Universidade do Estado do Rio de Janeiro

% UERJ & Centro de Ciéncias Sociais
"ofﬂﬂlll'm ®
I - -
Faculdade de Direito

Leonam Baesso da Silva Liziero

O conceito de soberania no estado contemporaneo e suas implicacdes na
dicotomia entre o direito interno e o direito internacional

Rio de Janeiro

2013



Leonam Baesso da Silva Liziero

O conceito de soberania no estado contemporéaneo e suas implicagdes na dicotomia entre

o direito interno e o direito internacional

Dissertacdo apresentada, como requisito
parcial para obtencdo do titulo de Mestre, ao
Programa de Pds-Graduacdo em Direito, da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Area de concentracdo: Transformacdes do
Direito Privado, Cidade e Sociedade. Linha
de Pesquisa: Teoria e Filosofia do Direito.

Orientador: Prof. Dr. Marco Aurélio Marrafon

Co-orientador: Prof. Dr. Gustavo Sénéchal de Goffredo

Rio de Janeiro

2013



CATALOGACAO NA FONTE
UERJ/REDE SIRIUS/BIBLIOTECA CCS/C

L789 Liziero, Leonam Baesso da Silva.

O conceito de soberania no estado contemporéneo e suas implicagdes na
dicotomia entre o direito interno e o direito internacional / Leonam Baesso da
Silva Liziero. — 2013.

154 f.

Orientador: Prof. Dr. Marco Aurélio Marrafon.

Co- orientador: Prof. Dr. Gustavo Sénéchal de Goffredo.

Dissertacdo (mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Faculdade de Direito.

1. Soberania - Teses. 2. Filosofia do direito — Teses. 3. Direito
internacional -Teses. 4. Estado — Teses. |. Marrafon, Marco Aurélio. II.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Faculdade de Direito. Ill. Titulo.

CDU 342.3

Autorizo, apenas para fins académicos e cientificos, a reproducao total ou parcial desta dissertagdo, desde
que citada a fonte.

Assinatura Data



Leonam Baesso da Silva Liziero

O conceito de soberania no estado contemporaneo e suas implica¢des na dicotomia entre

o direito interno e o direito internacional

Dissertacdo apresentada, como requisito parcial
para obtengdo do titulo de Mestre, ao Programa
de Pds-Graduacdo em Direito, da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro. Area de
concentracdo:  TransformacGes do  Direito
Privado, Cidade e Sociedade. Linha de Pesquisa:
Teoria e Filosofia do Direito.

Aprovada em 19 de dezembro de 2013.

Banca Examinadora:

Prof. Dr. Marco Aurélio Marrafon (Orientador)
Faculdade de Direito — UERJ

Prof. Dr. Gustavo Sénéchal de Goffredo (Co-orientador)

Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro

Prof. Dr. Gustavo Silveira Siqueira
Faculdade de Direito — UERJ

Prof. Dr. llton Norberto Robl Filho

Universidade Federal do Parana

Rio de Janeiro
2013



DEDICATORIA

A dissertacdo é dedicada ao meu eterno mentor, Prof. Dr.
Wanderley Andrade da Costa Lima, pelo apoio constante
em todos 0os momentos. Por ser mestre, pai, amigo e uma
das pessoas mais importantes de minha vida e a quem

devo boa parte do que sou hoje.



AGRADECIMENTOS

S80 muitas as pessoas que merecem uma mencao nessa pagina, mas infelizmente o
espaco e o tempo cada vez mais corrido ndo me permitem ser mais completo. Peco perdao
desde o0 momento por qualquer omiss&o.

Inicialmente ao meu orientador, Marco Aurélio Marrafon, por sempre ter me apoiado
em minha pesquisa e por ter se tornado uma pessoa de referéncia em minha vida. Marrafon,
tal como um estranhamento hermenéutico, modificou-me ndo somente como académico,
despertando novos interesses e me permitindo alcancar novas perspectivas, mas em VAarios
aspectos de minha personalidade. Sinto-me lisonjeado pela oportunidade de ter sido por ele
orientado.

Ao meu co-orientador, Gustavo Sénéchal de Goffredo, por todo o incentivo e pela
grande receptividade académica.

Ao professor Gustavo Silveira Siqueira, por ter sido fundamental em meu mestrado,
pelo conhecimento transmitido e sempre disposto a me auxiliar nos momentos em que
precisei.

Aos muitos professores da UERJ, em especial a José Ricardo Cunha, Ricardo Falbo,
Bethania Assy, Paulo Emilio de Macedo, Angel Oquendo, Marcello Ciotola, Jane Reis,
Antonio Madureira, Vanderlei Martins, Vicente Barretto, Ricardo Lodi Ribeiro, Adilson
Rodrigues entre tantos outros que aprendi a admirar nesses dois anos.

Em especial ao amigo Leonardo Costa de Paula, um irmdo que ganhei no Rio de
Janeiro.

Aos amigos que fiz no PPGD-UERJ e no Rio como um todo: Valter Bonnani, Babi
Nascimento, Marcos Paulo, Gustavo Barreto, David Carneiro, Eduardo Valory, Leonardo
Barbosa, Bruno Cava, Bruno Farage, Maria Francisca, Bianca Tomaino, Rafael Zelesco,
Daiana Venancio, Eraldo Silva, Rodrigo Bastos, Paulo Evandro, Juliana Cesario, Semirames,
Rodrigo Fernandes, Priscila Pedrosa, Gustavo Rangel, Marcos Vidal, Gabriela Carneiro,
Luana Assaf, Daniel Cappechi, entre tantos outros.

Aos monitores de Direito e Pensamento Politico que trabalharam comigo durante esse
tempo e com quem pude tanto aprender: Geilson Ponciano, Gustavo Franca, André Batalha e
Marcelo Barroca.

Aos alunos da graduagdo da Faculdade de Direito da UERJ nos quais a cada dia

encontro mais motivacdo na carreira de professor.



Aos professores e amigos que deixei de S&o Paulo e outros lugares, que foram e ainda
sdo importantes para mim: Wanderley Costa Lima, Beth Nespoli, Alessandro Manduco,
Padua Fernandes, Carlos Eduardo Boucault, Wagner Menezes, Lincoln Biela, Rodrigo
Tardeli, Anderson Nogueira, Angela Soares, Mariana Menezes, Mauricio Testoni, Adriano
Feitosa, Rafael Romanoff, Andrei Belfiglio, Arthur Verzonni, Renan Barros, Rafael Neves,
Clovis Jr, Carlos Alberto e tantos outros.

Aos meus irmdos Isa, Juan, Jodo Vitor e Laura, minha mée e padrasto, Geisa e Luis,
meu pai e madrasta, Gilson e Célia, além dos demais membros das familias Baesso e Liziero,
que se fazem presentes em minha vida.

A minha amada Selene, que ha pouco tempo surgiu em minha vida, mas que se tornou
tdo essencial a ela.

A Faperj pela concessdo da Bolsa Nota 10, que possibilitou que eu realizasse minha
pesquisa com mais dedicacao.

A memoria dos grandes mestres do direito, da ciéncia politica e da filosofia, pelas

visitas na forma de ectoplasma em minhas madrugadas de insonia.



Os Estados que ndo dependem uns dos outros, cada Estado (ndo cada individuo) tem absoluta
liberdade de fazer o que considerar (isto é, aquilo que 0 homem ou assembleia que os
representa considerar) mais favoravel a seus interesses. Além disso, vivem numa condicdo de
guerra perpétua, e sempre na iminéncia da batalha, com as fronteiras em armas e canhdes

apontados contra seus vizinhos.

Thomas Hobbes



E a submissdo ao direito, direito este que ndo é um sistema de valores imutaveis, mas um
corpo de normas que mudam lenta e constantemente, que ndo é incompativel com o principio
da igualdade soberana, visto que somente esse direito garante a coexisténcia dos Estados

como comunidades iguais e soberanas.

Hans Kelsen



“Ph’ngluimglw’nath Cthulhu R’lyehwgah’naglfhtagn”.[In his house at R’lyeh, dead Cthulhu

waits dreaming].

H.P. Lovecraft



| read the news today, oh boy.

Four thousand holes in blackburn, lancashire.
And though the holes were rather small.
They had to count them all.

Now they know how many holes it takes to fill the albert hall.
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RESUMO

LIZIERO, Leonam Baesso da Silva. O conceito de soberania no Estado contemporaneo e
suas implicacGes na dicotomia entre o direito interno e o direito internacional. 2013. 154 f.
Dissertagcdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

A soberania surge como uma categoria do Estado Moderno. Do inicio da modernidade
aos tempos atuais, o presente trabalho demonstra como surgiu a soberania e como sofreu
vicissitudes, de uma concepcdo absolutista, como um fundamento legitimador do direito
positivo, passando pelo fenémeno constitucionalista e a emergéncia da ideia de Estado de
Direito, 0 apogeu nos ambitos interno e externo com o totalitarismo e sua relativizacdo na
segunda metade do Século XX. A soberania moderna, com a instituicdo das Nagfes Unidas
inicia seu processo de transmutacdo, o que foi acelerado pela globalizacdo contemporanea e
atualmente é uma categoria que foi ressignificada para se adequar a concepcao
contemporanea de Estado, com novas funcgdes internamente e externamente. Essa nova
soberania implicou em transformacdes no direito internacional, que classicamente era baseado
em um sistema de Westphalia. As tradicionais teorias que explicam as relacdes entre o direito
interno e o direito internacional tornam-se insuficientes diante da nova configuracdo da
sociedade internacional, baseada na nova soberania, que ndo se trata mais de uma categoria
oposta ao direito, mas que permite uma integracdo entre as diversas ordens juridicas estatais e
a internacional em uma s6, sem que haja uma relacdo de hierarquia entre elas.

Palavras-chave: Soberania. Estado Contemporéaneo. Globalizag&o. Direito Internacional



ABSTRACT

LIZIERO, Leonam Baesso da Silva. The concept of sovereignty in the contemporary
Stateand its implication son the dichotomy between domestic law and international law. 2013.
154 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

The sovereignty emerges as a category of the Modern State. From modernity, this
work demonstrates how emerged the sovereignty and as suffered vicissitudes , in a absolutist
conception , as a legitimizing foundation of positive law , afterwards with constitutional
phenomenon and the emergence of the idea of rule of law , the zenith in sphere internal and
external to the totalitarianism and its relativity in the second half of the twentieth century .
The modern sovereignty , with the institution of the United Nations begins its process of
transmutation which was accelerated by the globalization process is a category that has been
re-signified to suit the contemporary conception of the state, with new functions internally
and externally . This new sovereignty implied changes in international law, which was
classically based on a system of Westphalia. The traditional theories that explain the
relationship between domestic law and international law become obsolete in the new
configuration of international society , based on the new sovereignty , it is not more than one
category opposite to the Law, but allows an integration between various States and
international order , without a relationship of hierarchy between them.

Keywords: Sovereignty. Contemporary State.Globalization. International Law
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INTRODUCAO

A soberania é um dos seus elementos basilares do Estado moderno.
Independentemente do conceito de Estado entendido, o problema da soberania sempre
aparece em qualquer que seja o estudo sobre o Estado. E uma tematica comum em Filosofia
Politica, Sociologia e Direito. Alids, somente € possivel compreender o Direito estudando
suas fontes emissoras, como o Estado.

A soberania como um elemento do Estado é particularmente relacionada ao Direito.
Seja sob a perspectiva do Direito Internacional, para o qual a soberania tem um carater mais
relativo, seja para o Direito Publico Interno em que o elemento da soberania é superestimado,
o tema é essencial para uma completa compreensdo do Estado e consequentemente do Direito.
A concepc¢édo de soberania acompanha o entendimento do Estado. Se a concepgdo do Estado
se modifica, o conceito de soberania tende a se modificar também. O Direito Internacional,
dentro das limitacGes dos campos de validade quem impde aos Estados, também determina
tais modificacGes para atender as demandas contemporaneas. Assim, o Direito Internacional
determina novos limites dos dominios de validade do Estado.

Serd utilizado o termo soberania, apesar da palavra ndo ser a ideal para descrever a
caracteristica que se procura definir no Estado contemporaneo. Inicialmente se concebe a
ideia de que a soberania é um Poder concebido pelo Direito Internacional aos Estados. Este
poder é parcial, todavia necessario para a existéncia do proprio Direito Internacional. Sem a
soberania dos Estados, a Ordem Juridica Internacional seria uma Ordem Juridica Mundial,
constituindo um Estado Unico. Independentemente da corrente de fundamento do Direito
Internacional, seja pelo Dualismo, seja pelo Monismo, a soberania é um elemento essencial da
Ordem Juridica. Ainda que se entenda por um Ordenamento Juridico Unico, em que as Ordens
Juridicas dos Estados sdo partes especificas daquele, a Soberania € um canal que possibilita a
coeréncia do sistema.

A problematica estudada se inicia com o surgimento da ideia de Estado na ldade
Moderna. Sera visto entdo como o conceito de soberania era compreendido e quais os fatores
que contribuiam para tal formacao deste conceito, inclusive como o Direito se figurava como
a face de uma mesma moeda do Estado. Posteriormente sera verificado como o conceito de

soberania se transformou e como se expressa no Estado Contemporaneo.
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O estudo da soberania na contemporaneidade e suas implicagdes na dicotomia entre o
direito interno e o direito internacional sera realizado em trés capitulos, cada qual com um
objetivo.

O Capitulo 1 tratara de descrever como a ideia de soberania surgiu na modernidade e
como ela atingiu seu &pice no Século XX para posteriormente se relativizar. Seré apresentada
a categoria como um marco tedrico ao invés de um ou outro autor especifico, mas estudada
com base no pensamento de alguns deles, conforme uma linha historica. Ainda sim, sera
utilizado como linha de raciocinio as trés aporias identificadas por Luigi Ferrajoli em sua
sucinta obra “A soberania no mundo moderno”.

A soberania é estudada nesse primeiro capitulo em sua historicidade, como um
conceito que surge filosoficamente na modernidade para legitimar o direito do Estado, seja
externamente, seja internamente. Com as revolucBes liberais e o desenvolvimento do
constitucionalismo, os poderes estatais comecam a se fragmentar perante a consolidagcdo do
Estado de Direito — aqui usado principalmente no sentido de Jorge Reis Novais, em sua obra
“Contributo para uma Teoria do Estado de Direito” — mas externamente a soberania toma
caminho inverso e inicia um processo de absolutizacdo no Século XIX, que fomentara o
desenvolvimento do voluntarismo como fundamento do direito internacional. No Século XX,
de forte influéncia hegeliana, o movimento antiliberal na Europa fomenta em um modelo de
Estado inédito na histéria, o totalitario, que representa um marco na soberania: ao mesmo
tempo em que ela continua fortalecida externamente, internamente ela atinge uma ingeréncia
jamais vista nem mesmo no absolutismo moderno. Muito maior que o Leviatd absolutista
hobbesiano, o Cthulhu totalitario atinge o apice da soberania conhecida, baseada num regime
de terror e integracdo total das massas humanas em seu poder.

Com o final da Segunda Guerra Mundial e a derrota do modelo totalitario — apesar de
continuar na Unido Soviética — o sistema internacional passa tratar a soberania como poder
relativizado perante as normas internacionais, provocando uma mudanga de paradigma na
sociedade internacional. Antes baseada no sistema estabelecido em Westphalia em 1648, a
sociedade internacional se configura no sistema Nacgdes Unidas de 1945, provocando um forte
abalo na soberania Estatal, principalmente no tocante ao jus ad bellum e a tendéncia a
centralizacéo do direito internacional pela institucionalizacdo de suas normas.

No Capitulo 2, esse novo paradigma é analisado por um fenémeno peculiar do Século
XX, a globalizagdo. A relativizagdo da soberania permitiu uma maior integracdo entre 0s

Estados e com isso, as relagdes sociais se modificaram, tornando-se menos distantes e cada
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vez mais celeres. Ainda sim, a globalizacdo como fenbmeno trouxe consequéncias negativas e
possibilitou ainda mais o controle de pequenos Estados por grandes poténcias.

Além do estudo da globalizacdo, principalmente dentro das tipologias desenvolvidas
por Held e MacGrew, serd visto como o processo globalizante criou uma desigualdade entre
os Estados, criando um paradoxo no principio da igualdade soberana das Nag¢6es Unidas, mas
também reforcando as intencGes politicas da instituicdo no tocante ao controle da tomada de
decisbes nos rumos da sociedade internacional. Neste raciocinio, como as criticas feitas por
Milton Santos e Stiglitz, a globalizacdo agravou a desigualdade entre os desiguais, apesar de
reforcar a igualdade entre os pequenos e emergentes Estados diante as grandes poténcias.

No Capitulo 3 serd visto os efeitos da globalizacdo na soberania do Estado
contemporaneo e como essa nova soberania modificou a dicotomia entre o direito interno e o
direito internacional. No inicio do capitulo é descrito alguns efeitos que a globalizacéo causou
na soberania estatal. Apesar de muitos, como o regime econdémico e as integracdes culturais,
foram eleitos trés por serem considerados 0s mais relevantes ao presente trabalho: direitos
humanos, democracia e estrutura juridica.

Posteriormente serd apresentado como as relacGes entre o direito internacional e o
direito interno eram estudados tradicionalmente: o dualismo, 0 monismo com primazia do
direito interno e o monismo com primazia do direito internacional. Essa descricdo é
importante por permitir visualizar o direito internacional contemporaneo ainda sendo
explicado por teorias que se baseavam no Estado conforme suas estruturas modernas e como
por isso essas teorias sao inadequadas para uma sociedade internacional contemporanea na
qual se insere uma soberania diferente daquela moderna.

E apresentado também a configuracdo do direito internacional contemporaneo em um
periodo de transicdo na segunda metade do Século XX, com o surgimento e consolidacdo do
jus cogens como uma categoria de normas que cerceiam a liberdade de acdo e normativa dos
Estados, tal qual uma categoria de ordem publica internacional. Essa categoria de normas se
coaduna com 0s propdsitos do sistema Nacgdes Unidas e também com os efeitos dissolutivos
na soberania estatal, principalmente na questdo da protecdo dos direitos humanos e quais
direitos seriam esses. Nesse sentido, hd um direito do Estado contemporaneo que estd em
constante transformacéo de suas solidas estruturas modernas, conforme teorizado por Jacques
Chevallier em sua obra “O Estado P6s-moderno”. Ao mesmo tempo, o direito internacional
vai se tornando mais centralizado, em uma relagdo horizontalizada e heterdrquica com 0s

diversos direitos internos.
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Por fim, como uma proposta alternativa a se compreender as relagdes entre o direito
interno e o direito internacional, é apresentado brevemente o transconstitucionalismo de
Marcelo Neves, como um método mais adequado a contemporaneidade de se compreender a
integracdo entre essas duas ordens, que giram em torno de um direito material em assuntos de
protecdo aos direitos fundamentais, em qualquer dos ambitos, desprendendo-se do formalismo

normativo moderno.
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1REPENSANDO O CONCEITO DE SOBERANIA: DO ESTADO MODERNO AO
CONTEMPORANEO

1.1 A soberania no Estado Moderno e sua aporia metaforica

A exposicéo a respeito da ideia de soberania sera inicialmente tracada de acordo com
as aporias demonstradas por Luigi Ferrajoli, em sua sintética obra “A soberania no mundo

1O jurista italiano divide o tema de acordo com aporias identificadas, que ao

moderno
mesmo tempo identificam o momento histdrico e as reflexdes tedricas em cima da paradoxal
concepcao de soberania desenvolvida a partir do Estado moderno.

O termo soberania encontra sua origem etimoldgica na ideia da palavra superior, de
origem do latim superanus, encontrado no jargao superiorem non recognoscens significando
gue uma ideia de superioridade que n&o reconhece nenhuma outra acima de si.?

O corte histérico da soberania se mostra crucial para a desenvoltura do trabalho. A
soberania € um atributo pertencente ao Estado moderno. Ndo ha o que se falar em soberania
pré-moderna porque o0 modelo de Estado era diferente do modelo do Estado moderno. Se o
Estado contemporaneo, ou seja, aquele possivelmente pds-moderno, continua com este
atributo ou como se modifica com a modificagdo do modelo de Estado, é algo que serad
investigado, mas desde o momento pode ser dito que a ideia de soberania como concebida na
era moderna inexistia no Estado medieval e no Estado antigo, ainda que uma embrionaria
ideia pudesse estar presente.

O Estado moderno se porta como algo novo que surge em decorréncia da ineficiéncia
da politica medieval, com resgate de ideias da Antiguidade. Entre os diversos fatores, um que
é de fundamental importancia é a criacao da esfera publica na relacdo privatista entre senhor e
terras. A relacdo que de dominio anteriormente existente se transforma em um vinculo de
império do soberano com seu territorio e com os habitantes de determinado espaco fisico.

O direito concebido como um conjunto de normas postas criadas pela vontade humana
é um fendbmeno que somente pode ser pensado no final da ldade Média, como resultado da
concentracdo de poder em um ente politico, que pode impor sua vontade independentemente
sobre um determinado espaco fisico e subjugando a populagéo ali existente. Somente na Idade
Moderna o direito pode ser pensado como uma criagdo independentemente da ordem natural

fisica ou divina. O direito ndo é mais pensado como integrante do cosmos ou de uma razdo

! FERRAJOLLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno.Trad. Carlos Coccioli S&o Paulo: Martins Fontes, 2003
2 -
Ibidem, p.61
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divina, ndo é algo inerente ao mundo fisico, mas a vontade expressa do poder. Paralelamente
as “leis” da natureza, o direito ¢ uma criagdo de ordem independente da ordem do cosmos. O
direito natural a ser invocado posteriormente € desvinculado da no¢do de natureza como
physis, se coadunando com a natureza humana. Como posteriormente sera demonstrado,
quando Hugo Grotius invoca o direito natural como produto da reta razdo®, esta razéo é
humana, produto da natureza humana, e torna presente a ideia de racionalidade do direito
natural em uma esfera separada das leis da physis e/ou transcendentais.

Portanto, o Estado moderno é um Estado de aspecto artificial, que se destaca da
existéncia como parte integrante da natureza. Apesar da comum identificagdo entre o Estado e
a pessoa que 0 governa — o0 principe — o Estado é uma pessoa publica instituida. A partir do
momento desta identificacdo, a pessoa natural se incorpora na artificial, personificando em si
o Estado. Esta artificialidade do Estado, como produto da razdo humana, rompe com uma
construcdo cosmoldgica dos antigos e com a concep¢do de decorréncia divina da era
medieval. Neste breve contexto, a soberania é um conceito juridico-politico moderno.*

A criacdo da esfera pablica se da em uma relacdo externa entre os diversos principes.
De forma a se evitar que um ente politico imperasse sobre outro, houve a necessidade do
surgimento de um atributo tedrico que pudesse representar o poder politico ou juridico

pablico do Estado, a soberania. Em um mundo moderno em que diversos Estados estavam na

® A dicotomia entre direito natural e direito divino como ordens emitidas de fontes diversas é um pressuposto
tomado por Grotius para dar sentido a racionalizagdo imutavel e absoluta do direito natural. Conforme o jurista
holandés, no inicio de seu “Direito da Guerra e da Paz”, “o direito natural nos ¢ ditado pela razdo que nos leva a
conhecer que uma agdo, dependendo se é ou ndo conforme a natureza racional, é afetada ou ndo pela
deformidade moral ou por e necessidade moral e que, em decorréncia, Deus, 0 autor da natureza, a proibe ou a
ou a ordena”. (GROTIUS, Hugo. O Direito da Guerra e da Paz. ljui: Unijui, 2007,p. 81). E possivel perceber
que Grotius identifica duas concepcOes diferentes de natureza que dardo origem a duas ordens distintas que
devem ser harménicas: o direito natural dado pela natureza racional, ou seja, pela razdo inerente do ser humano,
e a outra natureza, a exterior ao homem, com normas heterdbnomas a sua razdo, cujo autor é Deus.
Posteriormente, ao quebrar o sistema elaborado por Tomas de Aquino (para quem o direito natural é uma das
fases do efeito cascata desde a vontade de Deus até o direito positivo dos homens), Grotius defende a
imutabilidade do direito natural: “O direito natural é tdo imutavel que ndo pode ser mudado nem pelo proprio
Deus. Por mais imenso que seja o poder de Dues, podemos dizer que ha coisas que ele ndo abrange porque
aquelas de que fazemos alusdo ndo podem ser sendo enunciadas, mas que ndo possuem nenhum sentido que
exprima uma realidade e sdo contraditérias em si. Do mesmo modo, portanto, que Deus ndo poderia fazer com
que dois mais dois ndo fossem quatro, de igual modo ele ndo pode impedir que aquilo que é essencialmente mau
ndo seja mau. [...] na realidade ndo € o direito natural que muda, sendo imutavel, mas € a coisa, a respeito da qual
o direito natural estatuiu, que sofre mudancga”. (Idem)

* “La soberania es la cualidad de la independencia absoluta de uma unidad de voluntad frente a cualquiera outra
voluntad decisoria universal efectiva. Este concepto, en su aspecto positivo, significa que la unidad de la
voluntad a la que corresponde la soberania ES la unidad decisoria universal suprema dentro del orden de pode
que se trate[...] Pero detras de esta mascara juridica — persona quiere decir originariamente mascara, segun los
precedentes griegos — , el estudioso del derecho tiene que contemplar la totalidad irracional de la unidad de
coluntad viva. Conviene decir em este acto que ele substrato real de la perna posee la misma relevancia juririca
especifica en el derecho privado que em el derecho publico, pues ES todas las esferas juridicas, la unidad de
voluntad de la persona no sdlo es el titular, sino también el creador de los derechos y obrigaciones.” (HELLER,
Hermann. La Soberania. Trad. Mario de la Cueva. México D.F..UNAM, 1965. p. 197.)
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mesma situacdo de expansdo do poder de impeério sobre as terras do Novo Mundo recém-
descoberto, a0 mesmo tempo em que precisavam se proteger contra invasdes e consolidar seu
poder politico-juridico interno, a soberania surge como este poder que seria capaz de
estabilizar o Estado e que permitisse sua continuidade temporal.

Nesse cendario Luigi Ferrajoli trabalha sua primeira aporia, que marca o inicio da
construcdo tedrica da soberania, que se refere ao significado filoséfico: “Como categoria
filosofico-juridica, que tem servido de base a concepcdo juspositivista do Estado e ao
paradigma do direito internacional moderno; logo um resquicio pré-moderno que esta na
origem da modernidade juridica e, simultaneamente, em virtual contraste com ela’>

A principal ideia nesta proposi¢do é que ha um paradoxal liame em entre o Estado
moderno, dotado de soberania, o poder supremo, fonte do direito positivo legitimo, e sua
justificacdo filosofica no direito natural, buscando elementos inclusive da pré-modernidade,
como uma divinizacdo do principe do Estado, ainda que o secularismo® seja uma
caracteristica do Estado moderno.

O recurso de legitimacdo do Estado esta apoiado em uma matriz jusnaturalista,
resultando em um direito positivo, que originalmente ndo deveria se subordinar a um poder
maior como pressuposto da propria soberania, mas que precisa se subordinar para poder
atingir a legitimacéo tedrica necessaria.

Esse paradoxo atinge os dois campos da soberania: a externa e a interna. Nesses dois
ambitos, ha o recurso para a legitimacao jusnaturalista do Estado, tanto para afirmar o direito
das gentes como mantedor da coordenacao entre 0s soberanos, identificando a soberania com
um direito natural dos povos; quanto internamente, para fundamentar o monopdlio na
producdo juridica do Estado.

A segunda aporia na construcdo teoria da soberania aparece na histéria da afirmacao
da soberania como poder supremo acima do qual nenhum outro esta. Novamente atingindo 0s

dois ambitos, o interno e o externo, Ferrajoli’ identifica que h4 um movimento contrario do

> FERRAJOLLI, Luigi. A Soberania ho Mundo Moderno, p.2

® Ainda que ndo inédito, o secularismo est4 presente de forma bem consistente no pensamento de Averréis, para
o qual haveria duplicidade de verdades: a verdade da fé, a teoldgica, e a verdade da razdo, a filosofica,
concebendo uma autonomia da razdo e da fé. Esta cisdo se torna mais forte com a reforma protestante iniciada
por Lutero, retirando o intermediario na revelacdo divina e humana. Fomentou a libertagcdo do poder politico do
poder espiritual da Igreja Catdlica, na qual ndo haveria a obrigatoriedade de subserviéncia dos principes a Santa
Sé. Com esta separacdo entre o poder politico e o espiritual, 0 principe ndo estaria sujeito ao direito da Igreja
Catolica, evitando a interferéncia direta desta esfera juridica na criada pela sua vontade. Com o0 adesdo de
muitos Estados europeus a este movimento, as tensdes religiosas tornaram-se constantes no Século XVI até a
eclosdo da Guerra dos Trinta Anos (1618-1648).

7 “Essa historia corresponde a dois eventos paralelos e divergentes: aquele da soberania interna, que ¢ a historia
de sua progressiva limitagdo e dissolugdo paralelamente a formagdo dos Estados constitucionais e democraticos
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poder nesses dois dmbitos: enquanto ha um processo de limitacdo da soberania interna, em
razdo do surgimento do Estado de Direito e o fendmeno do constitucionalismo®, no ambito
externo ha uma reafirmacdo de seu poder, principalmente com o desenvolvimento do
nacionalismo e do voluntarismo novecentistas, concepcdo em que externamente a soberania
apenas se limitava pela prépria vontade do Estado, dependendo de sua discricionariedade.

J& a terceira aporia se observa na ideia de soberania para a teoria do Direito. Ferrajoli
concebe a soberania como um conceito antagonico ao conceito de Direito. Neste ponto
também essa aporia envolvendo soberania e direito precisa ser analisada sob os aspectos
internos e externos.

Internamente a soberania aparece como forca oposta na concretizacdo do Estado de
Direito. Ao mesmo tempo em que o Estado de Direito surge teoricamente e historicamente, a
soberania internamente se enfraquece, pois é estabelecido um limite a atuacdo do Estado. O
limite foi sendo imposto progressivamente conforme o poder de atuagdo do Estado
internamente foi diminuindo, passando pelas fases do constitucionalismo e do estado de
legalidade, se completando com um reconhecimento internacional de um nucleo de direitos
fundamentais. Neste sentido, internamente, quanto mais forte for o Estado de Direito, mais
fraca é a soberania, ainda que ela nunca deixe de existir.’

O constitucionalismo como fendmeno juridico que permite o direito além da mera
legalidade e da atividade de subsuncéo, é essencial para a imposi¢do do limite a soberania.
Sem a rigidez constitucional, ou mesmo a ideia de normas com valores juridicos superiores a
outras, 0s mecanismos de contencdo da soberania — como a triparticdo do poder, o principio
da legalidade, o regime democrético, o controle de constitucionalidade, entre outros — teriam
dificuldades maiores ainda de se firmar.

No aspecto externo, o primitivo progresso rumo a um constitucionalismo mundial
observado no século XX, sobretudo com a institucionalizacdo da Organizacdo das NacOes

Unidas e com o surgimento do jus cogens como normas limitadoras da liberdade

de direito; e aquele de soberania externa, que € a historia de sua progressiva absolutizacdo, que alcangou seu
apice na primeira metade do século XX com as catastrofes das duas guerras mundiais.” (FERRAJOLI, Luigi. A
Soberania no Mundo Moderno, p3.)

8 “Essa foi a conquista mais importante do direito contempordneo: a regulagio ndo so das formas de produgdo
juridicas, mas também dos conteldos normativos produzidos,e portanto, de uma ampliacdo e de um
comportamento do préprio principio do Estado de Direito, através da subordina¢do do poder legislativo, antes
absoluto, a lei.”. (FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado ¢ o futuro. (ZOLO, Danilo (org.) O
Estado de Direito: Historia, Teoria, Critica. Trad. Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006,
p.429.)

° O poder constituinte originario do Estado n&o é abolido em razéo das limitagBes constitucionais. Ainda que
possa ser limitado por questdes globais, o poder constituinte é o que dota o Estado da possibilidade de inaugurar
outro Direito, de se auto-transformar. Isto caracteriza o Estado como soberano, por mais que a soberania se sofre
vicissitudes para se adequar a ideia do Estado no mundo contemporaneo, rompendo com seu modelo moderno.
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convencional dos Estados, provoca uma ruptura no modelo de Westphalia, fundado na
vontade soberana dos Estados'®. A soberania como opositora do Direito Internacional é
enfraquecida com este processo de centralizacdo e constitucionalizacdo da Sociedade
Internacional. Neste cendario, para o autor, € necessario que a concepcao de soberania seja
repensada para se adequar aos anseios do mundo contemporaneo™, uma vez que o préprio
Estado se encontra em outro estagio, além de sua concepg¢do moderna.

Compreende-se o Estado Moderno, em ideias gerais, como a organizagdo publica
politico-juridica, resultante de um exercicio de racionalidade, caracterizado pela
especificidade da coacdo?, reconhecida no Direito Internacional apés a Paz de Westphalia
como um ente dotado de um poder que é exercido em um determinado territério sobre um
determinado conjunto de pessoas.

A compreensdo de Estado Moderno corresponde aos elementos identificados por Max

Weber, para quem:

O Estado é aquela comunidade humana que, dentro de determinado territrio — este,
o ‘territorio’, faz parte da qualidade caracteristica —, reclama para si (com éxito) o
monopolio da coagdo fisica legitima, pois o especifico da atualidade é que a todas as
demais associa¢Bes ou pessoas individuais somente se atribui o direito de exercer
coagdo fisica na medida em que o Estado permita.*®

Conforme ainda a posicdo de Cueva, que o Estado moderno se diferencia das
organizacgdes politicas anteriores por ser territorial, nacional, monarquico, centralizador de
todos os poderes publicos e soberano nas dimensdes interna e externa.™

Nessa primeira ideia, a soberania € uma caracteristica do Estado que da a este a

possibilidade de estabelecer o império de seu governo e de suas normas dentro de um espago

10°«A essa altura — e chegamos assim & nossa terceira hipétese de trabalho -, caem todos 0s pressupostos e todas
as caracteristicas da soberania, seja interna, seja externa. A soberania, que j& se havia esvaziado até o ponto de
dissolver-se na sua dimensdo interna com o desenvolvimento do estado constitucional de direito, se esvanece
também em sua dimenséo externa na presenca de um sistema de normas internacionais caracterizaveis como ius
cogens, ou seja, comodireito imediatamente vinculador para os Estados-membros.”(FERRAJOLI, Luigi. A
Soberania no Mundo Moderno. p. 41).

1 «f este, portanto o constitucionalismo mundial que hoje impde aos juristas como horizonte axiologico do seu
trabalho.[...] Acrescentamos que essa tarefa € hoje muito mais urgente e ineludivel, porquanto a verdadeira
alternativa que temos a frente ndo ¢ entre realismo e utopia normativista, mas sim entre realismo a curto prazo e
realismo a longo prazo.” (Ibidem, pp. 61-62).

12 Em sua definicdo sociol6gica, Weber define que entre as diversas associaces politicas, o Estado se distingue
pela especificidade de seu meio, que é a coagdo. Essa especificidade é que faz o Estado ser uma razdo de existir.
Em suas palavras, “somente se pode definir o Estado moderno por um meio especifico que lhe é proprio, como
também a toda associagdo politica: o da coagdo fisica. “Todo Estado se fundamenta na coagdo”, disse em seu
tempo Trotski, em Brest-Litovsk. Isto ¢ de fato correto”. (WEBER, Max. Economia e Sociedade. p. 52.)

3 Ibidem, p. 526.

14 “Este nuevo aparato de poder se visti6 comum cierto numero de caracteres, que lo diferenciaron claramente
de las organizaciones politicas del pasado, la mayor parte de los quales subsiste hasta nuestros dias: el Estado
moderno, anunciamos em el capitulo anterior, es territorial, nacional, monarquico, centralizador de todos los
poderes publico, y soberano en la doble dimension externa e interna.” (CUEVA, Mario de la. La idéia Del
Estado. México, D.F.:UNAM, 1994, p. 54.).
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fisico delimitado e tendo como destinatérios as pessoas que estdo neste territorio, assim como
0 possibilita de entrar em relagdes com outros Estados.

A soberania possui assim tanto um aspecto interno como um aspecto externo. Ser
soberano significa deter autoridade para estabilizar a ordem interna e deter a autoridade
perante outros em mesma situac&o em uma relagdo de autonomia de independéncia™.

Neste sentido, quando se fala em soberania interna, ha uma relacéo vertical de poder e
sociedade. Na soberania externa, a relacdo é em grande parte horizontal entre autoridades
soberanas, caracterizando a sociedade internacional por sua descentralizacdo do direito. Estas
ideias serdo desenvolvidas de forma mais abrangente com as aporias tedricas aqui
demonstradas.

Inicialmente sera trabalhado de forma compreender o tema dentro das trés aporias
identificadas por Luigi Ferrajoli a respeito do desenvolvimento da soberania. A aporia inicial
¢ a de que a soberania se construiu pelo jusnaturalismo como uma metafora do Estado
moderno.

O inicio da construcdo soberana do poder politico se da externamente. Neste prisma
em relacdo a outros Estados, ser detentor de soberania é ndo se submeter ao poder de outra
organizacdo politica com caracteristicas semelhantes, ou seja, ndo se submeter ao poder de
outro Estado. A inicial necessidade da construcdo da metafora soberana se verifica pela
independéncia do Estado em relagéo a outro.

Ferrajoli destaca que havia uma motivacao politica e econdmica por tras da construcdo
tedrica de um direito natural da soberania do Estado®. Neste caso, dizer que o Estado era
soberano significava dizer que ele tinha a legitimidade de realizar a conquistas. Se um
determinado povo em conjunto era detentor de direitos naturais, um destes direitos era
justamente o de realizar a conquista nas terras descobertas no novo continente além do
Atlantico pelos europeus a partir do Século XV.

O inicio desta construcéo tedrica se d& com Francisco de Vitoria, jesuita espanhol que
teorizou direitos naturais dos povos. Se um desses direitos era do de conquista, Estados como

o0 espanhol estavam exercendo um direito natural de seu povo ao colonizar as terras barbaras

15 «Sovereign authority describes two sets of relationships, between the state and society domestically and

between sovereign states internationally, which are governed by different normative frameworks and involve
different recognition processes. Sovereignty delineates authority horizontally between states internationally, and
vertically between state and society domestically.” (ZAUM, Dominik. The Sovereignty Pradox: The Norms and
the Politics of International Statebuilding.New York: Oxford University Press, 2007, p.35).

16 «Revelam-se aqui, bem antes das grandes teorizacdes jusnaturalistas dos séculos XVI1 e XVIII, as origens nao
luminosas dos direitos naturais e o seu papel na legitimagdo ndo so dos valores, mas também dos interesses
politicos e econdmicos do mundo ocidental”. (FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno, p.10.).
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do novo mundo.’” Ter o direito de conquista significava dizer que o Estado era detentor da
soberania.

A construcdo da soberania nesse sentido ndo era motivada somente pela necessidade
de defesa do Estado contra outro Estado, mas também havia a preocupacdo em se justificar a
colonizacdo das novas terras para que outro Estado n&o as tomasse.'® O raciocinio neste caso
se completa. Se a soberania externa impede que outro Estado domine o territdrio, a colénia,
como extensdo do territério da metropole ndo poderia ser invadida, pois a metrépole estaria
em pleno exercicio de um direito natural de seu povo.

Vitdria também destaca a guerra como uma retribuicdo a uma agressdo sofrida por
uma soberania.’® Como o direito das gentes era formado por uma comunhdo de povos,
guerrear para assegurar esta comunhdo era lutar por uma causa justa. Era o procedimento para
que este direito fosse respeitado. A guerra era a san¢do a uma violacdo ao direito das gentes.
N&o havia outra forma de se assegurar a comunhdo se ndo a guerra quando houvesse uma
violagdo ao direito natural de um povo por outro.

E umbilical a relagdo entre a legitimacdo da guerra e a soberania. Sendo o direito a
guerra um direito natural de um povo, mas de exercicio consequente da soberania, somente o
detentor da soberania seria um Estado. Assim, o Estado seria o Unico ente capaz de fazer a
guerra. Este € um raciocinio embrionario para a estabilizacdo interna da soberania, uma vez
que aqueles grupos que ndo constituiam um Estado ndo eram legitimos para a guerra. A
justificacdo se coaduna perfeitamente com um dos direitos divinos decorrentes da soberania
desenhados por Vitoria, a conquista dos cristdos se necessarios pela for¢a aos povos que
viviam na barbérie (os amerindios), uma vez que nao sendo um Estado, ndo eram ao menos
legitimos para pegar em armas e resistir.

Ao transferir a ideia de poder a um nucleo dentro de um a organizacao politica, ndo ha

como consequéncia somente a defesa do Estado como o reflexo externo da soberania, mas

17 «E nessa imposi¢do que se baseia a legitimidade da guerra que os europeus podem travar contra os indios,
abordada na segunda prelecdo sobre os indios. Os principes exercem autoridade ndo s6 sobre seus suditos, mas
também sobre estrangeiros para impedi-los de cometer erros. E esse poder decorre da autoridade de todo o orbe.
Além da defesa do colonialismo espanhol, para o presente propoésito, deve extrair-se outra conseqiiéncia. Nas
duas licBes sobre os indios, 0 orbe parece mesmo constituir uma fonte legislativa, por vezes de todo o jus
gentium, por vezes apenas do poder vindicativo dos soberanos.” (MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de.
A Genealogia da Nocéo de Direito Internacional. Revista da Faculdade de Direito da UERJ. Rio de Janeiro, vol.
2,n°21, jan-jun 2010, p. 27.)

BV/ITORIA, Francisco de. De luri Belli. Trad. Carlo Galli. Roma: Laterza, 2005, p. 11

Y9 “In quarto luogo, ciod si puddimostrare vero anche a proposito della guerra offensiva, cioédiquella guerra
nellaguale non soltano si subisceoffesa, ma si persegue anchelapunizionediun'offesa in precedenzaricevuta.”.
(Ibidem, p. 10.).
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também a estabilizacdo do préoprio corpo politico como manifestacdo da soberania em seu
aspecto interno.

A construcdo do Estado Moderno ndo se da somente pela soberania refutando outras
soberanias, mas também pelo seu fortalecimento interno que resultaria em uma estabilidade.
Neste sentido, a teorizagdo do poder do Estado reproduzia e identificava a soberania com a
figura do detentor deste poder.

Em seu “Seis Livros sobre a Republica”, Jean Bodin trabalha com a soberania como
um suporte que justifica o poder do monarca. Para ele é um poder supremo, acima de todos os
outros, que em principio ndo se sujeita a nenhum outro poder e que ndo é suscetivel a
divisdo®. O Poder soberano neste sentido esta acima do Direito. Com isso se pode conceber a
ideia de que o detentor do poder soberano, 0 monarca, ndo estd adstrito as normas juridicas
por ele estabelecidas. Ndo ha desta forma responsabilidade.

E encontrada também na obra de Bodin a concepgéo do principe como pessoa publica.
Diferentemente das relacdes politicas de cunho privatista do medievo, nos tedricos do Estado
Moderno, o detentor do poder soberano exerce uma funcdo temporal, pois a atemporalidade
pertence a soberania e ndo ao soberano. O poder soberano € necessariamente um poder
pUblico®, inerente & res publica, pois é uma poténcia somente daquele que pode comandar, ou
seja, 0 proprio Estado.

Nesse sistema, Deus seria o titular da soberania primordial que Ihe daria o poder de
emitir as leis naturais. O poder atemporal da republica, que é perpétuo no tempo, seria

exercido em vida pelo principe, mas ndo se restringe a sua pessoa. 2

20 «E] poder absoluto y perpetuo del Rey, de la nobleza o del pueblo, segun sea la forma de gobierno; asi como
también que la soberania es poder absoluto que no puede dividirse, porque perderia su naturaleza, y que es
perpetuo, porque si se concedira temporalmente a um Rey la postetad absoluta de mando, El soberano seria
quien otorgd la facultad.” (CUEVA, Mario de la. La idéia Del Estado. p.60.).

2L A ideia de poder publico e sua separagdo do carater privado sdo essenciais para o entendimento do Estado
Moderno. Ndo ha como conceber o Estado e logo a soberania em um carater privatista. Rompendo com a
tradicdo medieval, o territério do Estado ndo pertence ao dominio privado de seu monarca. O Estado se
identifica com prdprio o monarca, exercendo este a autoridade sobre aquele determinado territorio ndo por ser
sua propriedade, mas por ser possuidor do direito de comandar. O Estado é a organizacdo politica e juridica que
rege uma determinada sociedade e dentro da qual ela se encontra. Este poder que 0 monarca exerceria é a
soberania do Estado, ndo havendo poder além dele, a ndo ser o proprio poder divino. Também esta formulacdo
traz em vigor a desvinculacdo do poder estatal da Igreja, uma vez que o pontifice ndo poderia exercer um poder
temporal em um Estado que por sua soberania se torna independente e portanto ndo submisso a poder mundano
algum, nem ao seu proprio. Neste sentido, destaca Jean-Jacques Chevallier que “o feudalismo, cascata de
suseranias e de homenagens, de lagos hierarquicos pessoais, dissociacdo ao infinito da autoridade publica,
confusdo dos poderes privados, desfazia-se em p6 ao embate dessa soberania absoluta, armada do monopdlio de
promulgar e suprimir a lei.” (CHEVALLIER, Jean-Jacques. As Grandes Obras Politicas de Maquiavel a Nossos
Dias. 4 ed. Trad.Lydia Christina. Rio de Janeiro: Agir, 1989, p.56.).

2 Ibidem, p. 54.
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A vontade do principe nesse contexto é a vontade do Estado, ndo a sua vontade
privada, pois se de forma contréria fosse, ndo seria possivel conceber o principe como o
detentor do absoluto poder soberano a ponto de identifica-lo com o préprio poder. Também
permite reforcar o carater perpétuo da soberania do Estado, pois independentemente do
monarca, a soberania continua. O monarca, como todo ser humano, ainda que possua um
direito divino de comandar, tem a forga vital finita. Por sua vez, a soberania do Estado existe
independentemente daquele monarca que exerca esse poder, se perpetuando no decurso do
tempo.

Na leitura de Bodin, a soberania € um poder atemporal, imprescritivel e indivisivel,
limitado apenas pelo direito natural e pelo direito das gentes?*, que adquirem muito mais um
carater simbolico de legitimacao do poder que necessariamente uma limitacdo juridica. Nesse
raciocinio, o poder soberano ndo € temporal nem divisivel, uma vez que se tal fosse ndo seria
soberano em si. Tal ideia ndo seria de forma alguma concebivel no Século XXI, mas no
Século XVI, no florescimento do absolutismo e consolidacdo do Estado Moderno, seria
inconcebivel que o poder fosse temporal e divisivel.

Nenhuma lei humana pode limitar a soberania segundo a concepcao de Bodin, porque
“sendo um poder absoluto, a soberania ndo é limitada nem em poder, nem pelo cargo, nem
por tempo certo.”** Este poder ilimitado n&o significa um arbitrariedade do poder, e sim que
ele ndo se submete ao direito, ainda que por ele emitido, detendo um poder essencial de
decisdo. Estando acima de seu proprio direito criado, “a independéncia da poténcia soberana

2 0 que acaba se coadunando também com sua caracteristica de

exclui consultas e dispensas
indivisibilidade, estando este poder Gnico nas maos de um unico poder. Ndo havendo juizes
com competéncia para julgar qualquer violagdo que o soberano pudesse cometer contra o
direito natural ou mesmo contra o direito divino, essa suposta limitacdo ¢ “puramente moral,
eventualmente politico, se sua acdo viesse a provocar revolta nos seus suditos, mas nédo
politico”.26

Se o0 Estado Moderno era personificado na figura do governante, entdo a soberania néo
era somente um poder do Estado, mas também daquele que o governa. llustra-se dessa forma
0 “soberano”, aquele que rege o poder do Estado, que no contexto da ldade Moderna era

hodiernamente o monarca. Assim, quando se fala que Luis XIV era o soberano da Franca no

% Ibidem, p.60.

“DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 29 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 77.

% GOYARD-FABRE, Simone. Os Principios Filoséficos do Direito Politico Moderno.Trad.IrenePaternot. S&o
Paulo: Martins Fontes, 199, p. 135.

PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 450.
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inicio do Século XVII, significa dizer que este rei francés era o detentor da soberania e,
portanto, poderia ser a personificagao do Estado. Pensar que Nicolas Sarkozy era o soberano
da Franca em 2011 pode causar estranheza, mas no Século XVII, quando a nocdo de
soberania era diferente (e consequentemente o conceito de Estado), dizer que o governante é o
soberano era algo perfeitamente aceitavel. Vattel destaca em sua obra “O Direito das Gentes”
essa identificacdo de soberania com a pessoa do governante, que constitui a autoridade
pUblica necesséria para a formacéo de uma sociedade.”’

A ideia construida de autoridade foi fundamental para o exercicio do poder legitimado
em uma sociedade. O governante era 0 soberano porque era investido na autoridade
necessaria para emitir o direito positivo. Kelsen, ao explicar esse contexto histérico, destaca
esta relacdo entre autoridade e soberania ao lecionar que “a afirmagdo de que a soberania ¢é
uma qualidade essencial do Estado significa que o Estado € uma autoridade suprema. A
‘autoridade’ costuma ser definida como o direito ou poder de emitir comandos
obrigatorios.”?® Neste sentido, ser soberano é ter autoridade.

Apesar de ndo ser exclusiva das teorias contratualistas, a ideia de autoridade publica
que incorporava a soberania, conforme anteriormente desenvolvido por Bodin, foi crucial para
a consolidacéo tedrica do Estado moderno®. Ao estabelecer uma ordem em uma sociedade, a
autoridade publica — o governante — era detentora do poder soberano do Estado.

Thomas Hobbes, ao elaborar sua teoria do pacto de submissdo, chama de soberano
aquele que recebe todos os poderes provenientes do pacto em troca da garantia da vida do
cidaddo. A ideia de identificacdo da pessoa do governante ou do pequeno grupo de pessoas
que regiam o Estado era tamanha que sendo um ou poucos sujeitos, o Leviata estava ali
manifestado. Se para Hobbes o Estado ¢ “uma pessoa de cujos atos uma grande multidao,

mediante pactos reciprocos uns com os outros, foi instituida por cada um como autora, de

27 «pelo fato de que esses homens formam uma sociedade que tem interesses comuns e deve agir em harmonia,
necessario é que ela constitua uma autoridade puablica que determine e oriente 0 que cada qual deve fazer em
relacdo ao fim dessa associacdo. Essa autoridade publica € a soberania, e aquele ou aqueles que a possuem sao o
soberano.” (VATTEL, Emer de. O Direito das Gentes. Trad. Vicente Marotta Rangel. Brasilia: UnB — IPRI,
2004, p. 15.).

%8 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luiz Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 544.

2% «A ideia de autoridade foi, portanto, elaborada teoricamente em funcdo da evolucdo da sociedade primitiva,
até a sociedade e o Estado contemporaneo. [...] O fato é que, independentemente das perspectivas tedricas, 0
surgimento do poder na sociedade resultou no estabelecimento de uma ordem social que substituiria o estado de
guerra proprio do estado de natureza, assim chamado o estagio primitivo da sociedade humana,” (BARRETTO,
Vicente. As Mascaras do Poder. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2012, p. 74.).
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modo a ela poder usar a forga e os recursos de todos, da maneira que considerar conveniente,

%0 0 soberano é o portador dessa pessoa®.

para assegurar a paz ¢ a defesa comum

O portador dessa soberania hobbesiana era titular de direitos inerentes a soberana
entre os quais o direito de representacdo da pessoa de todos, o direito a ser juiz, de prescrever
regras e de organizar a administracdo do Estado. Ainda era o detentor de fazer guerra e
celebrar a paz com outros Estados. Considera-se em Hobbes uma soberania ilimitada, uma
vez que o soberano ainda n&o poderia cometer injustica.®* Neste raciocinio, “o Soberano
criado por meio do pacto adquire as caracteristicas do homem natural e de seu direito. O
Leviatd possui poder irrestrito, sua soberania nio pode ser perdida; ele ¢ o unico legislador”®.

Hé& aqui um novo paradigma em que o Estado construido por meio artificial se torna
Unica fonte emissora do Direito positivo como expressao da soberania, que diferentemente de
concepcdes da ldade Antiga e da Idade Medieval, o Direito natural teria um sentido muito
mais teleolgico do que propriamente de fundamento do direito emitido pelo soberano.®*

O aparecimento da nogéo de soberania se coaduna com o regime absolutista, uma vez
gue este ndo se sustentaria sem a justificacdo do poder. O absolutismo assim € a expressao

politica da soberania naquele tempo. Desta forma, € essencial considerar a Sociedade

%0 HOBBES, Thomas. Leviata. Trad. de Jodo Paulo Monteiro. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983. (Os Pensadores).
p.106.

L Idem.

%2 A justica em Hobbes se vincula ao cumprimento do pacto de submissdo. Divergindo cabalmente das
concepgOes anteriores de justica, 0 homem justo hobbesiano é o que cumpre o pacto, ou seja, 0 que se comporta
conforme a conduta desejada pelo Estado-Leviatd. O Estado € o resultado dos pactos reciprocos entre as pessoas
com o proposito de assegurar a seguranca do individuo. Para cumprir tal propdsito, a pessoa do Estado ndo pode
estar limitada ao pacto, uma vez que se tal limitacdo ocorresse, sua finalidade estaria comprometida. Por isso na
hip6tese de Hobbes, o soberano, portador do Estado-Leviatd, ndo assina o pacto, pois é seu resultado. Nao hé a
obrigagdo de cumprir seu estrito dever, pois ndo ha estrito dever se o Estado é a fonte do direito positivo. Ao
mesmo tempo, como a instituicdo do poder soberano é resultado de um pacto reciproco entre os suditos. Cada
ato do soberano € um ato de todos os suditos, pois cada um desses individuos € o autor da soberania. Ao instituir
0 Estado, ao soberano é conferido o direito de representar a pessoa de todos os seus suditos, mas nédo estabelece
uma relagdo obrigacional com eles. O soberano n&o comete injustica em relag&o aos stditos. E possivel observar
que a formulagdo tedrica de Hobbes se coaduna com a ideia do Estado absolutista como um todo, porque nesses
casos o poder politico do Estado nédo se limita ao direito e ndo mantém relagdes juridicas diretas com os suditos,
pois manter tal vinculo significaria o surgimento da bilateralidade caracteristica do direito das obrigacdes, o
débito e a responsabilidade. O soberano de Hobbes ndo era dotado de responsabilidade com qualquer sudito
individual, portanto nunca cometeria injustica porque ndo haveria como romper um pacto de submissdo pelo
qual ele ndo se obrigou. Sobre esse aspecto, Hobbes, ao discorrer sobre os direitos da soberania por instituicéo,
escreve que: “dado o direito de representar a pessoa de todos € conferido ao que é tornado soberano mediante um
pacto celebrado apenas entre cada um e cada um, e ndo entre o soberano e cada um dos outros, ndo pode haver
quebra do pacto da parte do soberano, portanto nenhum dos suditos pode libertar-se da sujeicdo, sob qualquer
pretexto de infragdo [...] dado que todo sudito é por instituicdo autor de todos os atos e decisdes do soberano
instituido, segue-se que nada do que este faca pode ser considerado injuria para qualquer de seus suditos, e que
nenhum deles pode acusa-lo de injustica”. (Ibidem, p.109.).

*DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. Trad. Luzia Araujo. S&o Leopoldo: Unisinos, 2009,p. 90.
%0 Direito, para Hobbes, ndo tem nem pode ter sendo uma fonte: o Estado, isto é, o Poder a odem, a expressao
da Vontade. Direito natural, direito racional, reflexos da Razdo, ndo sdo, aos olhos de Hobbes, Direito.”
(CHEVALLIER, Jean-Jacques. As Grandes Obras Politicas de Maquiavel a Nossos Dias, p. 74)
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Internacional da ldade Moderna como uma sociedade de varios soberanos. Seja por uma
relacdo de propésitos comuns derivada de multiplos pactos defendida por Grotius®, seja por
uma relacdo m(tua de desconfianca entendida por Hobbes®®, a soberania surgiu naquele
tempo como um elemento que proporcionava uma nocao de Estado e de Direito Internacional.
E a0 mesmo tempo, necessitava da existéncia juridica de sociedade internacional para ter
sentido. Celso Mello observa essa relacdo de interdependéncia entre soberania e Direito
Internacional na Idade Moderna: “A nog¢do de soberania ¢ indispensavel para a formagao da
sociedade internacional, mas também reforca a nocao de soberania. E uma relacdo simbi6tica
entre o mundo juridico interno ¢ o mundo juridico internacional”.’

Por sua vez, a justificacdo no direito da soberania era um artificio construido pelo
jusnaturalismo de forma que pudesse ser legitimado o poder. Assim, o jusnaturalismo, em seu
carater transcendental, servia como instrumento da politica. A afirmacdo de Bodin que o
poder soberano é limitado pelo direito natural € um exemplo de como o jusnaturalismo podia
legitimar tal poder. Hobbes, ao escrever sobre os direitos da soberania, defende que alguns
direitos sdo ilimitados e acima da propria lei do Estado®®.

H& nesse caso, uma submissdo do Direito do Estado hobbesiano a politica como
resultado de um direito natural do detentor do poder soberano. Assim o direito natural era um
recurso utilizado para legitimar o poder. Marcelo Neves observa que “a invocagdo aos
principios metajuridicos do jusnaturalismo (considerados imutaveis), na pratica politica das
monarquias absolutistas, servia antes para legitimar um espaco juridicamente livre para o
soberano, no ambito do qual ele tinha o poder de estabelecer, aplicar e impor o direito”.

Essa primeira ideia de soberania era um poder absoluto e independente que pertence
ao Estado. Maquiavel usa o termo Estado em seu “O Principe” para diferenciar a organizagao

politica de que estava se referindo das organizacdes politicas medievais. Bodin destaca que

% Grotius tratava a relacdo de confianca entre os detentores do poder do Estado como decorrente & obrigacéo
natural do cumprimento de promessas perfeitas. “O dever de cumprir as promessas decorre da natureza da justica
imutavel que é comum em sua maneira a Deus e a todos os seres dotados de razdo”. (GROTIUS, Hugo. O
Direito da Guerra e da Paz, pp. 551-552.)

% «Cada Estado (e ndo cada individuo) tem a absoluta liberdade de fazer tudo o que considerar (isto &, aquilo que
0 homem ou assembléia que os representa considerar) mais favoravel aos seus interesses. Além disso, vivem
numa condicdo de guerra perpétua, e sempre na iminéncia da batalha, com as fronteiras em armas e canhdes
apontados contra seus vizinhos a toda volta” (HOBBES, Thomas. Leviata.. p.132.)

¥ MELLO, Celso D. de Albuquerque. A Soberania através da Historia.In: MELLO, Celso D. de Albuquerque.
(org.) Anuério: Direito e Globalizacdo 1: A Soberania. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 12.

% “Dado que todo sidito é por instituigio autor de todos os atos e decisées do soberano instituido, segue-se que
nada do que este faca pode ser considerado injlria para com qualquer de seus suditos, e que nenhum deles pode
acusa-lo de injustiga. [...] Por esta instituicdo de um Estado, cada individuo € autor de tudo quanto o Soberano
fizer, por conseqiiéncia aquele que se queixar de uma injuria feita por seu soberano estar-se-a queixando daquilo
de que ele proprio ¢ autor”. (HOBBES, Thomas. Leviaté. p.108.)

¥NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. pp. 17-18.
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além de um sentido politico, o Estado tem uma definicdo juridica. Bodin planta a semente das
doutrinas voluntaristas sobre o fundamento do Direito Internacional do século XIX, quando
escreve que ha uma vontade do Estado, que ¢ a vontade do monarca.*’ Assim, o Direito de um
Estado seria produto da vontade de seu soberano.

Percebe-se que falar em soberania no Estado Moderno é falar em poder absoluto
inerente do Estado, ou em melhores palavras, inerente daquele que o governa. E ndo somente
no ambito interno, mas também no externo, a soberania era a expressdo da vontade daquele
que governava o Estado.

O elemento volitivo € inerente a ideia de soberania. Nas relacBes entre os Estados
daquela época, o que justificava a forca de qualquer direito internacional era a vontade do
soberano de se obrigar ou ndo. Alain Pellet neste sentido leciona que “ndo se pode impor
nada aos monarcas sem o seu consentimento. Nas relagdes mutuas, ndo aceitam outro limite a
soberania sendo o que decorre exclusivamente de sua vontade.”*'Entdo, na amplitude do
alcance de sua vontade no aspecto externo, um dos mais emblematicos direitos inerente a
soberania para cumprir a finalidade para a qual o Estado é criado é o declarar a guerra.*?

A guerra, como um fato social, esta intrinsecamente relacionada ao direito, sejam a
quais forem os entendimentos da natureza da relacdo entre os dois*®. E também se infere que o
choque dos direitos de soberania resultava na guerra entre os soberanos dos Séculos XVI,
XVIl e XVIII.

Quando Hobbes justifica no jusnaturalismo a declaracdo de guerra pelo soberano

como um direito®, ha a legitimacdo do jus ad bellum do Estado®, conceito este que

0 «La idea de la soberania sigue la suerte del poder politico, lo que implica que tiene que encarnar emuma
voluntad real, porque solamente ella puede expedir y hacer cumplir la ley, uma conclusién que se infiere, entre
otros, del capitulo primero del libro segundo, em cuyo inicio se dice que después de hablar de la soberania y sus
atributos, “es necesario ver quién tiene la em cada republica, a fin de saber cual es su estado”. (CUEVA, Mario
de la. La idéia Del Estado. p.71).

“DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain.Direito Internacional Piblico. 2%d. Trad. de Vitor
Marques Coelho. Lisboa: Fundagdo CalousteGulbenkian, 2003. p. 54.

*2 HOBBES, Thomas. Leviata.p. 110.

8 «A guerra ¢ principalmente concebida como negagdo do direito; o direito, por sua vez, como afirmacéo e
reafirmagdo da paz”. (BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 564).

* “pertence 4 soberania o direito de fazer a guerra e a paz com outras nagdes e Estados” ( HOBBES, Thomas.
Leviatd.. p.110.).

** 0 uso da forca por meio da guerra era para Clausewitz uma decorréncia do exercicio do poder politico, sendo
um direito inerente a prépria condicdo de ente politico do Estado. Conformeeste general prussiano, “war is not
merely an act of policy but a true political instrument, a continuation of political intercourse, carried on with
other means. What remains peculiar to war is simply the peculiar nature of its means. War in general, and the
commander in any specific instance, is entitled to require that the trend and designs of policy shall not be
inconsistent with these means. That, of course, is no small demand; but however much it may affect political
aims in a given case, it will never do more than modify them. The political object is the goal, war is the means of
reaching it, and means can never be considered in isolation from their purpose.” (CLAUSEWITZ, Carls Von. On
War.translated by Michael Howard and Peter Paret. Oxford University Press, 2007, pp.28-29).



30

desaparecera do mundo juridico somente com a proibicdo do uso da forga nas relacGes
internacionais em 1945 com a Carta das Nagdes Unidas.

Mancini critica posteriormente esta concep¢ao hobbesiana, afirmando que “o
paradoxal absurdo que o Direito natural entre os homens e entre as na¢fes ndo € e nao pode
ser outra coisa sendo a propria forga e a vontade que a move e a dirige, corrompendo assim
uma imoralidade pestilenta”.*® O direito de fazer a guerra com isso era inerente & soberania e
uma consequéncia do absolutismo. Completa o raciocinio Pellet*’ dizendo ser a guerra e o
direito produtos do absolutismo daquele tempo. No caso especial do monarca identificado
como a personificacdo do poder soberano, esta personificagdo fundamentava e legitimava
também a manutencao da monarquia, conforme o magistério de Anderson Teixeira.*®

Hobbes desta forma entende que a unidade do poder do soberano é essencial para a
manutencdo da ordem. Tal unidade € uma caracteristica que se coaduna com a teoria de
Bodin. O titular da soberania € 0 monarca, ou em outro plano, uma assembleia que mesmo
sendo um coletivo, mantém a unidade do poder concentrado na personificacdo do Leviata.

Neste ultimo sentido, o jusnaturalismo hobbesiano se caracteriza por uma diviséo
diferente da habitual entre Direito Natural e o Direito Positivo, em que o Gltimo seria uma
decorréncia do primeiro, para uma concepcao finalistica: O Direito positivo do Estado, cuja
autoridade pertence ao soberano, tem como a principal finalidade a conservacdo da vida e da
seguranca do cidaddo, para que este possa ser livre para o exercicio de direitos como se no
estado de natureza estivesse. O Estado e o Direito positivo seriam uma construcdo artificial da
razdo humana para que seja possivel alcangar “a paz que a razdo pode representar na lei da
natureza. As leis positivas néo tem sentido sem estar relacionadas a lei da natureza.”*°

Em contraponto, uma concepcao diferente de titular da soberania se encontra em
meados do Século XVIII com Jean Jaques Rousseau. O filésofo suico, em sua teoria
contratualista, transfere a titularidade da soberania para o povo. A soberania seria assim uma
caracteristica do Estado, mas este poder emanava do povo e ndo da pessoa do governante,
porque “o soberano € constituido pelo conjunto dos cidaddos na medida e que possam fazer

valer uma vontade politica.” %0

*® MANCINI, Pasquale Stanislao. Direitolnternacional. Trad.de Tito Ballarino. ljui: Unijui, 2003, pp. 197-198.
“'DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain.Direito Internacional Publico. p. 54.

* “A racionalidade hobbesiana via o monarca como o argumento central para remover a fundamentacio
meramente hereditaria do poder monarquico — até entdo vigente — e encontrar na absolutizagdo do poder
soberano a melhor forma de encerrar o estado de guerra proprio da condigdo natural do homem.” (TEIXEIRA,
André Vichinkeski. Teoria Pluriversalista do Direito Internacional. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 92.)
“BILLIER, Jean-Cassien; MARYIOLI, Aglaé.Histéria da Filosofia do Direito. Trad. Mauricio de Andrade.
Barueri: Manole, 2005, p. 141.

% Ibidem, p. 148.
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Rousseau concebe como soberano ndo aquele que governa o Estado, e sim o coletivo,
uma vez que o governante estd investido dos poderes a ele conferidos pelo povo. O corpo
coletivo politico é o Estado em uma representacdo passiva e 0 soberano em uma
representacdo ativa. A diferenca aqui € que o poder ndo € originario da vontade do governante
e sim da vontade geral que objetiva um bem comum, que se expressa formalmente na Lei. A
Lei é tem um objeto geral, considerando os suditos do Estado como um corpo e ndo como
individuos particulares.® Uma vez que é a expressdo da vontade popular, uma lei deve ser
abstrata, e dirigida a de forma semelhante a todos do povo. O ato formal carece do carater
abstrato e universal, nfo seria uma lei e sim um decreto®, uma vez que “o que ordena, mesmo
0 soberano, sobre um objeto particular ndo é uma lei, mas um decreto, ndo € um ato de
soberania e sim de magistratura”.53

. Somente constituiria um ato de soberania uma fonte que expressasse essa vontade
geral. Este € o motivo pelo qual a primeira caracteristica que Rousseau aponta da soberania é
a inalienabilidade, uma vez que a vontade geral ndo pode ser transmitida, pois esta vontade é
coletiva. Assim, “so a vontade geral pode dirigir as for¢as do Estado em conformidade com o
objetivo de sua instituicdo, que € o bem comum [...] a soberania, sendo apenas o exercicio da
vontade geral, nunca pode alienar-se, e que o soberano, ndo passando de um ser coletivo, s6
pode ser representado por si mesmo; pode transmitir-se o poder — ndo, porém, a vontade.”*

Ainda sobre o a transferéncia da titularidade da soberania para o corpo coletivo
politico da metade final do Século XVIII, no fim da Idade Moderna, Hermann Heller>
observa que “la Restauracion francesa intentd justificar la monarquia en contra de las
tendencias democréticas del derecho natural y del origen contractual del estado reafirmando la
tesis de que el monarca era el sujeito de la totalidad del poder estatal, por la gracia de dios.”
H& um antagonismo entre a concepcao da titularidade da soberania entre este entendimento
rousseauniano e os anteriores, como o de Hobbes. Tanto Rousseau quanto Hobbes identificam

um estado de natureza, com diferengas, mas ainda sim sendo uma situagdo inicial natural, em

*! “Quando digo que o objeto das leis é sempre geral, por isso entendo que a Lei considera os stditos como

corpo e as acgdes como abstratas, € jamais um homem como um individuo ou uma agdo particular”.
(ROUSSEAU, Jean Jaques. Do Contrato Social. S&o Paulo. Abril Cultural, 1979, p. 74.)

%2 “For first-time readers of the Social Contract the two categories “Laws” and “decrees” may appear to be
similar but their differences are germane to any coherent understanding of its author’s political theory.
Significantly, the most salient distinction between the two types of legal acts is their relative measure of
authority:only an act that is ratified by the people as a whole has the authority of a sovereign Law (with a capital
“L”) and any measure that is issued by the government is subordinate to it; such an ancillary measure cannot be
contrary to either the word or spirit of the general will as it is expressed in the Laws.” (PUTTERMAN, Ethan.
Rousseau, Law and Sovereignty of the People. New York: Cambridge University Press, 2010, p. 25).

53 ROUSSEAU, Jean Jaques. Do Contrato Social. p. 55.

> Ibidem, p .33.

®HELLER, Hermann. La Soberania. Trad. Mario de la Cueva. México D.F.:.UNAM, 1965, p. 159.
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que utilizam a abordagem contratualista e propdem a instituicdo de um ente politico posterior
resultante do contrato. Entre as inumeras divergéncias, destaca-se que a soberania popular
poderia resultar de um contrato, rompendo com a ideia de delegacdo total dos direitos
conferidos pela natureza presentes que constituiriam o Leviatéa.

Emer de Vattel, um dos maiores internacionalistas do Século XVIII, que recebeu
influéncias de Leibniz e Wolff, conceituava a soberania como sendo a autoridade publica que
recebia poderes dos membros da sociedade e que agia em prol da finalidade desta.”® O
soberano ndo era personificacdo da soberania, mas tinha sua titularidade enquanto houvesse o
exercicio da autoridade adstrita aos fins da sociedade.

H& no pensamento de Vattel uma ponte de ligacdo com a doutrina contratualista da
filosofia politica. A autoridade, ndo é originaria daquele que a exerce e sim do povo, do
coletivo, lembrando a doutrina rousseauniana. Este coletivo se submete a esta autoridade que
é dele originada, cedendo certos direitos naturais, se coadunando com o pensamento de Locke
e de Hobbes.

Mais uma vez, é possivel perceber como o Estado na Idade Moderna substitui a busca
de legitimacdo no transcendental pela legitimacdo racional do jusnaturalismo. O Direito
Natural seria capaz dar respostas especificas a problemas concretos, o que resultou em uma
grande sistematizacdo de normas, provindas da reta razdo humana, como principalmente
teorizado por Grotius, desvinculando a fonte jurigena do poder divino.>” Assim, o “principio
da ‘transcendéncia’, que erigia uma instdncia exterior e superior ao COrpo social como
depositario de todo saber e de todo poder, da lugar a um principio de ‘imanéncia’, que torna
os homens donos de seus proprios destinos.” %8 Em Gltima instancia, a soberania do Estado era
produto da razdo dos homens que o compunham, detentores estes de direitos naturais como a
liberdade e a propriedade, alicerces sobre 0s quais o ente politico era erguido.

Vattel relaciona a soberania a figura da autoridade, ainda ndo em uma construcdo tao
abstrata quanto sera construida no Século XIX, mas ja se verifica que alguém dotado de
autoridade do Estado tera o exercicio da soberania. Este poder é estabelecido em um contrato

% «A autoridade publica que comanda, que determina e que dirige o que cada membro deve fazer para atingir a
finalidade dessa sociedade. Esta autoridade pertence originaria e essencialmente ao préprio corpo da sociedade,
ao qual cada membro estd submetido e pelo qual cedeu os direitos recebidos da natureza, de conduzir-se em
todas as cousas segundo seu entendimento e sua propria vontade e de fazer justica por si mesmo.” (VATTEL,
Emer de. O Direito das Gentes. p. 32.)

%" “Essa concepgio do Direito Natural é muito diversa da dominante a partir do Renascimento, desde Hugo
Grécio e seus continuadores, os quais converteram o Direito Natural em verdadeiro cddigo da razéo, capaz de
conter a priori solugdes adequadas para todos os problemas juridicos emergentes da experiéncia concreta”. (
REALE, Miguel. Filosofia do Direito. VVol. 2. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1976, p. 552.).

8 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Trad. de Marcal Justen Filho. Belo Horizonte: Férum,
2009, p. 14.
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social hipotético, uma vez que segundo o autor, “corpo da sociedade ndo retém sempre para si
essa autoridade soberana; ele frequentemente toma a decisdo de confia-la a um senado ou a
uma unica pessoa. Este senado ou esta pessoa entdo se torna o soberano.” > Esta autoridade
como o 6rgdo centralizador que exerce o poder de criar o Direito positivo se coaduna com a
artificialidade hobbesiana, rompendo com a concepcdo medieval de direito emitido pela
comunidade.®

Destaca-se ainda a empirica e breve constatacdo de Hume, ao criticar a abordagem
contratualista que levaria a um resultado de que a soberania seria fruto da vontade popular,
resultando em uma igualdade politica entre os individuos.”* Para este filésofo escocés, os
direitos inerentes a0 homem que estaria em condi¢do de romper 0 pacto caso 0 soberano nao
cumprisse sua parte no acordo seria absurda, desta forma, o sudito ndo teria qualquer direito
de resisténcia.

Locke argumenta ser a finalidade do governo civil a preservagdo da propriedade do
individuo, pois no estado de natureza os homens ndo seriam capazes de aplicar a lei natural
aos seus casos particulares®®. Quando o governo, seja por meio do poder legislativo, seja por
meio do poder executivo, ndo cumpre a finalidade para a qual ele foi estabelecido, atentando
contra a propriedade do povo, seu poder se tornaria ilegitimo. H& nessa situagdo um estado de
guerra permitida pela lei da natureza, com a violagdo da finalidade do Estado pelo poder

politico, em que “os homens que se encontram em ‘estado de guerra’ com seus governantes

¥ VATTEL, Emer de. O Direito das Gentes. p. 32.

80 Alceu Amoroso de Lima fornece interessante observagio sobre esta questio: “O conceito de soberania, tipico
dos tempos modernos, o preparador da cisdo entre a ordem juridica e a ordem moral e religiosa era estranho ao
espirito medieval. Quando ele surgiu, nos séculos XII e XIlII, j& trazia consigo uma nova concepg¢do do direito,
gue representava certa revivescéncia do conceito romano e anunciava a idéia moderna do direito, como fruto de
uma autoridade determinada, dentro do Estado e da comunidade. O conceito medieval de Direito considerava a
comunidadecomo fonte juridica por exceléncia. A maior e mais rica fonte do direito era o costume. O costume
tinha forca de lei. Da natureza da sociedade emanava a sua propria lei. Se esta dominava a vida social, se 0
direito regulava todas as suas faces, se coordenava todas as atividades, desde o &mbito da familia e da vida
bioldgica, até os mais altos interesses do Estado e do bem comum — se a supremacia do direito ndo Ihe era a base
da sociedade medieval, é que o direito ndo lhe era imposto e sim dela nascia. E o direito era tudo menos essa
expressdo de individualidade, que nele enxergam até hoje os proceres modernos do materialismo juridico.”
(LIMA, Alceu Amoroso. Introducédo ao Direito Moderno. 4. ed. Rio de Janeiro: Loyola, 2001, p. 85.).

o1 «Segundo esses filosofos, o fundamento da autoridade de todo e qualquer governo; e tal é o direito &
resisténciaque pertence a todo e qualquer stdito. Mas se 0s que assim argumentam passeassem seu olhar pelo
mundo inteiro, nada encontrariam que tivesse menor relagdo com suas idéias, ou pudesse justificar sistema tao
apurado e filoséfico. Pelo contrario, em toda parte encontramos principes que consideram seus suditos como sua
propriedade, e afirmam seu direito independente a soberania, baseado na conquista ou na sucessdao”. (HUME,
David. Ensaios Morais, Politicos e Literarios. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 226)

62«0 objetivo grande e principal, portanto, da unido dos homens em comunidade, colocando eles sob o governo,
é a preservagdo da propriedade [...] porque, embora a lei da natureza seja evidente e inteligivel para todas as
criaturas racionais, entretanto os homens, sendo desviados pelo interesse bem como ignorantes dela porque néo a
estudam, ndo séo capazes de reconhecé-la como lei que os obrigue nos seus casos particulares.” (LOCKE, John.
Segundo Tratado sobre o Governo. Trad. AnoarAiex. S&o Paulo: Abril Cultural, 1979.)
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tem o direito de se livrar deles como se livrariam de um assaltante armado”®®. Nesta situacéo,
0 poder soberano retornaria diretamente ao povo, que poderia dissolver o governo e instituir
um novo legislativo para que atinja o fim da sociedade.

Essa oposicdo € muito mais ampla que a prevista em Hobbes, para qual a Unica
situacdo em que o sudito poderia de forma legitima se rebelar contra o soberano seria quando
este 0 obrigasse a atentar contra a propria vida. Mesmo assim, este sudito teria apenas a
legitimidade de desobedecer, ndo recebendo de volta seus direitos conferidos pela natureza
que por meio do pacto delegou ao soberano.

O poder inerente ao povo no governo civil delineado por Locke representa um
verdadeiro limite tedrico de poder do governante, fincando as bases para a soberania popular
desenvolvidas no século seguinte por Rousseau, para quem definitivamente a soberania era
um poder inerente do povo.

Nesse contexto, o pensamento dos autores apresentados formam o que Ferrajoli
identifica como a primeira aporia da histéria da soberania: o seu fundamento jusfilosofico
legitima o direito positivo, que ao mesmo tempo nega o fundamento na pratica. Em Hobbes,
apesar de o Estado ser uma criagdo com bases em um direito natural, o naturalismo € negado
na instituicdo do soberano, uma vez que todo o direito por ele emitido ndo tem sua validade
questionada por atender ou ndo a um direito natural anterior a sociedade civil. Da mesma
forma, tanto as doutrinas do liberalismo de Locke e Rousseau formam um Estado que tem sua
finalidade na preservacdo dos direitos naturais, pois respectivamente, podem legitimar um
poder politico existente, ja& que ndo atendem a todos de forma equanime, ou ainda serem

limitados em nome de uma vontade geral.

1.2 Soberania e o Estado de Direito: da soberania popular a unidade nacionalista

A soberania no final do Século XVIII continuou como um elemento componente do
Estado para as teorias politicas. Todavia, sua origem gradativamente se modificou e os ideais
da Revolucdo Francesa de 1789 consolidaram a ascensdo do poder politico do povo em
substituicdo ao poder politico do monarca. E inegavel que a burguesia teve um papel
fundamental na transferéncia da titularidade da soberania. Agora sendo a soberania um poder

do coletivo, a burguesia teria um efetivo controle sobre os mecanismos de poder do Estado.

8 MACFARLANE. L.J. Teoria Politica Moderna. Trad. Jério Dauster M. e Silva. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 1970, p. 25.
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Este controle ndo era somente pelo exercicio dos direitos politicos, mas também pela oposi¢do
de direitos individuais, que limitavam a expressdo da soberania interna.

Importante observacao faz Andre Maurois que “o sufrdgio ndo era universal; so
votavam os cidaddos ativos, isto €, os contribuintes. A revolucéo se apoiava na forca popular,
mas a Constitui¢do era burguesa”.®® France Farago neste mesmo raciocinio considera que “a
Revolucdo Francesa modificara o curso da doutrina da soberania atribuindo-a a nacéo
representada no Parlamento por deputados isentos de qualquer mandato imperativo, todo
deputado representando o conjunto da na¢do”.% Jorge Reis Novais®® destaca a racionalidade
justificadora deste poder politico do povo, de forma que o governante do Estado deveria
exercer seu poder em fungéo da garantia a certos direitos fundamentais.

A ideia de transferéncia do poder da soberania do governante para o povo é observéavel
na Franca no fim do Século XV111, ainda que, na analise de Tocqueville®’, a Revolugdo tenha
fracassado em abolir a desigualdade na liberdade politica. Ainda que a histéria dos anos
posteriores a Revolucdo mostrasse que o germe do autoritarismo ndo estava totalmente
abolido, a justificativa para a consolidacdo e manutencdo do poder ja estava modificada. O
Comité do Terror dos anos de 90 daquele século, comandado por Maximilien Robespierre, o
senhor da Franca naquele tempo® e posteriormente a ditadura e império de Napoledo
Bonaparte nos quinze primeiros anos do Século XIX demonstram que a garantia
constitucional da soberania popular na préatica sofriam oscilagoes.

Esta presente também em Immanuel Kant a titularidade da soberania no elemento

humano do Estado. Kant entendia o Estado como a unido das pessoas® que compunham o

$MAUROIS, André. Histéria da Franca.Trad. Godofredo Rangel. Sdo Paulo: Cia Editora Nacional, 1950, p.
292.

% FARAGO, France. A Justica. Trad. de Maria José Pontieri. Barueri: Manole, 2004. p. 174.

% «As Revolugdes liberais opunham agora o governo da Razdo, a soberania da vontade geral expressa no
Parlamento através de normas gerais e abstratas,ou seja, a racionalizacdo do Estado em funcdo da garantia dos
direitos fundamentais do homem”. (NOVALIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito.
Lisboa: Almedina, 2006, p.44.)

 Em seu discurso na Assembleia Constituinte em 12 de setembro de 1848, Tocqueville, como deputado,
observou que: “A Revolugdo Francesa quis que os cargos publicos fossem iguais, realmente iguais para todos os
cidaddos, mas fracassou; o0s cargos publicos continuam sendo, em muitos aspectos, desiguais”.
(TOCQUEVILLE. Alexis. Igualdade Social e Liberdade Politica. Trad. Cicero Araujo. Sdo Paulo: Nerman,
1988, p. 103.).

%8 «Robespierre era capaz de comandar e organizar. A obstinagio de seu caréter, funesta na paz, fazia dele um
bom chefe de guerra. Ao assumir o poder, encontrara toda a Europa voltada contra a Franca e dois tercos da
Franca contra a Junta, e em seis meses restabelecera a ordem.[...] Robespierre tornou-se o senhor da Franga.Os
técnicos da Junta desapareciam em face do ditador, em quem triunfavam o terror e a virtude”. (MAUROIS,
André. Histéria da Franca.Trad. Godofredo Rangel. Sdo Paulo: Cia Editora Nacional, 1950,pp. 320-321.).
%Sobre a comunhio das vontadesindividuais, observaBalogunque “An alternative to realism is a frame of mind
that acknowledges the interdependence,if not the communality (or “common destiny”) of the human race. In
Kant’s theory of reason, everything is connected with everything else in the observable world. On the face of it,
Kantian rationalism provides the individual an opportunity to evade restrictions that the sovereign state places on
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corpo politico sob a égide do direito por este emitido. J& estava no pensador a ideia de que o
fundamento de legitimidade do Estado estava no coletivo™ e deste o poder era emanado, néo
mais da pessoa do governante.

Ferrajoli explica esta variacdo da soberania e sua relacdo com a identidade do Estado,
em que a soberania sempre representou um simbolo absolutista, desde a personificacdo na
pessoa do governante até a constru¢do do Estado como pessoa abstrata que se reconhecia
como o préprio poder soberano.’

O surgimento do Estado-pessoa e 0 processo de abstracdo da pessoa do Estado surgida
no século XIX sdo fundamentais para compreender o Direito Internacional em um mesmo
sistema que o Direito Interno, o que culminaria com o desenvolvimento da doutrina
voluntarista que fundamentava o Direito Internacional como resultado de um produto da
vontade comum dos Estados.

A primeira aporia de Ferrajoli, filosofica, se demonstra com o carater de
personificacdo que a soberania representava na ldade Moderna como uma forma de justificar
0 poder. A soberania assim seria uma consequéncia do Direito Natural, provenientes de uma
concepcao transcendental e imutavel que estaria acima do Direito Positivo do Estado. Assim,
se 0 governante era 0 soberano, esta caracteristica era proveniente do Direito Natural que
conferia a tal pessoa do direito de reger o Estado. Em suas palavras, “a soberania ¢ uma
construcdo de matriz jusnaturalista, que tem servido de base a concepcao juspositivista do
Estado e ao paradigma do direito internacional moderno; logo um resquicio pré-moderno que
est4 na origem da modernidade juridica”.’® A concepcéo de soberania na Idade Moderna foi
sofrendo transmutacdes até se vir transferida do regente ao povo no fim do Século XVIII.

Esta transferéncia de titularidade da soberania, ou conforme a analise de Luhmann”,

0 aumento da complexidade que fez surgir novas formas de organizacdo da soberania, se

his/her liberty.” (BALOGUN, J.M. Hegemony and Sovereign Equality: the Interest Contiguity in International
Relations Springer. p.32).
70 «A State (civitas) is the union of a number of men under judicial Laws. These Laws, as such, are to be
resgarded as necessary a priori, — that is, a following of themselves from the conceptions of external Rights
generally, — and not a merely established by Statute. The form of the State is thus involved in the Idea of the
State, viewed as it ought to be according to pure principles of Right; and this ideal form furnished the normal
criterion of every real union that constitutes a Commonwealth.” (KANT, Immanuel. The Philosophy of
Law.Trad. W. Hastie. Edinburgh: T&T. Clark, 38 Georg Street, 1887.p. 165.).
™ “Esta sempre foi uma metafora antropomoérfica de cunho absolutista, mesmo na mudancgadas imagens de
Estado, a qual de tempos em tempos foi associada e que ela mesma gerou: desde a idéia da soberania como
atributo do princeps (principe) as concepgdes jacobinas, organicistas e democraticas antes da soberania nacional
e depois da soberania popular, até a doutrina juspublicista, vigente no Século XIX, do Estado-pessoa e da
%oberania como atributo ou sindnimo do Estado.” (FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno, p. 2.)
Idem.
® LUHMANN, Niklas. Legitimacéo pelo Procedimento. Trad. Maria da Conceicéo Corte-Real. Brasilia, Editora
da Universidade de Brasilia, 1980, p. 128.
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observa em decorréncia da oposicdo de direitos ao poder do Estado, estabelecendo limites a

sua atuacdo. Nas revolugdes liberais do final do Século XVII1™

, 0 constitucionalismo
representa ndo somente uma garantia de tais direitos, mas também a fragmentacdo da
soberania interna.

O termo constitucionalismo, no sentido destacado por Francis Hamon, ¢ “a ideologia
que almeja organizar o poder para preservar a liberdade, notadamente por meio da separagéo
dos poderes e da representacdo.” "> A Constituicdo do século XVIII para este autor poderia ser
vista assim por um carater politico, legitimando e organizando o poder, e um carater juridico,
fundamentando a ordem juridica, enunciando diretrizes e definindo competéncias por meio da
instituicdo de Orgdos de Estado. A vontade do governante ndo seria necessariamente uma
vontade sua, mas sim uma vontade do Estado engquanto no exercicio de sua funcao.

N&o havia no Estado da Idade Antiga a concepc¢édo de separacdo de poder conforme o
constitucionalismo inaugura. Apesar de exercido por pessoas separadas, como em Roma com
0 rei e 0 senado, as funcbes ndo eram tdo bem delimitadas a ponto de se evitar suas funcoes
cumulativas. Em outras palavras, apesar do poder antes do constitucionalismo ja ser
partilhado em algumas ocasifes, ndo havia uma distribuicdo de competéncias de forma se
almejar um equilibrio de poder. Apesar de ainda de forma ndo equilibrada, “no Estado
moderno, efetivou-se com o Bill of Rights (1689), o sistema de separagdo.”"®

O carater juridico da soberania se forma separado do politico, provocando uma
profunda transformacdo na estruturacdo social por meio da normatividade de direitos
fundamentais universais todos que compdem a sociedade, impondo a soberania interna uma
obrigacgdo negativa, possibilitando com isso uma vinculagdo entre o poder politico e o Direito.
Nesse sentido, o fendbmeno constitucional provocou um abalo no poder soberano em ambito
interno.

Esse abalo se da principalmente pela limitacdo imposta a atuacdo do governante que

ndo sendo mais o titular da soberania, ainda detinha seu direito de exercicio. Estes limites ndo

™ Tanto a Independéncia norte-americana quanto a Revolucdo Francesa proporcionaram o fortalecimento do
constitucionalismo como o fendmeno normativo que era capaz de proteger os direitos individuais. Estes direitos
correspondiam aos direitos naturais do plano filosofico liberal, sobretudo defendidos por John Locke. Apesar das
diferentes motivacdes e resultados, as duas revolucfes apresentavam semelhantes caracteristicas. Conforme
identifica Douzinas, “a Declaragdo Francesa e a Declaragdo de Direitos norte-americana possuem muitas
semelhangas, que podem ser atribuidas as influéncias filoséficas comuns nos dois lados do Atlantico. Os dois
documentos proclamam seus direitos como sendo universais e inaliendveis. Ambos afirmam que limitacdes e
restricbes ao exercicio dos direitos devem ser introduzidas por meio de leis elavoradas por entidades
democraticamente eleitas. [...] As revolugdes estavam unidas em seu compromisso retérico (pelo menos) a um
sistema politico que garante liberdade e igualdade.” (DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. p. 100.).

" HAMON, Francis; TROPER, Michel; BURDEAU, George. Direito Constitucional. 272 ed. Trad. Carlos
Souza. Barueri: Manole, 2005, p. 42.

’® JACQUES, Paulino. Curso de Direito Constitucional.2 ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1958, p.165.
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sdo apenas politicos como também juridicos, constituindo um Estado de legalidade no qual os
procedimentos de criacdo do direito estariam submetidos a forma determinada pela
Constituicdo ou algum documento juridico que cumprisse tal funcéo.

A justificativa para esta limitacdo do poder soberano em relacdo aos direitos
individuais encontrava respaldo no jusnaturalismo’’, constituindo ideologia do liberalismo. A
substancia tedrica é encontrada principalmente John Locke, para o qual a unica razéo de ser
do Estado seria a preservacdo do seu direito natural de propriedade, e por consequéncia a
propria liberdade do individuo.”

O direito natural assim poderia ser invocado como uma oposicdo a tirania,
condicionando a licitude da atuacdo do poder soberano ao respeito aos direitos naturais.

O clamor por esta ndo violacao destes direitos era novamente o uso do jusnaturalismo
para justifica uma exigéncia politica. Ao mesmo tempo em que servia para legitimar o
absolutismo como resultado do exercicio da soberania em Bodin e Hobbes, o jusnaturalismo
era invocado para combater este regime politico, como em Locke e em Rousseau. Mesmo
com o carater revolucionario e opositor que o caracterizava, este direito natural transforma-se
regularmente em conservador uma vez que tenham prevalecido as classes sociais cujo
interesse sustenta. Conforme apontado por Ross, “ndo ha ideologia que ndo possa ser
defendida recorrendo-se a lei natural.” " Neste sentido, a limitacéo do poder soberano interno
do Estado era também um exigéncia politica de determinada classe, que também se
apropriavam do jusnaturalismo para tal defesa. Michel Miaille, ao desmistificar o direito
natural, explica o direito esta concepcao € meramente um produto de convencgdes culturais
humana, ndo sendo nada além de uma retérica legitimadora do poder posto.®

E possivel perceber a demonstragdo da primeira aporia em que a soberania se
construiu pelo jusnaturalismo como uma metafora do Estado moderno. A construcédo teorica

do direito natural tinha uma intencdo de legitimar determinado regime politico ou uma

77 R . . . - .o .
“Quando as Constituigdes do liberalismo e as respectivas Declaracdes de Direitos consagram as liberdades

individuais tal ndo significa que o poder soberano concede direitos aos particulares, mas tdo s6 que reconhece
juridicamente os direitos originarios dos homens e os proclama solenemente com a finalidade de melhor os
garantir”. (NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito, p. 77.).

8 “O motivo quer leva os homens a entrarem em sociedade é a preservagio da propriedade; e o objetivo para o
qual escolhem e autorizam um poder legislativo é tornar possivel a existéncia de leis e regras estabelecidas como
guarda e protecdo as propriedades de todos os membros da sociedade”. (LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre
0 Governo. S&o Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 121.)

" ROSS, Alf. Direito e Justica. S&o Paulo: Edipro, 2005, p. 304.

80 «“Nesse sentido, a expressdo direito natural ja ndo é de todo exacta. Pela contrario, mesmo, o direito, mal
designado por natural, é resultado de convengdes humanas, uma produgdo cultural, portanto. O direito como a
moral ou a religido sdo justamente o que separa 0 homem da natureza, o que o faz passar do universo natural (o
estado de natureza) ao universo cultural (o estado civil segundo a linguagem do século XVIII, quer dizer, o
estado politico)” ( MIAILLE, Michel. Introdugéo Critica ao Direito. 3 ed.Trad. Ana Prata. Lisboa, Editorial
Estampa, 2005, p. 259)
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ideologia com o poder soberano. Em concordancia com a busca metaforica para o Estado
moderno, “0 nobre manto do direito natural foi utilizado no decorrer do tempo para defender
todo tipo concebivel de exigéncias, que surgem, evidentemente, de uma situacdo vital
especifica ou que sdo determinadas por interesses de classe econdmico-politicos™®.

Apesar do distdrbio tedrico do direito natural, o mito construido serviu ao menos para
fomentar o constitucionalismo no Século XVIII, representando importante avango para
combater o uso da forca indiscriminada pelo Estado em seu ambito interno, uma vez que a
protecdo aos direitos fundamentais o que legitimava uma soberania popular, ou a0 menos,
desvinculada da personificagéo do Leviata.

Uma vez que o homem era detentor de direitos naturais, uma intervengdo abusiva do
Estado seria um ilicito natural. As Constituicdes neste sentido expressavam o direito positivo
que protegia estes direitos naturais individuais. A soberania manifestada no Estado Moderno
se transformou de uma concepcdo absolutista a um poder coletivo que culminou no regime
democratico® e consequentemente no Estado de Direito.

Ao mesmo tempo em que a soberania em seu carater interno era enfraquecida por um
suposto limite & atuacdo do governante, se submetendo ao Direito®®, externamente a soberania
progredia em seu fortalecimento, j& que a ideia de titularidade do poder pelo povo
desempenhava uma fungédo de enaltecer o Estado perante outros Estados, o que iniciaria o
processo de nacionalismo no Século XIX.

E dificil precisar o inicio e o fim do arcabouco cultural Século XIX. Assim como 0s
ultimos trés séculos anteriores, o XI1X foi um caldeirdo no qual fervilhavam novas ideias e
novos conceitos, desenvolvimento de novas tecnologias. Foi o século em que certas
tecnologias revolucionarias mudariam para sempre 0 mundo e consequentemente 0 que se

concebe por Estado e sociedade.®

81 ROSS, Allf. Direito e Justica. p. 302.

82 «Cada forma historica do Estado Moderno é uma pausa no processo incessante da soberania — o que quer dizer
das aspiragdes coletivas — gravitando constantemente no sentido de uma satisfacdo cada vez mais completa de
interesses e aspiragdes, tendendo indefinidamente a realizar o tipo ideal da Democracia pura que é aquela na qual
a sociedade se realiza como ordem juridica, com perfeita correspondéncia entre o0 sistema dos processos sociais e
o0 sistema das normas juridicas, com funcionalidade cada vez mais acentuada entre o poder e a regra juridica, a
soberania e a positividade do Direito.” (REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5* Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 137.)

8 «O impulso para a legislagdo nasce da dupla exigéncia de por ordem no caos do direito primitivo e de fornecer
ao Estado um instrumento eficaz para a intervencéo na vida social”. (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico.
S4o Paulo:icone, 1995, p. 120.)

8 “Fromthebeginning, though, muchofmodern — meaning, in thiscontext, post-1800 — technologybore a Janus
face. Ontheonehand, it enabledgovernmentstocastthe net ofsovereigntyfarther, and more tightly, thaneverbefore,
andthushelpedthemtocontroleverythingwithintheirnationalborders. Ontheother, it tendedtotranscendthoseborders,
crossing themandturningthemintoobstaclestoprogress. Thiswasbecause, unlike its pre-1800predecessors,
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O aprimoramento das telecomunica¢fes modificou a comunicagdo entre pessoas e
entre Estados, agilizando a troca de informacdes; a descoberta da manipulagéo da eletricidade
determinou o desenvolvimento de novas tecnologias e a invencdo da lampada possibilitou que
0 ser humano vencesse a noite e estendesse suas atividades.

O voluntarismo foi amplamente divulgado neste século como consequéncia da cultura
de fortalecimento do Estado. As doutrinas que enaltecem o Estado e a lei surgem como
resposta aos acontecimentos turbulentos do final do Século XVIII. Seja na forma em que séo
desenvolvidas, no Estado como resultado da mais perfeita coesdo social de Hegel, do
Volksgeist de Savigny®™ ou mesmo do nacionalismo unificador de Mancini, o Estado aparece
como a mais perfeita forma de organizagdo social que serve modelo para a forma que as
demais instituicdes foram pensadas.

Nesse ponto se destaca a segunda aporia identificada por Ferrajoli, que diz respeito as
contrérias direcGes tomadas pelo poder soberano no ambito interno e no externo. Enquanto
nas relacGes internas a soberania se enfraquece, uma vez que existe a oposicao de direitos
inerentes dos cidaddos ao Estado, nas relacdes exteriores o Estado torna-se cada vez mais
soberano, no intuito de oferecer a mesma protecao aos seus cidadaos.

A soberania interna entra em colapso com o fenbmeno dos direitos dos cidadaos
protegidos pela legalidade do Estado, submetendo o governante a lei e a lei aos direitos
fundamentais. Neste sentido, “o modelo do estado de direito, por for¢ca do qual todos os
poderes ficam subordinados & lei, equivale 4 negacdo da soberania®. O Estado assim se
legitima com a sua personificacdo independente da figura do detentor do poder.

Uma decorréncia da submissdo do governante ao império da lei é a personalizacao
juridica do Estado, uma vez que a relagdo interna ndo se trata mais de suditos e soberano e
sim de cidaddos e um 6rgdo do Estado. A personalizacdo do Estado e sua consequente
particdo do Poder possibilitavam a garantia dos direitos fundamentais na medida em que o
Direito era produto do exercicio da soberania popular por meio do Parlamento, limitando o
alcance do poder do Monarca.®” Desta forma, a soberania popular representava o inicio da

muchofmoderntechnologycanonlyoperatewhen, andtotheextentthat, it isgroupedinto systems”. (CREVELD,
Martin van. The Riseandthe Decline ofState. Cambridge: Cambridge:CambridgeUniversity Press, 2003, p. 378.).
8«0 romantismo de Savigny rejeita passo a passo a teoria de um direito natural imutavel, como a de um direito
positivo construido racionalmente. Se a ‘consciéncia juridica popular’ remete ao conceito romantico de
Volksgeist (o ‘espirito do povo’), o verdadeiro ‘direito natural’ (do qual Savigny tona preciso que ele ndo tem
mais, evidentemente, nenhuma relagdo com o sentido habitual da expressdo) ndo é nada mais que a via historica
e espontdnea do direito, que se manifesta em atos simbolicos coletivos e nos costumes.” (BILLIER, Jean-
Cassien; MARYIOLI, Aglaé. Histdria da Filosofia do Direito. p. 191)

8 FERRAJOLLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno., p. 28.

8 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito p. 44.
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fragmentacdo da soberania no sentido de atuacdo, mas h& o seu reforco no sentido de
reprodutora do Direito.

Um dos pontos mais importantes a serem destacados é que a idéia de Estado se
modificou apos a transicdo entre os dois seculos. O Estado do Século XIX é ainda o Estado
construido no modelo de Westphalia, porém a soberania, antes uma caracteristica do
“principe”, ou um direito do soberano, agora ¢ pertencente a coletividade das pessoas na
melhor perspectiva de Rousseau e como um fativel resultado de insurgéncia da burguesia
contra a monarquia absoluta.

Nas grandes guerras que dominaram o continente Europeu na segunda metade deste
século consolidaram a afirmacdo da soberania popular e transformaram o Estado em uma
pessoa abstrata que representava o coletivo e que se fechava neste mesmo coletivo. Ha aqui a
identificacdo do Estado com a nacdo que o constituia. O elemento politico e cultural era
determinante para a construcdo do Estado, por exemplo, nas guerras de unificacdo da Italia
em 1850 e da Alemanha em 1870.

Isso ndo significa que o regime autoritario ndao existisse, mas a justificativa do poder
era agora que o poder do governante era delegado do povo. O governante era o representante
da vontade popular, que era a vontade do Estado. Pode-se justificar a legitimidade do Estado
entdo na vontade. A vontade inclusive é o elemento determinante que fundamenta o Direito
Internacional para muitas doutrinas no Século XIX. Esta doutrina seria alvo de inumeras
criticas no Século XX por autores objetivistas, como Hans Kelsen em seu curso ministrado

em 1926 na Haia. Kelsen aponta desta forma um dos erros metodologicos do voluntarismo:

Estas afirmagdes ndo sdo positivas, pois se a vontade € involta por essa misteriosa
"vontade do Estado" é uma realidade psiquica - psicologicamente falando, como a
vontade dos individuos - em posicdo contréria, se considerarmos como maleével
"vontade dos Estados" como uma expressdo metaférica da validade objetiva da
ordem normativa que nos chamamos Estado. A existéncia do Estado é propriamente
de um dominio dessa validade do direito.®

Apesar das contundentes criticas realizadas por Kelsen e os demais objetivistas, a idéia
de Estado construida no Século XIX e defendida até o meio do Século XX correspondia ao
contexto da época, a formacdo do Estado-nacéo.

A soberania assim aparecia como o fator que consolidava o poder do Estado. A

concepgdo juridica de uma forte soberania era essencial para atender a uma politica de

88KELSEN, Hans. Les Rapports de Systéme entre droit interne et le droit international public. RCADI, v. 14,
1926. p. 235. No original em francés: “Ces assertions qui n’ont aucun seus positif, si ’onvoit dans cette
mystérieuse “volonté¢ de 1’Etat” une réalité psychique — psychologiquement parlant, I1 n’y a de volontés
qu’individuelles — em ont au contraire un, si on considere ces mols “volonté de I’Etat” comme une expression
métaphorique de la validité objective de 1’ordre normatif quew nous appelons Etat. L’existence de 1’Etat est
proprement Du domaine de cette validité de droit (Soll-Geltung)”.
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exacerbacdo do nacionalismo. Os valores nacionais tanto defendidos poderiam ser somente
resguardados com um Estado que detivesse um poder supremo, sem limitacdo alguma
externa. Este poder era a soberania.

A soberania atendia assim ao principio de que dentro de um espaco fisico, o Direito do
Estado imperava sobre o povo que ali estivesse. Além disso, mesmo quando os nacionais do
Estado se encontravam fora deste, continuavam sob seu dominio em razdo de seu vinculo de
nacionalidade. Essas situagdes formavam algumas regras especiais de impeério do direito
nacional para estrangeiros, mas ainda expressavam o simbolismo da soberania.

Segundo Dallari, “no comego do Século XIX, ganha corpo a nogao de soberania como
expressdo de poder politico, sobretudo porque interessava as grandes poténcias, empenhadas
em conquistas territoriais, sustentar sua imunidade a qualquer limitagdo juridica”.®

Teixeira ainda observa que “da soberania da nagdo resulta que um unico ente resuma
in abstracto toda a pluralidade de vontades e direitos existentes no territério, permitindo,
inclusive, que se estabeleca uma hierarquia qualitativa em relagdo aquela pluralidade de
vontades e direitos”%

Apesar da mudanca de titularidade da soberania, seu conceito de poder superior
continuava em voga. O Estado ainda continuava como o0 detentor da soberania,
independentemente da origem deste poder. As guerras napolednicas, que abalaram a ordem
européia no inicio do Século XIX demonstraram como o uso da soberania nas relacfes
internacionais poderia justificar a legitimidade do Estado francés. Ha4 um interessante
paradoxo, uma vez que a soberania francesa exaltada contribuia para a fragmentacdo da
soberania dos Estados invadidos.

Paul Kennedy aponta este paradoxo da soberania popular da Franca pés-revolucéo.

Em suas palavras:

Com efeito, o sistema napolednico na Europa repousava sobre uma contradicéo.
Independentemente dos méritos ou deméritos da Revolugdo na Franga por si, uma
nacdo proclamando liberdade, fraternidade e igualdade estavam agora - sob o
comando de seu imperador - conquistando populages ndo francas, impondo seus
exércitos sobre elas, sequestrando seus bens, prejudicando seu comércio, exigindo
elevadas indenizacfes e tributos, e recrutando seus jovens. (traducdo livre do

autor).91

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Op cit. pp. 78-79.

% TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria Pluriversalista do Direito Internacional.Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011.p. 110.

%8 KENNEDY, Paul. The Rise and Fall of the Great Powers. New York: First Vintage Books, 1989, p. 135. No
original em ingles: “In effect, the Napoleonic system in Europe rested upon a contraction. Whatever the merits or
demerits of the Revolution within France itself, a nation proclaiming liberty, fraternity, and equality was now —
at the direction of its emperor — conquering non-French populations, stationing armies upon them, sequestering
their goods, distorting their trade, raising enormous indemnities and taxes, and conscripting their youth.”
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A percepcéao de que a soberania & um poder supremo do Estado passa a ser utilizado
neste contexto pra justificar que o poder do soberano ilimitado pode inclusive sobrepujar a
soberania dos outros. Neste contexto, ha um desequilibrio entre o direito e a politica, tomando
esta novamente um carater superior.

Uma das preocupacdes principais no Congresso de Viena de 1815 foi de estabelecer
um equilibrio entre as poténcias europeias. Longe ainda de constituir um carater de igualdade
entre os Estados em razdo da soberania, as cinco grandes poténcias da época procuraram
instituir uma politica de equilibrio e tal equilibrio seria alcancado por meio do direito, no
chamado Plano Pitt.%

Caracteriza-se assim a soberania no Século XIX como um elemento do Estado que
além de reafirmar uma ideia de independéncia das diversas ordens juridicas, é uma busca
simbélica um equilibrio entre as poténcias europeias®.

O poder que a soberania representava no momento se coadunava com nogao de Estado
construida naquele século. Sendo que o titular da soberania era o povo, o individuo foi
colocado como ser basilar da organizacdo politica. As liberdades classicas reafirmavam
direitos dos individuos perante o Estado, como uma forma de limitacdo a atuacdo este,
reconhecidos nas Declaracdes de Direitos ou nas Constituicdes®. O Estado do Século XIX
poderia se caracterizar principalmente pela possibilidade de individuos serem titulares de
direitos fundamentais positivados e assegurados por um direito natural fundado na razéo. Ou
pelo menos esse era o aparate filosofico.

O movimento que irrigou as mentes europeias foi a exaltacdo ao Estado, desenvolvida
principalmente por Hegel, que aliado a consolidacdo da ideia de nagdo como um conjunto
homogéneo de culturas, culminou no fortissimo nacionalismo. “A propria filosofia politica

influenciada pelo hegelenianismo conduz a um verdadeiro endeusamento do Estado, vez que

% Segundo Magnoli, este plano "inspirava-se no método da Paz de Wesfalia, mas, pela primeira vez na histdria,
fazia do principio do equilibrio uma meta diplomatica explicita (...). Pela primeira vez na histdria, esse principio,
antes de ser um resultado das circunstancias da guerra e da diplomacia, foi transferido em programa de politica
externa." (MAGNOLI, Demétrio. Congresso de Viena (1814-1815). In. MAGNOLI, Demétrio (org.). Historia
da Paz. Sdo "Paulo: Contexto, 2008. pp. 96-97.).

% Conforme comenta José Flavio Sombra Saraiva, “Por volta de 1850, uma nova geragio de estadistas europeus,
sem compromissos diretos com a ordem de Viena, quis redistribuir o poder e estabelecer um novo equilibrio:
Cavour queria a Italia pesando no concerto, Napoledo Il reanimou a vocacdo desafiadora e imperial da Franca,
Bismark encarnou o nacionalismo alemao, enquanto a Inglaterra de Disraeli e Gladstone exerceu vigilancia sobre
0 equilibrio de poderes no continente”. (SARAIVA, José Flavio Sombra (org.). Histéria das Relacfes
Internacionais Contemporénea: da Sociedade Internacional do Século XIX & era da Globalizagdo. 22 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2008, pp. 49-50.)

% «Através das Declaragdes de Direito ou mediante consagragio constitucional directa, os direitos e liberdades
individuais recebem aqui (especialmente na Francga e nos Estados Unidos) uma proteccdo reforcada, na medida
em que a Constituicdo, mais que limite dirigido ao poder executivo ou judicial — como era o caso nas concepgdes
restritivas do primado da lei —, seimpde globalmente a todas as fungdes do Estado”. (NOVAIS, Jorge Reis.
Contributo para uma Teoria do Estado de Direito. p. 51)
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ele é a encarnacdo do espirito universal, ¢ a mais importante das realizagdes do homem.” * Se
antes havia o culto ao Estado na figura da pessoa do soberano, no Século XIX ha o culto ao
Estado-nacéo.

Uma caracteristica importante que fundamenta o Estado do Século XIX é a
racionalidade. O Estado anteriormente visto como um poder supremo decorrente de um
direito transcendental do governante agora é produto de uma racionalidade que nas ligdes de
Hegel se coaduna perfeitamente com a soberania do povo, caso seja entendido como a
totalidade do Estado regido por um monarca.*® H& uma oposicao de ideias entre a soberania
popular do Estado liberal e a soberania popular defendida por Hegel, como pertencente ao
Estado, representado na figura do principe. O povo somente serd detentor da soberania
guando governado por um monarca, pois somente com a monarquia a soberania encontra sua
plenitude. A soberania pertence ao Estado e por consequéncia ao povo somente se houver a
convergéncia racional da realidade na pessoa do monarca.

O Estado hegeliano é a mais perfeita forma de organizacéo social, o perfeito encontro
da racionalidade conjunta dos cidaddos e que desta coletividade racional, por meio de um
processo de abstracdo, hd uma transmutacdo em uma unidade racional, uma unica
consciéncia, um Unico espirito. Somente dentro deste Estado, o individuo consegue ter a
consciéncia e um sentido.

Mais que uma emanacdo parcial de poder do individuo para formar o Estado, o
individuo necessita do Estado para existir, como final do processo dialético das

consciéncias.”” A soberania do Estado é decorrente desta unidade, em que os individuos s&o

% MELLO, Celso D. de Albuguerque. Op. cit. p. 13.

% «poder-se-a também dizer que a soberania interna reside no povo, caso se fale do todo como um absoluto, tal
como antes (88 277 e 278) dissemos que a soberania pertence ao Estado. Mas o sentido habitual que se deu nos
tempos modernos a soberania do povo é a de que ela se opde a soberania que reside no monarca.[...] Num povo
que ndo seja uma tribo patriarcal nem se encontre no estado de primitivismo em que as formas de democracia ou
de aristocracia sdo possiveis, num povo que ndo seja um estado arbitrario e inorganico mas esteja concebido
como uma verdadeira totalidade organica em si mesmo desenvolvida, a soberania como personalidade do todo e
na realidade conforme ao seu conceito existe como pessoa do monarca.” (HEGEL, Georg. W. F. Principios da
Filosofia do Direito. Trad. Orlando Vitorino. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997, pp 257-258)

% Verifica-se na filosofia hegeliana uma dependéncia de um segundo sujeito — o outro — para que a consciéncia
do individuo se forme. Dentro deste processo dialético de h4 uma consolidacdo de grupos até o final, o Estado.
Por isso, ndo h&a como o individuo ter consciéncia de si fora deste processo. A liberdade individual é vinculada
com a vida ética do todo orgénico, o Estado. Nesse sentido, discorre Kojéve sobre a dialética do processo do
desdobramento da consciéncia em si, ou seja, o reconhecimento: “1° estigio: Ser por e para um outro (ser
negativo). O Ser-para-si nega 0s outros; mas Ser para si € também Ser para 0s outros. Logo, ele nega a si ao
negar o outro. 2° estagio: Ser em e para si. Negacgdo do outro. ( Ela ndo é absoluta. Nao € o outro que é negado,
mas a posic¢ao do outro no inicio do movimento dialético, no qual ele é puro Ser-para-si.). O homem, sendo livre
e autdbnomo, reconhece que 0s outros sdo igualmente livres e autbnomos. E, de modo inverso, ele so é livre e
auténomo se for livremente reconhecido como tal pelos outros. O movimento dialético é duplo, é uma interacao.
E o homem social, histérico.” (KOJEVE, Alexandre. Introdugio a Leitura de Hegel. Trad. Estela dos Santos
Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto — EDUERJ, 2002, pp.49-50.).
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individuos por pertencerem a um Estado e um Estado é Estado por ser uma abstragdo
construida decorrente da racionalidade total dos individuos. Estado e individuo tem uma
relacdo de interdependéncia de todo e parte.

Hegel, em sua Filosofia do Direito, doutrina que:

O Estado, como realidade em ato da vontade substancial, realidade que esta adquire
na consciéncia particular de si universalizada, é o racional em si e para si: esta
unidade substancial é um fim proprio absoluto,imével, nele a liberdade obtém o seu
valor supremo, e assim este Gltimo fim possui um direito soberano perante 0s
individuos que em serem membros do Estado tém o seu mais elevado dever.[...]Se o
Estado é o espirito objetivo, entdo s6 como membro é que o individuo tem
objetividade, verdade e moralidade. A associacdo como tal é o verdadeiro conteldo
eo vergsadeiro fim, e o destino dos individuos estd em participarem numa vida
coletiva

O Estado formado pela vontade geral dos individuos adquire uma vontade propria.
Esta vontade é suprema e inabalavel, ndo se sujeitando a nenhuma outra. A proépria cultura de
direitos do homem e de liberdades individuais Hegel entende como dependentes do Estado.

Para Hegel, a sujeicdo do individuo ao Estado ndo é uma supressao de liberdade e sim
a reafirmacdo e garantia desta, pois a liberdade sem que o fim Gltimo ndo seja o Estado ndo
teria sentido algum.®® Os direitos individuais ainda sdo produto da razéo humana, mas esta
razdo € unificada pelo Estado, logo a razédo de liberdades decorre da razdo do Estado. Sobre

isso Hegel observa que:

A liberdade concreta consiste em a individualidade pessoal, com 0s seus
particulares, de tal modo possuir 0 seu pleno desenvolvimento e o reconhecimento
dos seus direitos para si (nos sistemas da familia e da sociedade civil) que, em parte,
se integram por si mesmos no interesse universal e, em parte, consciente e
voluntariamente o reconhecem como seu particular espirito substancial e para ele
agem como seu ultimo fim.*®

Assim, diferentemente de Kant, Hegel submete a liberdade do cidaddo ao Estado.
Conforme Reale, explicando o pensamento hegeliano, “¢ 0 polo oposto do contratualismo:
ndo é o homem que cria o Estado, mas o Estado que forma o cidaddo.” *** A formacéo da
cidadania assim é dada pelo Estado como expressdo de sua vontade racional e de seu poder

soberano absoluto; “de acordo com essa maneira de pensar, a soberania ndo pode deixar de

% HEGEL, Georg. W. F. Principios da Filosofia do Direito. Trad. Orlando Vitorino. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1997, pp. 216-217

% «“A realizagdo do conceito de liberdade significa que o sujeito deixa de existir como um individuo que se vé
distinto e separado do mundo. O sujeito compreenderd o mundo objetivo em sua inteireza ao abandonar sua
propria subjetividade no processo de superar a objetividade do mundo exterior. E a realizagio dessa condigéo
que constitui para Hegel a efetivacdo final da liberdade — ao recolher o mundo em sua mente, o observador o
anula como forga restritiva a ele.” (MACFARLANE. L.J. Teoria Politica Moderna. Trad. J6rio Dauster M. e
Silva. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1970, p. 163.).

190 HEGEL, Georg. W. F. Principios da Filosofia do Direito. Trad. Orlando Vitorino. S&o Paulo: Martins Fontes,
1997, p. 225

101 REALE, Miguel. Teoria do Estado. p. 230.
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ser um absoluto, pondo-se como supremacia, tanto na ordem interna como na ordem
internacional.” 1%

Para Dallari, “as discrimina¢des ndo desapareceram na pratica, mas, afirmando o
principio, iniciou-se um esforco doutrinario no sentido de efetivar, em termos juridicos, a
extensdo plena da cidadania.” '® Mesmo que ainda as liberdades fundamentais ndo se
aplicassem ao povo, a massa popular, ainda sim as ordens juridicas asseguravam tais direitos
subjetivos a burguesia. O poder popular era um potente Opio para intensificar a justificacdo de
soberania.

A ideia de nacdo se associou a de soberania. Assim, forma-se a na¢do soberana ap6s
um periodo de idas e vindas na busca pelo fundamento da titularidade da soberania. O
conjunto das pessoas, identificadas como uma nacgéo, agora era a detentora do poder soberano
e assim o Estado dos Seculos XVIII e XIX estava constituido, mesmo com a monarquia ainda
sendo a principal forma de governo.

E ndo somente na Europa. O Brasil, um dos dois unicos Estados a continuar como
monarquia apés o processo de independéncia, tinha o fundamento do seu poder na
soberania’™. Esta soberania do Império era engrandecida nas relacdes exteriores, entendida
como um poder supremo do Estado. Mesmo que o Imperador ndo estivesse sujeito a
responsabilidade de forma alguma, contra o restante dos Poderes do Estado, a Constitui¢cdo
garantia um n0cleo de direitos e garantias civis e politicas. A presenca desses direitos

individuais decorrentes da cidadania que fundamentava este Estado-na¢do demonstra a forte

102 1 dem.

1% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementosde Teoria Geral do Estado. pp. 78-79.

104 0 texto da Constituic&o de 1824, ao iniciar a descricdo do Estado brasileiro, dispunha que “Art. 1. O Império
do Brazil é a associacdo Politica de todos os Cidaddos Brazileiros. Elles formam uma Nacéo livre, e
independente, que ndo admitte com qualquer outra lago algum de unido, ou federagdo, que se opponha & sua
Independencia.”. Vejam como o Estado-nacdo esta presente. O Brasil era uma monarquia constitucional, cujo
fundamento do Estado era a associacao politica de todos dos cidaddos brasileiros. Evidentemente a cidadania era
restrita, mas assim mesmo ja ha a desvinculacdo do poder da pessoa do soberano e a conseqiiente vinculagdo
conjunto de cidaddos, o povo. Assim a soberania do Império do Brazil era fechada em uma ideia de totalidade de
pessoas que possuiam o direito a cidadania. O poder era uma delegacdo da nagdo ao Imperador e aoc Poder
Legislativo, conforme os termos dos Artigos 11: “Os Representantes da Nag@o Brazileira sdo o Imperador, e a
Assembléa Geral”, e 12: “Todos estes Poderes no Imperio do Brazil sdo delegacdes da Nagdo.” Mas ainda temos
um resquicio do absolutismo e um indicio que a soberania popular do Império brasileiro servia como uma ficgao
juridica para justificar o poder do Imperador no Artigo 99: “A Pessoa do Imperador ¢ inviolavel, e Sagrada: Elle
ndo esta sujeito a responsabilidade alguma.” Tal poder do Imperador era concedido pelo Poder Moderador para
que zelasse pelo equilibrio entre os outros poderes. Comenta Silvério Pinheiro Ferreira sobre o significado de
delegacdo da nacdo presente no artigo 12, ressaltando sua fungdo simbdlica de controle social: “O que
pretenderam alguns soberanos que o seo poder ndo he de legacdo nacional, prova a ignoréncia dos povos que 0s
acreditam; mas também prova que, se 0s povos nao os acreditassem, ou elles ndo governariam ou reconheceriam
que para ser imperante ndo basta querer imperar, mas he preciso que aquelles, sobre quem se pretende imperar,
queiram obedecer. Consiste pois a soberania do povo em querer ou nao obedecer”. (FERREIRA, Silvestre
Pinheiro. Observacdes sobre a Constituicdo do Imperio do Brazil e sobre a Carta Constitucional de Portugal. 2
ed. Paris: Rey e Gravier, 1835, p. 207).
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influéncia juridica e politica das declaracGes de direito na Europa e da Constituicdo da
Philadelphia de 1787.

Interessante notar como a Constituicdo norte-americana reflete o espirito da soberania
popular e a inspiracdo nas obras de Montesquieu e dos Federalistas. Os trés primeiros artigos
tratam de descrever a estruturacdo e as competéncias dos poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. O Estado se institucionaliza com o estabelecimento constitucional destes trés
poderes. Antecedendo estes trés primeiros artigos, o preambulo*® consolida a vontade dos
constituintes, inaugurando juridicamente o Estado. Ao manter a correspondéncia entre a
sociedade e seu texto, a Constituicdo norte-americana, mesmo sendo formal, recebeu
fortissimos elementos materiais no decorrer de sua histéria, permitindo a manutencdo deste
sistema constitucional '®

O preambulo transmite a ideia de um Estado com fundamento na liberdade do cidadéo
a0 mesmo tempo em que se encontra a soberania popular'®’ no campo interno, na finalidade
de promocao da justica e de seguranga interna, e de soberania externa na finalidade da defesa
comum do Estado. A soberania popular € intrinsecamente relacionada a igualdade na
participacdo politica do governo, ou seja, a igualdade na liberdade politica que legitima a

propria soberania popular'®, condicéo esta inerente a uma democracia.*®

105 cony 4 . x . . o
“N6s, o povo dos Estados Unidos, a fim de formar uma Uni8o mais perfeita, estabelecer a justica, assegurar a

tranqilidade interna, prover a defesa comum, promover o bem-estar geral, e garantir para n6s e para 0s Nn0ssos
descendentes os beneficios da Liberdade, promulgamos e estabelecemos esta Constituicdo para os Estados
Unidos da América”(traducdo livre do autor). Texto original em ingles: “We the People of the United States, in
Order to form a more perfect Union, establish Justice, insure domestic Tranquility, provide for the common
defense, promote the general Welfare, and secure the Blessings of Liberty to ourselves and our Posterity, do
ordain and establish this Constitution for the United States of America.” Disponivel em
<http://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm#preamble>Acesso em 30 de julho de 2012.

106 <O Direito Constitucional americano progrediu, de modo que a Constitui¢io americana, embora formalmente
rigida, péde tornar-se pelo aspecto material a mais flexivel das constituicGes escritas, escoradas no espirito
organico e vital da sociedade. Afastou-se, assim, da rigidez formal, dos fantasmas do staredecises, do imobilismo
I6gico-juridico, cuja vitoria jurisprudencial teria gravemente tolhido o curso da evolugdo constitucional
americana”. (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp.
102-103.).

107 «A nagiio americana procurava assentar sua base juridica na idéia de representatividade popular, ainda que o
conceito de povo fosse, nesse momento extremamente limitado. J& no inicio da Constituicdo encontramos a
expressdao: ‘Nos, o povo dos Estados Unidos...”.Quem eram ‘nds’? Certamente ndo todos os habitantes das
colénias. A maior parte dos ‘americanos’ estava excluida da participagdo politica. O processo de independéncia
fora liderado por comerciantes, latifundiarios e intelectuais urbanos. Com a Constituicdo, cada estado, por
exemplo, tinha a liberdade de organizar suas préprias eleigdes”. (KAMAL, Leandro. [et al.]. Historia dos
Estados Unidos. 2 ed. S&o Paulo: Contexto, 2007, p. 93.).

108 «No ¢ de admirar que o principio de igualdade seja proclamado na politica como valor de legitimacdo. A
igualdade ndo é um valor que possa ser realizado, mas sim um principio estrutural que procura realizar algo de
duas formas: a separacdo dos papeis perante 0 meio e uma grande sinceridade e variabilidade das probabilidades
de consenso no sistema”. (LUHMANN, Niklas. Legitimac¢&o pelo Procedimento, pp. 160-161.)

109 «“pode-se imaginar que todos os cidaddos participam do governo e que cada um deles tem igual direito de
participar. Ao nédo diferir em absoluto dos demais, ninguém pode exercer um poder tiranico; os homens serdo
perfeitamente livres porque sdo completamente iguais, e serdo perfeitamente iguais porque sdo completamente
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Conforme a explicagdo do significado do preAmbulo no sitio eletrénico do Senado
norte americano, “o Preambulo explana os propositos da Constitui¢ao ¢ define os poderes do
novo governo como originado do povo dos Estados Unidos”.'*°Neste sentido, perfaz-se a
velha ideia de soberania no sentido de que nenhuma ordem juridica a ndo ser a dos Estados
Unidos imperard em seu territorio, buscando esta inspiragdo no modelo de Westphalia. Ao
mesmo tempo, também por uma questdo territorial, a soberania se manifesta de forma
diferente que usualmente se manifestou na Europa.

Enquanto a soberania europeia era o produto da afirmacdo do poder politico dentro de
um territorio de forma que ndo houvesse invasdo de poder além do espago delimitado por um
equilibrio de forgas, a soberania construida teoricamente pelos colonos norte americanos era
pautada em uma libertacdo da metrépole, construida e consolidada na pratica com a guerra de
independéncia e demais conflitos ocorridos dentro de seu territorio.

Nesse raciocinio, eram “modificacdes tedricas que, a0 mesmo tempo em que
defendiam ideais proprios do iluminismo francés, representavam a perda da matriz
eminentemente europeia que até entdo sustentava a esséncia do conceito de soberania”. '™

A ideia de soberania decorrente do povo ja era inerente ao proprio sentido do Estado
que surgia naquele momento. E o instrumento que legitimava tal poder era a Constituigéo,
responsavel pela garantia dos direitos fundamentais dos cidadédos e pela prescricdo do Estado,
limitando seu poder.

Essa caracteristica de construcdo do Direito subordinando a atuacdo da autoridade
publica ¢ comum as Constituigdes modernas, que “sdo ‘normativas’, ndo simplesmente
porque se compbes de normas juridicas, mas especificamente, por apontarem para a
diferenciagdo funcional entre direito e politica, implicando a vinculagdo juridica do poder.”112
Em relacdo a vinculacdo da soberania com o territorio, ndo havia ameaca de perda de espaco
por outro Estado vizinho, diferentemente do que sempre ocorreu na Europa, onde o
fortalecimento do poder soberano foi uma construcdo tedrica necesséaria para a consolidacao

do poder politico estatal.

livres. Pois bem, tal é o ideal a que tendem os povos democraticos”. (TOCQUEVILLE. Alexis. Igualdade Social
e Liberdade Politica, p. 103.).

MOKILLIAM, Johnny H. Constitutionofthe United States. United StatesPreamble. 2012. Disponivel em:
http://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm>. Acesso em: 11 ago. 2012. Original em inglés:
“The PreambleexplainsthepurposesoftheConstitution, and defines thepowersofthe new government as
originatingfromthepeopleofthe United States”.

UL TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria Pluriversalista do Direito Internacional.p. 114.

12 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo.p. 21.
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A consolidacdo do Estado contemporaneo resultou da emanacéo de seu poder politico
e juridico da totalidade de cidadéos e os lagos de identidade entre eles serviam para completar
essa relacdo de totalidade-identidade que € caracteristico do nacionalismo.

Uma importante analise desta passagem faz Alain Pellet, explicando como o Estado

com a soberania fundamentada na nagéo se coadunava com as monarquias europeias:

Em si mesmo, o principio das nacionalidades, que comanda a passagem do Estado
senhorial para o Estado nacional, podia parecer uma ameaga para a sociedade
interestatal, cujo fundamento monarquico tradicional parecia garantir sua
estabilidade. Todavia, embora revolucionaria, a nova ideologia da soberania
nacional, nascida das revolugfes americana e francesa do fim do século XVIII, ndo
pde em causa nem o Estado soberano, nem o sistema interestatal.™**

A soberania popular ndo afetava o poder do Estado nas relacdes internacionais. Se
internamente, o poder do monarca era agora originado do povo, este mesmo povo solidificava
0 Estado e o fortalecia perante os outros. A relagéo entre soberania, Estado e nagéo era algo
muito sélido no pensamento do Século XIX. A nac¢do, construida por uma identidade, compde
o0 Estado e emana o poder soberano. Se a soberania como supremacia era um poder coletivo,
este coletivo formava um todo poder supremo nas relac@es internacionais.

Esse elemento pessoal do Estado se confunde com a ideia de nagdo construida. De
forma servir de referencial de identidade da relacdo entre Estado e pessoa, a nagao surge
como impreciso conceito que ao mesmo tempo concebe o Estado como o conjunto de
individuos unidos por caracteristicas comuns entre eles. Além de uma demarcacao territorial
ou simplesmente administrativa, a ideia de nagdo foi determinante para a formacdo do ente
politico.

Pasquale Stanislao Mancini, jurista italiano do Século XIX, foi um grande defensor da
teoria das nacionalidades. Sendo um tedrico de Direito Internacional, Mancini defendia que
ndo o Estado propriamente, mas a nacdo em si era o0 Unico sujeito de Direito Internacional. O
fundamento de um Direito Universal seria na vontade coletiva de uma determinada nacéo.
Mancini entendia que “o Direito ndo pode jamais ser um produto da nua vontade humana. Ele
é sempre uma necessidade da natureza moral, a forca aplicada de um principio da ordem
moral que procede de uma regi&o superior daquela em que os homens vivem e querem.”***

A nacdo era assim o conjunto de elementos naturais (raca, territdrio, lingua) e
elementos historicos (tradicGes, leis, religido e costumes) que geravam uma determinada

“intimidade peculiar de relagdes materiais e morais que como legitimo efeito, decorre ainda

DINH, NguyenQuoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. DireitolnternacionalPublico. p. 54.
4 MANCINI, Pasquale Stanislao. Direitolnternacional. p, 52.
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entre eles de uma comunh&o de direito criada de modo mais intimo, impossivel de existir
entre individuos de nagdes diferentes™**

Se a nacdo, o conjunto humano formado por tais elementos, era a espinha dorsal de
uma sociedade, entdo os verdadeiros sujeitos de direito internacional eram as nacdes e nao 0s
Estados. Neste contexto, o Estado somente teria a personalidade juridica se fosse associado a
nacdo. A teoria das nacionalidades dizia ser correto que cada Estado correspondesse a uma
nacao, ou seja, para cada nacdo, um Estado, o que no mundo contemporaneo pouco se
observa. ™

Esta construcéo tedrica acaba incorporando a soberania a nagdo. Se a nagdo era 0 que
determinava o Estado, era também a fonte de seu poder, ou seja, a soberania. Quem
verdadeiramente detinha o poder soberano era a Nacdo e ndo o Estado sem si. Para tal
concepcao, a nagdo era indissociavel da soberania. A soberania era indissociavel do conjunto

humano, o povo. O Estado serviria como ponto de referéncia simbélico™*’

(como hoje ainda o
é), reunindo a sociedade em uma determinada convergéncia de referéncias, ou como entende
Heller, “assegura, como instancia tltima e dentro de um territorio determinado, a coordenagdo
de todos os atos sociais”.}*8

Mancini ainda em suas aulas professava sobre a soberania popular, o poder do povo,
que é uma decorréncia conforme seu entendimento dos elos estabelecidos pela nacionalidade.
Na aula inaugural na Real Universidade de Turim em 1858, comentando sobre as
transformagcbes do mundo no ultimo século, inclusive as causadas em decorréncia da
Revolugdo Francesa, discursou que “os poderes publicos sdo distintos € 0 povo tem ampla
participacdo na administracdo do Estado. Todos os privilégios foram destruidos, até o mais
elevado e por séculos intacto, consagrado pelo respeito de uma grande nagdo”. **°

Para Alain Pellet, o principio das nacionalidades defendido por Mancini é aquele em

que “todos os individuos que pertencem a uma mesma nagdo tem o direito — mas ndo a

1hidem, p. 54.

16 «A pretensio de caracterizar o Estado moderno como Estado nacional baseou-se na relativa estabilidade
obtida pela Europa no século XIX, com as fronteiras bem delimitadas e a nitida predominancia de certas
caracteristicas nacionais em cada Estado. Dai a afirmacéo do principio das nacionalidades, segundo a qual cada
Nagédo deveria constituir um Estado.” (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado,
p.135).

17 «Simbolicamente, o Estado constitui mais que nunca um ponto de referéncia, indispensavel para que os
individuos possam se situar no tempo e no espacgo [...] O Estado aparece como o guardido e o0 garante da
perenidade de um conjunto de tradicBes e de valores em torno dos quais cada um pode se reconhecer e
identificar” (CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pds-Moderno. p. 62.)

MHELLER, Hermann. La Soberania. Trad. Mario de la Cueva. México D.F.:UNAM, 1965. p. 203. No original
emespanhol: “ La institucion estado asegura, como instancia ultima y dentro de un territdrio determinado, la
coordinacion de todo los actos sociales”.

19 MANCINI, Pasquale Stanislao. Direitolnternacional, p. 155.
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obrigagdo — de viver no interior de um Estado, que lhes seja préprio. O Estado coincide entdo

4 . 120
com uma nag¢ao e ¢ um Estado Nacional”.

1.3 A suprassoberania do Estado totalitario: o apogeu do poder politico absoluto contra
os direitos fundamentais

O Estado no inicio do Século XX chega ao seu auge de seu poderio soberano. Como
consequéncia de uma doutrina filoséfica de enaltecimento da soberania, formada pelo
movimento nacionalista e de unificacdo que predominou a politica do final do Século X1X, as
relacfes internacionais foram caracterizadas por um solipsismo do até entdo Unico sujeito de
direito internacional.

No periodo entre guerras as politicas nacionalistas se tornaram mais sélidas apoiadas
pelas correntes filosoficas herdadas do século anterior e aprimoradas naquele inicio de século.
Mesmo apds uma tentativa de estabelecer uma organizacdo internacional com fins de
seguranca geral, a Liga das Nagdes, a soberania ainda era tida como o fator determinante do
poder externo.

O Estado enaltecido e a consequente racionalidade desenvolvida por Hegel
culminaram no enlacamento da Etica a soberania absoluta. Assim se estabelece o Estado ético
do inicio do Século XX. Este Estado ndo reconhecia a separacdo de uma Etica do sujeito e
Etica do Estado, compreendendo que apenas este Gltimo poderia ser o possuidor da Etica.
Assim o Estado é um fim em si e suas acdes sdo destinadas a um valor ético. E a eticidade do
Estado como resultado do exercicio de sua soberania.**

Né&o h& uma pluralidade de conceitos éticos neste Estado. A ética deixa de ser formada
pela razdo dos individuos e passa a ser um comando do poder estatal. E evidente a vinculagio
da ética estatal ao totalitarismo. Em um regime juridico no qual a ética é imposta, o individuo
comum perde gradativamente sua condi¢cdo humana, sua autonomia e passa a ser um produto
da rotina social, uma engrenagem do grande relojoeiro, o governante do Estado.

Ha um duplo caminho jusfilosofico do Estado ético. Se por um ponto de vista € um

Estado de legalidade, em razdo do culto a lei, produto da vontade do Estado na qual a lei serve

120DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain.DireitolnternacionalPdblico. p.420

121 «ywhat Hegel gives here is a rather underdeveloped account of state regulation of the economy, but it at least
serves to show that Hegel sees the solutions to the structural contradictions of civil society not in the
communitarian ideals of ancient ‘ethicality,” but in the regulative resources of the modern state as a distinctly
modern form of ‘ethicality.” (ROSS, Nathan. On Mechanism in Hegel’s Social and Political Philosophy. New
York: Routledge — Taylor & Francis e-Library, 2008, p. 50).
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como garantia Unica para os cidaddos, por outro ponto de vista, € um Estado fundado no
direito natural, uma vez que utilizam de uma justificativa de validade do Estado em um direito
além do positivo. Assim, o Estado era uma ideia suprema, que ndo se limitava ao direto
positivo, sendo deste o senhor, transcendendo a um direito natural de uma imposicéo
axioldgica.

Observa Jorge Reis Novais que:

Neste contexto, e mesmo quando ndo se perspectivava em oposicdo ao Estado de
Direito (obviamente entendido como Estado de Legalidade ou, como era corrente na
terminologia italiana da época, como “stato guiridico”), o “Estado ético” constituia-
se, na teoria do Estado fascista, como conceito prioritario, susceptivel de comprimir,
a medida de uma natural expansibilidade determinada pela coexisténcia de fins
Pzrzéprios, qualquer ideal de limitagdo, ainda que apenas juridico-formal, do Estado.

123 Ao atrelar a ética

Verifica-se a forte influencia hegeliana na ideia do Estado ético
ao Estado, sendo este o senhor daquela, hd o primeiro passo para compreender o despertar
viral do totalitarismo*?*, regime politico posteriormente escarafunchado na obra de Hannah
Arendt. Chama-se de despertar viral do totalitarismo porque deter o pensamento ético € uma
invasdo mental que o Espirito do Estado realiza no Espirito humano. O Estado retira esta
faculdade humana e a toma para si, destruindo a carioteca do nucleo privado do individuo. O
Estado nesse sentido pode se transformar num monstro muito maior que o Leviata imaginado
por Hobbes.

O desenvolvimento do hegelianismo contribuiu para o culto ao Estado no inicio do

Século XX. Observa Chevallier que o Estado Totalitario “pretende, com efeito, abarcar a

integralidade do campo social e exercer um poder total sobre os individuos™®. O

22NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para umaTeoria do Estado de Direito. p. 143.

ZNestesentido, Nathan Ross dissertaque “The result of this text is the realization on Hegel’s part that the form
of ethicality represented by the modern state, with the free development of civil society, is more organic, or more
pervasively integrated than the organism of ancient ethicality. Paradoxically, modern ethicality is more organic
precisely to the degree that it includes the mechanism of work, explicated up to now, within its ethical structure.”
(ROSS, Nathan. On Mechanism in Hegel’s Social and Political Philosophy.New. p. 47.)

124 Em profunda anélise sobre o tema, Hannah Arendt destaca uma concepgdo de movimentos totalitérios, na
qual estd sendo geralmente baseada a ideia de totalitarismo trabalhada daqui em diante. De acordo com a autora:
“Os movimentos totalitarios sdo organizagdes macicas de individuos atomizados e isolados. Distinguem-se dos
outros partidos e movimentos pela exigéncia de lealdade total, irrestrita, incondicional e inalteravel de cada
membro individual. Essa exigéncia é feita pelos lideres dos movimentos totalitarios mesmo antes de tomarem o
poder e decorre da alegacdo, ja contida em sua ideologia, de que a organizacdo abrangerd, no devido tempo, toda
a raca humana.[...] A lealdade total sé é possivel quando a fidelidade é esvaziada de todo o seu conteldo
concreto, que poderia dar azo a mudancas de opinido. Os movimentos totalitarios, cada um ao seu modo, fizeram
0 possivel para se livrarem de programas que especificassem um conteldo concreto, herdados de estagios
anteriores e nao-totalitarios da sua evolucdo. Por mais radical que seja, todo objetivo politico que ndo inclua o
dominio mundial, todo programa politico definido que trate de assuntos especificos em vez de referir-se a
"questdes ideoldgicas que serdo importantes durante séculos” é um entrave para o totalitarismo.” (ARENDT.
Hannah. As Origens do Totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989. pp. 376-
377)).

125 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno, p. 26.
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individualismo do Estado cléssico perde seu sentido, uma vez que o Estado totalitario inverte
a logica do Estado Moderno, que é construido em torno da figura do individuo. Todavia, ja

s30 encontradas tais ideias em Santo Agostinho®?®

, ho Século VI, que idealiza um Estado
regido por uma ordem ética.

A ética do Estado hegeliano retira a necessidade de uma concepgdo individual e
subjetiva de individuo. O individuo apenas tem pode ser explicado se for concebido dentro da
ideia de um organismo. De modo semelhante a uma célula que existe apenas para compor o
corpo humano, o homem somente encontra sua razao de ser na vida para o Estado. A parte s
é parte para compor o todo. O Estado sendo este todo, ¢ a extensdo da autonomia humana.**’

128 sendo um

Mesmo no Estado hobbesiano, 0 homem conserva a sua individualidade
signatario do pacto de submissdo. No Estado hegeliano, ha esta perda: o ser humano é
fagocitado pela ética do Estado, estando por este limitado em sua subjetividade.

Seu proprio acreditar passa a ser o acreditar do Estado, o inicio da perda da
caracteristica do ser humano como ser dotado de subjetividade. A autonomia kantiana é

substituida pelo homem como mera parte de um todo. Na licdo de Macfarlane, o individuo

126 A ética em Agostinho é um referencial a ser observado pelo homem, detentor de livre arbitrio. Por sua vez,
este livre-arbitrio deveria ser guiado pela lei eterna, a razdo divina. A vontade humana em seguir ou ndo a
revelacdo divina é o ponto principal na ordem ética. A Cidade de Deus agostiniana é a referéncia dos valores
éticos para a sociedade mundana, a Cidade dos Homens. A organizacdo politica deveria se pautar em um canone
de valores éticos revelados divinamente, na qual deveria haver um desprezo de sua pessoa em favor de um amor
a Deus, de forma a aproximar o mundano do divino. Dentro deste contexto, leciona Bittar: “De fato, na base
dessa divisdo dicotdmica, a Cidade de Deus fazendo face a cidade dos Homens, podem-se identificar dois
amores: um primeiro, ou seja, 0 amor de si e 0 desprezo de Deus, que deu origem a cidade terrestre; um segundo,
ou seja, 0 amor de Deus e o desprezo de si, a cidade celeste[...] A comunidade de crentes esta destinada a gozar
dos beneficios proporcionados pela implantacdo da Cidade de Deus na Terra, € a cominidade dos impios esta
destinada a provar dos maiores maleficios, em fun¢do do mau uso do livre arbitrio”. (BITTAR, Eduardo C.B.
Curso de Etica Juridica. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 288.).

127" “In such an ethical bond, Hegel writes, the individual has no need for individual immortality, since the on-
going life of the state-organism to which he belongs gives him a true image of eternity. This passage
demonstrates the particular way in which Hegel connects the political virtues of courage and self-sacrifice to an
ethics of autonomy: in that the members of a organism perceive the whole as an extension of their own
autonomy, the sacrifice of the self to this whole is an act of self-expression in a more complete way than the
atomistic self-interests of modern individuals.” (ROSS, Nathan. On Mechanism in Hegel’s Social and Political
Philosophy., p 38.).

128 No Estado hobbesiano o individuo ndo abdica de sua nogdo de individualidade em favor do Estado. Ele
abdica sim de direitos naturais, mas conserva minimamente alguns aspectos de sua liberdade. Hobbes explica ao
escrever sobre a verdadeira liberdade dos suditos, sendo “as coisas que , embora ordenadas pelo soberano, nao
obstante sem injustica recusar-se a fazer, é preciso examinar quais sdo os direitos que transferimos no momento
em que criamos o Estado.(...) Porque do nosso ato de submissdo fazem parte tanto nossa obrigacdo quanto nossa
liberdade, as quais portanto devem ser inferidas por argumentos dai tirados, pois ninguém tem qualquer
obrigacdo que nao derive de algum de seus proprios atos, visto que todos os homens sdo por natureza,
igualmente livres”. Hobbes esclarece sobre conservacio da individualidade do stdito por meio da liberdade néo
ter que abdicar do mais vital direito que o soberano deve garantir: o de permanecer vivo e conservar a si mesmo.
Nas palavras de Hobbes, “se o soberano ordenar a alguém (mesmo que justamente condenado) que se mate, se
fira ou se mutile a si mesmo, ou que ndo resista aos que o0 atacarem, ou que se abstenha de usar os alimentos, o
ar, os medicamentos, ou qualquer outra coisa sem a qual ndo podera viver, esse alguém tem a liberdade de
obedecer”. (HOBBES, Thomas. Leviata.. pp. 132-133.).
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hegeliano deve se elevar aos seus proprios interesses, devendo viver em e para a comunidade;
desta forma, “o sacrificio pessoal para manter a existéncia independente da comunidade é&,
para Hegel, ndo apenas o dever supremo de cada cidaddo, mas seu direito mais fundamental e
sua mais alta distincdo”.**® N&o sendo mais o fim em si mesmo, o fim do homem agora é a

unidade do Estado. Observa Ferrajoli que:

As duas figuras da soberania popular e da soberania nacional, que ambiguamente
ladeiam a da soberania estatal e lhe fornecem uma legitimagao politica ainda mais
forte que as antigas fontes teoldgicas e contratualistas. Embora muito diferentes
entre si, sdo expressdes desta concepgdo, no pensamento filoséfico-politico, a
doutrina rousseauniana e da “vontade geral” e a hegeliana do “Estado ético”, que
permitem conferir um valor totalitario ao antigo principio da soberania absoluta. **

E continua o jurista italiano observando o culminar da legitimacdo desta super
entidade, na qual “o povo e os individuos de carne e 0sso, que mesmo nas doutrinas
contratualista liberais, e até mesmo em Hobbes, sempre mantinham uma subjetividade
autdnoma como partes contraentes do pactum subiectionis, anulam-se no Estado.”**!

Assim, como a sociedade civil organiza o individuo, o Estado, produto ultimo da
histéria humana, é a finalidade da sociedade. O individuo vive para o Estado, pois de outra
forma ndo haveria razéo de existir. Somente se pode pensar ser humano como ser do Estado,
pois é a esséncia total da racionalidade humana e de sua organizagdo racional. Em uma cadeia
dialética, o Estado aparece como a racionalidade da sociedade, sendo “em sua forma e

contedido, a instancia suprema: O Estado é a verdade da sociedade” **

, a realizacdo da razéo
humana na histéria.

O Estado ético € a forma de se conceber a unidade, conforme Hegel. Neste raciocinio,
Heller leciona que o Estado hegeliano é a unidade resultante de uma vontade. *** Heller
vincula assim a supremacia da soberania de um Estado com sua caracteristica de ser o Unico
capaz de emanar a ordem juridica positiva. O Estado como uma unidade, no caminho da
perfeicdo da organizacdo politica de Hegel, utiliza o Direito como um instrumento para

manter a unidade, ndo se identificando com a prépria ordem juridica.™**

122 MACFARLANE. L.J. Teoria Politica Moderna. p. 129.

130 FERRAJOLLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno.p 29.

5L 1dem.

132 CHATELET, Francois (org.). Histéria da Filosofia: Ideias, Doutrinas. Vol.5. Rio de Janeiro: Zahar, 1974, p.
198.

133 “La idea de que el estado soberano debe entenderse como uma unidad inmanente de voluntad, la tomo Hegel,
segln el mismo afirma, de Juan Jacobo Rousseau. El racionalismo juridico no puede concebir que el estado,
como unidad decisoria universal, cuyas decisiones no se fundan exclusivamentem el derecho positivo, tenga que
ser soberano” (HELLER, Hermann. La Soberania. p .208.)

134 Esta dualidade posteriormente seria criticada por Kelsen , para o qual a dualidade entre Direito e Estado era
um erro metodolégico de identificagdo do objeto resultante de uma tendéncia humana de personificacéo,
defendendo assim a unidade e equivaléncia entre Direito e Estado. Em suas palavras, “o poder politico é a
eficacia da ordem reconhecida como Direito. Descrever o Estado como “o poder por tras do Direito” ¢ incorreto,
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Nada impede que o Estado ndo possa decidir sobre questdes éticas. Evidentemente o
Estado pode e isto é uma decorréncia de sua soberania. O Estado, quaisquer que sejam 0s
entendimentos, € visto geralmente como uma organizacdo politica que objetiva assegurar
alguma ordem a sociedade que nele vive. Se isto € bom ou ruim cabe refletir sobre tal aspecto
neste momento. O que importa é perceber que para a manutencao da ordem entre as pessoas
existe o Estado. E para a manutencdo de tal ordem deve decidir sobre questdes da vida
cotidiana, inclusive sobre a ética.** Todavia, 0 que ndo se entende como uma decorréncia do
poder é a imposicdo de determinado mandamento ético ao cidaddo. Neste caso, o Estado se
porta como uma confissdo religiosa, mesmo que ndo seja um Estado religioso ou ainda
mesmo eu seja um Estado que negue confissdes religiosas'*®.

A figura do Estado torna-se assim sacralizada como resultado desta busca por sua

3% o Estado é

legitimacdo. Se para Hobbes na construcdo do simbolo mitico do Leviat
chamado de Deus real, na concepcdo hegeliana o Estado é exaltado como um deus real
produto da racionalidade provinda das partes que compdem a unidade: os cidaddos. Desta
forma, € visto que o Estado ético € um Estado solipsista e € impossivel pensar em uma ideia
de Estado nestes moldes sem o revestimento da couraga da soberania. O Estado soberano, a
desfazer a dualidade individuo e Estado construido no liberalismo politico classico,
construido nestes moldes durante o Século XX é aquele que dotado de suprassoberania, mais
precisamente observado nos Estados totalitarios, como uma concretizacdo deste modelo.

Apesar do vinculo da eticidade ndo ser predominante em outros modelos totalitarios, a ideia

ja que sugere a existéncia de duas entidades distintas, onde existe apenas uma: a ordem juridica. O dualismo de
Direito e Estado é uma duplicacdo supérflua do objeto de nossa cognicdo, um resultado de nossa tendéncia a
personificar e entéio hipostatizar nossas personificagdes”. (KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado.
Trad. Luiz Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 275.).

135 Macfarlane apresenta um entendimento mais brando sobre o controle da vida do homem pelo Estado em
Hegel, mas fica claro mesmo em n&o se associando diretamente elementos hegelianos na construgdo do modelo
totalitario, é possivel encontrar pressupostos de teéricosdos modelos totalitarios, como Schmitt e Gentile.
Segundo entende Macfarlane sobre isso, “a concepgdo de Hegel acerca do papel do Estado com relagdo ao
individuo ndo se baseia na supressdo. Ele ndo sustenta que o Estado deva exercer controle total sobre a vida da
comunidade e de seus membros, nem considera necessario que o Estado imponha um padréo Gnico e abrangente
aos valores dos individuos através da doutrinagdo e da censura.” (MACFARLANE. L.J. Teoria Politica
Moderna, p.169).

136 «“Nio se evidencia por si mesmo que a esfera da eticidade, que abrange como um todo a familia, a sociedade,
a formacgdo da vontade politica e o aparelho estatal, deva-se resumir, isto &, voltar a si mesma apenas no Estado
ou , mais rigorosamente, no governo de seu ciime monarquico.(...) disso resulta apenas a necessidade funcional
de integrar a sociedade antagonista em uma esfera viva de eticidade”.(HABERMAS, Jiiergen. O Discurso
Filos6fico da Modernidade. pp. 56-57)

37 Eric Voegelin faz interessante observacao ao mito construido pela figura do Leviatd como a personificagio da
soberania na teoria hobbesiana. Em suas palavras, Hobbes “concebeu o simbolo do Leviatd, do Estado situado
imediatamente abaixo de Deus e onipotente aos olhos dos seus suditos, porque representante do poder divino. A
construcdo do simbolo cumpre suas etapas; primeiro com a construgdo da pessoa estadista, que pode ser aplicada
a todas as épocas, e a seguir, pela construgdo da unidade natural, como uma ecclesia cristd no momento histérico
do Século XVII”. (VOEGELIN, Eric. As religidespoliticas. Lisboa: Veja, 2002, p. 55.)
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da ideologia acima do direito pode substituir o papel que a ética oficial teria na vida do
cidaddo. A suprassoberania € o poder ilimitado solipsista do Estado acrescido do culto ao
Estado existente, seja qual for sua forma de manifestacdo. Com a suprassoberania, o Estado-

Leviatd transforma-se no Estado-Cthulhu*®

, atingindo o apice da unidade interna e do poder
ilimitado nas relacdes exteriores™, ndo podendo ser limitado por nenhuma outra vontade que
nao a sua.

Esta juncdo de ideia organicista do nacionalismo com a eticidade do Estado hegeliano,
além do culto a figura de um lider e a legalidade justificada pela observancia além dos limites
de atuagdo do Estado ao formalismo, culminou nos modelos tedricos dos Estados totalitarios
do inicio do Século XX, expressdo maior da soberania ilimitada em seus aspectos interno e

externo. Na leitura de Chatelet, o Estado hegeliano “¢ o absoluto em sua

1% |LOVECRAFT, Howard Philips. The Call of Cthulhu. In PRICE, Robert M. (ed.) The Cthulhu Cycle.
Oakland, CA, ChaosiumPublications, 1996. O Chtulhu, criado por Lovecraft, ¢ um monstro ancestral de
tamanho colossal que representa o maior dos terrores, refletindo todo o horror das grandes guerras da primeira
metade do Século XX. Naquele momento em que o conto foi escrito, foi usado como o simbolo para todo o mal
gue o conhecimento buscado pela ciéncia humana pode causar e as nocivas conseqiiéncias da modernidade. A
descricdo feita pelo autor quando em certo momento do conto a criatura é libertada de sua prisao é a de que “A
abertura mostrava-se negra com uma escuriddo quase material. Esta tenebrosidade era, em verdade, uma
qualidade positiva, pois ela obscurecia partes das paredes internas que deveriam estar reveladas e, mais que isso,
comegou a exalar de sua prisdo de imemoriais eras, visivelmente obscurecendo o sol & medida que espalhava-se
furtivamente pelo céu encolhido e giboso em esvoacantes asas membranosas. [...] A Coisa ndo pode ser descrita.
N&o ha linguagem para tais abismos de gargalhante e imemorial deméncia, tais misticas contradi¢cGes de toda
matéria, forca e ordem cosmica. Uma montanha caminhava ou tropegava. Meu Deus! Néao é de admirar que, do
outro lado da terra, um grande arquiteto tenha enlouquecido e que o pobre Wilcox delirasse de febre naquele
instante telepatico. [...] Apos vigintilhdes de anos o grande Cthulhu estava solto novamente em furia sequiosa de
deleites.” . Utiliza-se o Cthulhu para simbolizar o Estado revestido de suprassoberania, que ignorava quaisquer
limites a ndo ser os de sua prdpria vontade, culminando no &pice da demonstracdo de sua imposicgdo, as duas
grandes guerras do Século XX, especialmente a Segunda cujo um dos grandes protagonistas foi a totalitaria
Alemanha Nacional Socialista que desrespeitava normas internacionais e a prdpria soberania dos outros Estados.
Neste raciocinio, Estados totalitarios com caracteristicas parecidas com a Alemanha nesta época sdocomo 0
Cthulhu, com poderes que acreditam serem ilimitados, levando a derramamentos de sangue por meio da guerra e
tornando os seres humanos como meras partes de um todo, destruindo-lhes aos poucos sua prépria condicdo
humana. Sobre o simbolismo do Cthulhu relacionado ao horror das guerras mundiais, Alexandre Sobreira
comenta: “Podemos notar que ndo apenas o horror da apari¢do é narrado como estando além de qualquer
possibilidade humana de descrigdo ou mesmo apreensdo — como a vastiddo do horror da Grande Guerra —
como também os periodos de tempo mencionados sdo calculados para transmitir uma sensagdo de abismal
distancia, novamente enfatizando o distanciamento e a imensiddo envolvidos. Dois mundos estavam sendo
separados aqui: 0 mundo humano de sanidade e normalidade e o mundo de Cthulhu e dos Grandes Arcaicos, de
um horror e imensidao totalmente além de nossa capacidade e seus equivalentes historicos: o0 mundo de “paz e
sanidade” que antecedeu a 1914 e o mundo de horror, brutalidade e carnificina até entdo inigualadas da Grande
Guerra. O mundo, para Lovecraft, em que ainda era possivel aceitar a ilusdo reconfortante do espiritualismo e do
antropocentrismo e 0 mundo do materialismo mecanicista, tornado inelutavel pelas revelagdes da ciéncia e as
conclusdes da razdo.” (MARTINS, A. S.. O Chamado de Cthulhu: O Naturalismo Fantastico de Howard Philips
Lovecraft e a Transformacdo do Conto de Horror no Século XX. Fragmentos (Floriandpolis), v. 1,n. 1, p. 169-
181, 2006.)

139 «A situagiio caracteristica da Sociedade civil se reencontra, nesse dominio mais amplo: o concerto das nac¢des
é necessariamente dissonante. Sem ddvida, nenhum Estado pretende outra coisa que nao a salvaguarda de sua
independéncia, e nada mais. Na verdade, ele sO6 existe enquanto se individualiza, enquanto reivindica
agressivamente sua soberania, enquanto se apresenta como sendo o Unico Estado que, merecendo efetivamente
essa determinacdo, deve ser respeitado como tal”. (CHATELET, Frangois. Hegel. Trad. Alda Porto. Rio de
Janeiro: Zahar, 1995. p. 137.)
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realidade/racionalidade; ele encarna, de qualquer forma, a soberania existente” **°. Sendo a
encarnagédo da soberania, em suas facetas de totalidade e unidade, seu alcance é ilimitado, pois
ndo hé nada além do absoluto. O Estado como fim dltimo da vida do homem™** se coadunava

com o regime fascista'*?

, @ consequéncia pratica desta construcao teorica.

O modelo totalitario de Estado, em que a soberania externa atinge o grau ilimitado, a
suprassoberania, demonstra a segunda aporia de Ferrajoli ao tratar das relacOes exteriores.
Todavia, devido a exacerbacdo da legalidade na construcéo tedrica do Estado de Direito na
Alemanha, a soberania interna se fortalece novamente, inicialmente em uma estrutura
burocratizada fundada no formalismo, para posteriormente se modificar em diregdo ao
totalitarismo, aonde as garantias fundamentais do cidad&o sdo desconsideradas na medida em
que for necessario para que o corpo do Estado consiga se manter.

A obediéncia ao Estado torna o cidaddo integrante dele e assim neste sentido seria
legitimo que o Estado violasse direitos em razdo de manter sua estabilidade interna para que
pudesse manter a soberania externa também, dependendo, no caso do fascismo italiano, da
decisdo emitida pelo Duce, a encarnacdo do Estado. A teologia politica de Schmitt esta
presente nessas situacdes, em que os direitos poderiam ser violados no caso da suspensédo do
Direito pelo soberano, pois no estado de excec¢éo esta violagao a direitos nédo existiria.

O Estado nédo se diferenciaria da sociedade, diferenca essa teorizada no liberalismo
classico. No Estado totalitario hd um excesso de normatizacdo da vida do cidaddo, uma
profunda regulacdo, na qual ha um forte intervencionismo que tolhe a liberdade do individuo.
O Estado invade a esfera privada do cidaddo, ndo possibilitando a este liberdades tanto em sua
vida quanto na participacéo politica, sendo, na ligdo de Kérvegan,**® uma realidade complexa

A vinculacdo da soberania popular a ideia de nacdo se em um primeiro momento
poderia significar um esfacelamento da soberania no @mbito interno, em posterior etapa

mostrava-se uma justificativa para legitimar o poder autoritario. Verifica-se que o fendbmeno

10 CHATELET, Frangois (org.). Histéria da Filosofia: Ideias, Doutrinas, p. 198.

11 «A associagdo como tal é o verdadeiro contetido e o verdadeiro fim, e o destino dos individuos esta em
participarem numa vida coletiva; quaisquer outras satisfacdes,atividades e modalidades de comportamento tém o
seu ponto de partida e o seu resultado neste ato substancial e universal.” (HEGEL, Georg. W. F. Principios da
Filosofia do Direito. Trad. Orlando Vitorino. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 217.).

142 «Organismo transcendente, o Estado fascista é uma realidade essencialmente espiritual e ética; nos antipodas
do Estado liberal, vazio e agdnico, o Estado fascista tem uma crenca, uma fé e uma moral préprias, autbnomas e
justificadas”. (NOVALIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito. p. 137.).

143 «Reproduz, a0 mesmo tempo, a transposi¢do ou o afastamento das formas tradicionais da politica, cujo tipo
puro corresponde, sem dlvida, ao Estado absolutista, e uma politizacdo unilateral da existéncia humana, até
entdo mais ou menos partilhada entre o oikos e a polis, entre o publico e o privado. O Estado total é,
simultaneamente, um Estado dotado de um poder inédito, que lhe permite controlar ndo apenas a expressdo das
idéias, mas o proprio pensamento”. (KERVERGAN, Jean-Francois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a
especulacgdo e a positividade, p.68-69.).
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do constitucionalismo ndo teria sido o suficiente para garantir os direitos fundamentais.
Enquanto nos Estados em que a Constituicdo detinha um poder de impedir a atuacdo do
Estado e permitir que os cidaddos exercessem o controle sobre o governante, naqueles onde a
Constituicdo ndo foi respeitada a soberania interna voltou a emergir, submetendo a populacéo
do Estado a mercé da vontade do governante. Todavia, este autoritarismo encontrava respaldo
na ideia de nacéo, com o Estado em seu fim ultimo.

Neste ponto apesar das diferencas tedricas do modelo fascista com o nazismo e a até
mesmo com 0 comunismo soviético, a convergéncia se da com a ideia de soberania absoluta
no &mbito interno e no externo. A ideia de na¢do, como antes trabalhado, fornece a unidade
necessaria para o modelo totalitarista se firmar. Para George Steiner, “todo impulso de massa

na politica moderna, todo plano totalitario, alimenta-se do nacionalismo” ***

, uma vez que ha
um vinculo indissociavel entre o nacionalismo e o totalitarismo, sendo o primeiro a causa do
segundo Apesar do Estado ndo ser o fim dltimo do regime nazista, funciona como um
referencial, como instrumento de controle e manutencao da propria sociedade nazista.

O espirito da comunidade como um todo era incorporado pelo lider — o Fuhrer — que
detinha o poder de decisdo e era soberano por isso. Sua vontade era a vontade do povo, sua
vontade emitia do direito, 0 que ia de encontro com o normativismo juridico. O Estado se
tornava mero instrumento do Firher, pois a nacdo era o elemento determinante para o ente
politico. Diferentemente do fascismo, no qual a eticidade pertencia ao Estado, o nazismo
concebia que a esta eticidade era encontrada no Firher, a cabeca do ente organico que era a
comunidade. Os vinculos formadores da nacdo nao sdo meramente culturais, mas sim étnicos.
Dentro daqueles elementos que formavam uma nagdo no conceito classico de Mancini, 0
racial era 0 mais importante. A politica externa do Estado nazista era voltada com o fim
primeiro da protecdo da raca ariana contra a miscigenacao e consequente o enfraguecimento,

propagando essa ideologia do Estado ético-étnico.'*

1 STEINER, George. Linguagem e Siléncio: ensaios sobre a crise da palavra. Trad. Gilda Stuart. Sdo Paulo:
Cia das Letras, 1988, p. 130

145 «A missdo do Estado racista no exterior, por outras palavras, os fins de sua politica estrangeira sio apenas a
projecdo da Weltanschauung [...] O gladio, espiritual e material, capaz de desferir golpes vitoriosos para a
conquista do espaco necessario, € forjado pela politica interna. A politica estrangeira tem, paralelamente, por
tarefa ‘permitir ao ferreiro trabalhar em seguranga e recrutar companheiros de armas” (CHEVALLIER, Jean-
Jacques. As Grandes Obras Politicas de Maquiavel a Nossos Dias. p. 262)
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2 SOBERANIA E GLOBALIZACAO

2.1 Relativizacéo da soberania no Século XX

Os seis anos da Segunda Guerra Mundial podem ter sido os mais decisivos para o
conturbado e antagdnico Século XX. De fato, o resultado ndo foi somente uma sucessdo de
acontecimentos relevantes para a histdria, mas também para o Direito e em especial, para o
Direito Internacional. A soberania, entendida até entdo como um elemento essencial do
Estado continua a se relativizar cada vez mais. A consolidacdo da ONU em 1945 inaugura
uma nova situacdo juridica que repercute em toda a construcdo teodrica do Direito
Internacional.

A Carta das NagGes Unidas é o instrumento juridico que inaugura uma nova ordem
mundial ja pensada e elaborada por alguns tratados anteriores durante a Segunda Guerra
Mundial. A Carta consolida a faléncia do modelo construido sob os auspicios do esplendor da
soberania externa e a0 mesmo tempo em que quebra este paradigma, inicia outro: a
relativizagédo da soberania externa.

Neste momento verifica-se a terceira aporia da soberania proposta por Ferrajoli**®, e

m
gue se encontra a consisténcia e a legitimidade para a teoria geral do Direito, que sera
posteriormente discutida: se internamente a ideia de soberania do Estado pode ser opositora
ao proprio Estado de Direito, externamente a soberania € uma opositora ao processo continuo
de constitucionalizacdo do Direito Internacional. Neste sentido, ha uma relacdo antindbmica
entre soberania e as cartas constitucionais internacionais.

A ideia de Estado de Direito é opositora ao voluntarismo do poder soberano, servindo
como um instrumento de contencdo da vontade politica. Ao mesmo tempo em que o Estado
de Direito representa um limite ao poder absoluto do legislador (e para tal o
constitucionalismo € essencial), o intervencionismo do Estado muitas vezes é necessario para
a propria garantia dos direitos fundamentais. Em tais termos, “o Estado de Direito encontra
seu horizonte de sentido no nexo poder-direito, na exigéncia de por uma barreira e uma regra
a imprevisivel vontade do soberano.” **A tenséo entre o Direito soberano e o poder soberano

é justamente o desequilibrio que pode ocorrer quando o Estado se fortalece ou se enfraquece.

146 FEERRAJOLLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno.p 3.

147 COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma Introdugéo Histérica. COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (org.) O
Estado de Direito: Histdria, Teoria, Critica. Trad. Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006,
p.192
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De forma anéloga, ainda que ndo tdo semelhante, o fendbmeno de constitucionalizacéo
do Direito Internacional no intuito da manutencdo da seguranca e da protecdo da pessoa
humana representa um mecanismo de controle do Estado ndo somente em suas relacdes
externas, mas também ha uma limitacdo em seu imperio doméstico. Em tempos de fronteiras
cada vez mais porosas, nos quais o Estado se redescobre em suas fungdes, sua soberania se
adapta para estabelecer o maleavel limite no qual o direito internacional deve influir no direito
interno sem que haja uma perda de seu proposito, mais precisamente, nos propdésitos de seu
primitivo constitucionalismo. No conflito gerado pelas normas internas e internacionais,
observa-se um conflito paralelo entre a soberania do Estado e a sujeigdo provocada pelo
Direito Internacional.

Esta antinomia entre Direito Internacional e a ideia de soberania foi observada por
Kelsen, ao optar por uma justificativa moral a primazia do Direito Internacional, pelas razdes
de se “colocar a soberania estatal como empecilho para o desenvolvimento da humanidade se
devem ao fato de que a soberania representa a defesa de um subjetivismo egoista
personalizado na figura do Estado que opta pelo ‘eu’, quando deveria pensar no universal” 148

A figura do Estado que opta pelo “eu” ¢ resultado de uma concepcao de uma soberania
ilimitada, centrada em si propria, a suprassoberania, baseada na filosofia hegeliana. A
soberania é o todo, pois o Estado é o todo da sociedade, resultado de uma dialética racional,
conforme anteriormente explorado.

Verdross** realiza uma critica a esta concepcdo hegelianado Estado como unidade,
mesmo na sociedade internacional. Para Hegel, as relacGes entre Estados se ddo por mera
vontade destes, sendo o encontro de entes absolutos. Se o Estado € um ente absoluto e o outro
Estado também, a ideia de todo como resultado da dialética é fragilizada, pois ha a tese e
antitese representada por esses dois todos. Estas duas soberanias que se chocam forma os
novos elementos de um novo processo dialético. A soberania absoluta de um Estado sendo
uma tese, em oposicao a outra soberania de outro Estado, constituindo uma antitese.

O choque entre essas duas soberanias cria uma nova sintese, a comunidade
internacional, como resultado de suas vontades. A comunidade internacional assimila essas
vontades de se torna por ela propria, a sintese. Assim, o Estado ndo poderia ser o produto
ultimo da racionalidade, pois ha ainda outro ente que se coloca acima quando ha o choque
entre duas soberanias. Nesta ideia, novamente, o fendmeno de constitucionalizacdo do direito

internacional se torna presente, sobretudo na realidade histérica ap6s 1945, em que as

18 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria Pluriversalista do Direito Internacional. .p. 158.
9 \VERDROSS, Alfred. Le fondementdudroitinternational. Recueildescours, Volume 16 (1927-1), p. 269.
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soberanias podem ser entendidas como continuas teses e antiteses, de uma sociedade
internacional formada ou n&o por suas vontades.

O paradoxo se completa ao se notar que a existéncia de soberania, a0 mesmo tempo
em que pode provocar antinomias nas relacGes entre o direito internacional e os direitos
nacionais, condiciona e permite a caracterizagdo do ordenamento juridico internacional em
contraposi¢do aos internos. A soberania nos planos exteriores é relativizada tanto quanto no
plano interno e o fendmeno normativo constitucionalista pode ser constatado para explicar
este relativismo.

A ideia de relativizacdo é tamanha que teoricamente muitos autores de Direito
Internacional n&o consideram a soberania como um elemento de um Estado e sim como uma

caracteristica que permeia os elementos (territério, povo e governo) **°

, possibilitando ao
Estado uma personalidade internacional

A Carta das Nacdes Unidas desta forma prevé como seus principais propdsitos a
manutencdo da paz internacional e o respeito aos direitos dos homens. Tendo como nucleo
estas duas proposicdes, todo o sistema das Nacdes Unidas € construido de forma que gire em
torno do nucleo. Pela primeira vez foi possivel se estruturar a Sociedade Internacional sob
uma organizacdo de fins politicos vestindo um manto juridico. Ao prestar uma analogia méa
construida com o classico contratualismo, percebe-se que o estado de natureza da sociedade
internacional deu o primeiro passo para a sociedade civil internacional, sendo a Carta o pacto.

O sistema juridico construido ndo comete o erro da Liga das Nacdes. A ONU,
dotando-se de certa forma de uma caracteristica do Estado, monopoliza o uso da forca nas
relacOes internacionais. Esta é a principal inovagdo. A proibicdo do uso da forca pelos Estados
por uma organizacgéo internacional revoluciona o Direito Internacional e torna-se um de seus
pilares.

O Estado, sujeito por exceléncia do Direito Internacional, ap6s 1945 se vé rivalizado
com outra espécie de sujeito emergente que sao as organizacdes internacionais. E o paradigma
do Direito Internacional ser uma ordem que regula a conduta entre Estados é modificado, uma
vez que o proprio Direito Internacional passa a ter como a sua mais importante diretriz a
Organizacao das Nagdes Unidas. Assim, a liberdade de atuacdo dos Estados é limitada pelas

determinacg6es da Carta de S&o Francisco, que entrou em vigor em 24 de outubro de 1945.

150 «Associado ao Estado como pessoa de Direito Internacional, acha-se o conceito de soberania (que ndo deve
ser confundido com ‘governo’), elemento que realiza a interdependéncia reciproca e necessaria entre os trés
elementos componentes do Estado” (SOARES, Guido. Curso de Direito Internacional Publico. Vol. 1. Sdo
Paulo: Atlas, 2002, p. 145.).
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Evidentemente a organizagdo ndo se sustentaria sem um poder politico que garantisse

sua eficacia.™™

O que aqui ocorre ndo é uma nova subordinacdo do Direito Internacional a
politica, mas uma relacdo simbiotica, na qual a auséncia de um deles levaria a um novo
“estado de natureza” nas relagdes internacionais. E o poder politico por traz da ONU ¢
principalmente representado pelas poténcias da época, sem as quais a ONU seria fadada ao
fracasso.

Apesar de ser claramente um sistema construido por uma justica de vencedores da
Segunda Guerra Mundial, tal situacdo foi claramente necessaria para que se evitasse um
prejuizo maior. O sistema ONU estabelece uma conjuntura ndo muito democratica de
elaboracdo do Direito Internacional, mas foi a forma encontrada pelas poténcias e pelos
signatarios iniciais e posteriores de salvaguardar-se dos devastadores efeitos de outra Guerra
Mundial. Por esses termos, hd dificuldade em imaginar um contratualismo no Direito
Internacional, uma vez que a manutengédo da paz e seguranca internacionais reveste-se em um
cardter muito mais de imposicdo que de consenso. A paz internacional como propésito da
Carta da ONU, conforme a licdo de Zolo, é “na realidade, presidida pela hegemonia das
poténcias que, conforme as circunstancias, sairam vencedoras do conflito em escala
mundial”.*®* O monopélio da forca nas relacBes internacionais, por mais ténue que seja, é
dado ao Conselho de Seguranca, ou mais precisamente, aos membros permanentes.

A ilegalidade da guerra é prevista na Carta da ONU, principalmente na norma prevista
no Artigo 22 (4) e assegurada pelo sistema de Seguranca Coletiva, a autotutela conjunta
institucionalizada e exercida pelo Conselho de Seguranca. Sobre isso observa Tomuschat que
“uma vez que o interesse primordial do Capitulo VII da Carta € garantir a paz e a seguranca
internacionais, nenhum método pareceria ser excludente deste Capitulo que de fato estad bem

adequado para promover a paz e a seguranca internacionais.” 3

151 A eficécia no sentido destacado por Kelsen, seria uma condicio de aplicabilidade da ordem juridica, sem a
qual a ordem ndo teria validade, pois estaria carecida de sangdo. Assim como um Estado precisa de normas-
sancdo para existir, a ONU necessita, ainda que de forma bem mais descentralizada que um Estado, de um poder
que possa compelir 0s Estados a se comportarem de acordo com seus principios. “ A eficacia da ordem juridica
como um todo é uma condicdo necessaria para a validade de cada norma individual de uma ordem. Uma conditio
sinequanon, mas ndo uma conditio per quam. A eficicia da ordem juridica total é uma condi¢do, ndo um
fundamento, para a validade de suas normas constituintes.” (KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do
Estado. Trad. Luiz Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 174.).

152 70OLO, Danilo. Teoria e Critica do Estado de Direito. In:COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (org.) O Estado de
Direito: Historia, Teoria, Critica. Trad. Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 68.

13 TOMUSCHAT, Christian. Reconceptualizing the Debate on Jus Cogens and Obligations ErgaOmnes —
Concluding Observations. In: TOMUSCHAT, Christian; TOUVENIN, Jean-Marc (org.). The Fundamental
Rules of the International Legal Order: Jus Cogens and Obligations ErgaOmnes. Leiden, Boston:
MartinusNijhoff, 2006, p. 443. No original eminglés: “Since the overriding interest of Chapter VII of the Charter
is to guarantee international peace and security, no method would seem to be excludable from that Chapter
which in fact is well-suited to promote international peace and security”
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A proibicdo do uso da forca nas relacdes internacionais retira assim do Estado a
principal caracteristica afirmativa de sua soberania externa. A retirada do jus ad bellum do
Estado e sua transferéncia para as Nacbes Unidas determina o esfacelamento da soberania
desenvolvida pelos classicos tedricos do Direito Internacional como Vitéria e Grotius. O
debate em torno da guerra justa torna-se obsoleto, uma vez que, por mais justa que seja a
causa, uma agressdo armada de um Estado a outro em dissonéncia com a ONU seria uma
agressdo ilicita. A ilicitude estabelecida pela Carta de S&o Francisco subordina o maior fulgor
da soberania externa ao Direito Internacional.

Em razdo desta particularidade, é possivel enxergar na Carta da ONU um modelo
constitucional da sociedade internacional. O fendmeno da constitucionalizagédo do Direito
Interno segue também seu paralelo no Direito Internacional, que perde algumas de suas
caracteristicas originais, como o de ser uma ordem juridica descentralizada e baseada
puramente na vontade dos Estados, e passa a adotar algumas caracteristicas constitucionais,
como a centraliza¢do de algumas questdes materiais e formais em uma organizacéo.

Neste novo paradigma do Direito Internacional inaugurado pela Carta da ONU, Luigi
Ferrajoli®® destaca que a estrutura se organiza como resultado ndo de apenas um pacto
associativo resultante das vontades das partes, mas também um pacto de sujeicdo, em que 0
exercicio de sua soberania deve ser limitado pelas imposi¢cGes deste contrato social
internacional.

Com a Carta das Nacdes Unidas, constroi-se a institucionalizacdo do modelo estatal na
sociedade internacional ainda que ndo com o objetivo de se configurar a mesma organizacao
politica.

Conforme Chevallier, o Estado serve de modelo as instituicGes da sociedade civil, e
como tal, a ONU possui determinadas caracteristicas de Estado, sendo que além da burocracia
administrativa e do monopolio sobre a decisdo da legalidade do uso forca armada, ha a
vinculacdo de suas atividades a um documento juridico legitimo.**® Assim como o Estado
possui uma Constituicdo como uma norma de valor material ou formal superior ao restante do
ordenamento juridico, estruturando o Estado e estabelecendo direitos e garantias, a Carta da

ONU desempenha um proposito objetivo, mesmo que ndo de forma equanime. Assim é

154 «Tal carta equivale a um verdadeiro contrato social internacional — histérico e ndo metaforico, efetivo ato
constituinte e ndo simples hipotese tedrica ou filosofica —, com o qual o direito internacional muda
estruturalmente, transformando-se de um sistema pacticio, baseado em tratados bilaterais inter pares (entre partes
homogéneas), num verdadeiro ordenamento juridico supra-estatal: ndo mais um simples pactumassociationis
(pacto de associagdo), mas também um pactumsubiectionis(pacto de sujei¢do).” (FERRAJOLI, Luigi. A
Soberania no Mundo Moderno.p. 40.).

1% CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-moderno, p. 98.
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possivel falar que a Carta possui certas caracteristicas constitucionais, indicando uma
constitucionalizacdo do Direito Internacional.

O inicio desta constitucionalizacdo do Direito Internacional ao mesmo tempo em que
provoca de forma inevitdvel uma internacionalizacdo do Direito Constitucional, marca o
paradigma inaugurado em 1945, em que uma nova concepcdo de soberania € necessaria para
se entender como se comporta o sistema de normas em relacdo as antinomias que surgem a
todo momento nas ordens interna e internacional, sobretudo com a observacao das relacdes
sociais a partir do final dos anos 1980. Para tanto, € preciso considerar que o Estado em si
desempenha ndo mais 0 mesmo papel interna ou internacionalmente, sobretudo por diversos
fatores no p6s 1945, em que varios outros sujeitos de direito rivalizam com poder do Estado e
por consequéncia influenciam drasticamente na atuacdo atual do Estado nas relacdes

internacionais.

2.2 Globalizagéo e belicismo: o Estado no estado de natureza

A situacdo fatica das relacdes internacionais anterior a 1945 era semelhante ao estado
de natureza hobbesiano, na configuracdo de um cenério internacional, caracterizado por uma
alta entropia das regras entre os Estados, ainda no paradigma westfaliano.™®® Os Estados
mantinham uma relacdo de desconfianca entre si, de modo que ndo havia um poder que
ordenasse a sociedade internacional, a despeito dos tratados que tinham forca juridica
obrigatoria. Desta forma, também em razdo da forte influéncia do pensamento voluntarista do
Seculo XIX, os Estados fundamentados em sua soberania se relacionavam, mas tinham o
direito de entrar em guerra contra outros Estados.

Havia, no entanto, uma diferenca em relacdo ao estado de natureza hobbesiano que era
0 poder de destruicdo em um conflito armado. Mesmo antes do Século XX ja era possivel
visualizar certo nimero de poténcias e Estados mais fracos, tanto no plano econdmico quanto
no plano bélico. Os Estados dependiam muitas vezes de aliangas politicas antes de conseguir
realizar um ataque armado a outro. Mesmo forcas como o Reino Unido, a Alemanha (apés
1870) e a Franca, no geral eram incapazes de vencer totalmente uma guerra contra algum
outro Estado de poder semelhante. No estado de natureza de Hobbes, no qual o homem era
capaz de destruir seu semelhante, as pessoas viviam em constante vigilancia, temendo o mal

maior: a morte.

1% TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria Pluriversalista do Direito Internacional.p.138.
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Diferentemente, nas relagdes internacionais até a primeira metade do Século XX,
nenhum Estado era capaz sozinho de causar danos irreversiveis a um Estado de igual forca.
Evidentemente era possivel enfrentar e vencer um Estado que ndo era uma poténcia, mas a
reciproca dificilmente seria algo além de uma hipédtese. Isto porque o poder bélico, por mais
desenvolvido que fosse ndo era capaz que provocar destruicdo tamanha a ponto de inverter
uma situacdo desfavorével em uma guerra de um Estado forte contra um Estado mais fraco.
Havia uma instabilidade que era por si, estavel.

Com o desenvolvimento da energia atdbmica e sua posterior transmutacdo em arma
nuclear, o estado de natureza das nacdes se altera e passa ir em direcdo ao verdadeiro estado
de natureza hobbesiano.’®” Com tal analogia, uma vez que com o desenvolvimento da
tecnologia bélica, de forma que seja possivel atacar outro Estado com uma arma de destruicéo
em massa, a sociedade internacional passaria a ter uma incerteza ainda maior que
anteriormente. A primeira demonstracdo de como as armas de destruicdo em massa podem
alterar o curso de uma guerra e como podem ser lesivas a um Estado foi o ataque das forgas
americanas as cidades de Hiroshima e Nagasaki, em agosto de 1945, levando a rendi¢éo quase
imediata do Japdo e colocando término na Segunda Guerra Mundial em setembro daquele
mesmo ano. Paradoxalmente, neste mesmo ano, foi celebrada a Carta da ONU em junho, que
entrou em vigor em outubro.”®® A Carta da ONU, como anteriormente apontado, inaugura
uma nova era no Direito e nas relagdes internacionais, ao proibir o uso da for¢a armada pelos
Estados e constituir uma nova ordem sistematica juridica, sobrepujando a soberania estatal em
torno de uma organizacdo com a finalidade de manutencdo da ordem internacional.

Essa correspondéncia entre o estado de natureza hobbesiano e a tenséo presente nas
relagdes internacionais ¢ conhecida como “domestic analogy”. De acordo com Hedley Bull,
“no caso de Hobbes, para si mesmo e seus sucessores, a analogia interna toma a forma

simples da assercdo que Estados ou principes soberanos, como os individuos que vivem sem

17 «Of the three principal features of Hobbes's state of nature the only one that might be held to apply to modern
international relations is the third - the existence in it of a state of war, in the sense of a disposition on the part of
every state to war with every o their state. Sovereign states, even while they are at peace, nevertheless display a
disposition to go to war with one another, in as much as they prepare for war and treat war as one of the options
open to them.” (BULL, Hedley. The Anarchical Society: A Study of Order in World Politics. 3 ed. New York:
Palgrave, 2002.).

158 Mesmo antes do ataque com a bomba atomica, a Carta da ONU j4 havia sido redigida e assinada e sua rapida
entrada em vigor internacionalmente demonstra preocupagdo mundial com os efeitos devastadores de uma nova
guerra. Assim, em 24 de outubro de 1945, um pouco mais de dois meses apds a devastacdo das cidades
japonesas mencionadas, a Organizacdo das Nagdes Unidas comeca a vigorar, seja como institui¢cdo, seja como
um tratado, determinando diretrizes normativas globais, com a principal finalidade de assegurar a Paz e
Seguranca internacionais.
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governo, estdo em um estado de natureza que é um estado de guerra.” **° Segundo esta
corrente de pensamento, os Estados vivem em uma situagéo de guerra de todos contra todos e
a solucdo somente poderia ser a realizagdo de um contrato social, estabelecendo um poder
comum para a garantia da seguranca.

E a aplicacio da teoria contratualista nas relagBes internacionais, na qual em favor de
um pacto, os Estados teriam alguns poderes decorrentes de sua soberania entregues a uma
organizacdo politica que teria como principal objetivo oferecer-lhes a seguranca. Teixeira nos
esclarece que este estado de natureza seria chamado de “estado de nagdes” e que “somente
com a criacdo de um Estado supranacional seria possivel encerar o estado de na¢Ges, uma vez
que, mediante a transferéncia da autoridade soberana dos Estados a um Estado mundial
supranacional, estar-se-ia criando estruturas de controle e repreensﬁo”.160

Danilo Zolo ainda observa que “o argumento analdgico permitiria aplicar a todas as
populagdes do planeta — e ao planeta como tal — as categorias da representatividade
democratica, da separacdo dos poderes e da tutela dos direitos do homem.” *** O raciocinio
gerado pela suposta supranacionalidade se coaduna com o sentido cosmopolitista, na qual as
diversas sociedades e culturas sdo absolvidas e integradas no fenémeno globalizante, quase
como uma adesdo tacita ao “contrato”. Desse modo, a sociedade internacional seria uma
sociedade civil apos a realizacdo do “contrato social mundial”. Somente com a criagdo de um
poder soberano mundial a instabilidade do estado de nagdes seria superada.

Esse contrato social mundial poderia levar a concretizacdo de um Direito mundial. A
criacdo da ONU seria um primeiro degrau nessa escala de centralizacdo do poder semelhante
ao soberano. A consolidagcdo de um Direito supranacional, como o caso da Unido Europeia,
constituida no fim do Século XX, é um passo a frente, uma vez que seu Direito ja é mais
parecido com a logica do Direito do Estado que é o Direito Internacional.

A crescente relativizagdo da soberania € uma das causas que possibilitaram as
transformacdes do Direito Internacional do Século XX. A Carta da Organizacdo das NacGes
Unidas tem duas funcbes neste sentido: é um documento juridico que estabelece deveres,
proibicGes e direitos nas agdes dos outros sujeitos de Direito Internacional e a0 mesmo tempo

é um tratado que institucionaliza a organizacdo politica, da mesma forma que uma

19 BULL, Hedley. The Anarchical Society: A Study of Order in World Politics., p.44. (traducdolivre do autor).
O original eminglés ¢ “In the case of Hobbes himself and his successors,the domestic analogy takes the form
simply of the assertion that states or sovereign princes , like individual men who live without government, are in
a state of nature which is a state of war.”

180 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria Pluriversalista do Direito Internacional.p. 29.

161 70L0, Danilo. Teoria e Critica do Estado de Direito. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (org.) O Estado de
Direito: Historia, Teoria, Critica. Trad. Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 70.
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Constituicdo descreve um Estado e ali mesmo sistematiza suas normas mais basilares de
conduta.'®?

O caminho ao Estado mundial era uma inducdo que Kelsen fazia a respeito das
tendéncias futuras do Direito Internacional no Século XX. Apesar de ter uma posicdo
contréria ao estabelecimento do Estado mundial e mais ainda ao método contratualista que é
uma das hipéteses para se chegar a este produto, o jurista austriaco observa que “o
desenvolvimento do Direito Internacional, segundo sua propria natureza, tem assim como
finalidade a constituicdo de um Estado universal”.®3

Kelsen ndo entendia ser possivel constituir um Estado mundial ap6s a Segunda Guerra
Mundial. Caso isso viesse a existir, em um critério quantitativo, poderia ainda que
democraticamente realizar uma opressdo, pois de certa forma, as popula¢des mais numerosas
poderiam por meio da vontade da maioria defender seus interesses, sem que houvesse outra
ordem na qual as minorias se resguardassem. Somente em um futuro muito distante sem
tantas diferencas culturais poderia existir um Estado assim, mas na situacdo daquele
momento, que conforme Kelsen, “o Estado mundial ndo esta no escopo da realidade politica,
pois ele ¢ incompativel com o ‘principio da igualdade soberana’ sobre o qual deve basear-se
(...) a organizacio internacional a ser criada depois da guerra”. ***

Evidentemente a ONU ndo é um Estado mundial e ndo tem a finalidade de sé-lo.
Todavia, representa um marco no processo de relativizagdo do paradigma da soberania. A
institucionalizacdo das Nacdes Unidas foi um fato determinante para que a fortaleza da
soberania comecasse a ruir.

Inicialmente se destaca o ritmo acelerado em que se desenvolveram as tecnologias no
Século XX. Se a aceleracdo € a taxa em que a velocidade se modifica em razdo do tempo, o

tempo deste século se mostrou veloz em relacdo ao nivel tecnoldgico. Em primeiro plano, o

162 A Organizacdo das Nacdes Unidas exerce autoridade na administragdo da sociedade internacional, conforme
as cinco fontes de autoridade internacional identificadas por Zaum , legitimada pelos propdsitos sociais do
exercicio deste poder. Embora ndo seja dotada de soberania, esta organizagdo possui certa autoridade que rompe
um paradigma de descentralizagdo dindmica do Direito Internacional, em um primeiro estagio de centralizagéo.
Segundo o autor: “The exercise of authority has to be legitimate; it has to be justified by moral or other socially
embedded beliefs. To analyse the authority of international administrations, one therefore has to examine these
processes and social purposes that legitimize their exercise of power. Beliefs about legitimizing processes and
social purposes are reflected both in the way international administrations are established—the process of
endowing them with authority—and in their later practices. Authority also relies on the capacity to exercise it, on
the ability to develop and enforce public policy. An international administration’s authority is compromised if it
lacks the capacity to promote the social purposes legitimizing its exercise of authority.” (ZAUM, Dominik. The
Sovereignty Pradox: The Norms and the Politics of International Statebuilding.New York: Oxford University
Press, 2007, p.58.). Zaum identifica cinco fontes desta autoridade que legitimam o seu exercicio. Séo elas o
consentimento, a delegacdo, a manutencdo da paz e seguranca internacionais, direitos humanos e democratizagédo
e provisdo de governo.

163 KELSEN, Hans; CAMPAGNOLO, Umberto. Direito Internacional e Estado Soberano. p. 134.

164 KELSEN, Hans. A Paz pelo Direito. p. 11.



68

desenvolvimento das comunicacGes enfraqueceu as fronteiras culturais, j& que gracas a isso
determinadas culturas puderam ter acesso a outras, ou mais especificamente, os paises menos
desenvolvidos tiveram acesso e sofreram influéncia das tecnologias dos mais desenvolvidos.
Outra importante tecnologia que contribuiu para a relativizacdo da soberania enquanto cultura
foi a invencdo da aeronave e posterior aprimoramento da aviac&o.'®®

Sobre esta nova percepgdo de soberania no espaco territorial aéreo, comenta Casella
que “a corrida armamentisSta europeia e a posterior utilizacdo de aeronaves como armas
durante a primeira guerra mundial demonstrou a importancia estratégica do controle soberano,
por parte dos estados, do espaco aéreo. A tese da soberania estatal prevaleceria.” *® Tal tese

foi desenvolvida sobretudo por John Westlake™’

, para quem 0 espaco aereo era parte
integrante do territorio do Estado, em razdo de se situar acima dele, a extensao para Westlake
ndo se aplicaria da mesma forma que o Direito do Mar, uma vez que o espaco aéreo fisico

estaria acima do territorio terrestre e ndo além, como o mar.*%®

165 Evidentemente 0 homem j& conseguia se transportar acima do solo desde o Século XVI1I com a pratica do
balonismo, iniciada pelos irmaos Montgolfier e aprimorada com os dirigiveis nos anos subsequentes. Todavia, 0
transporte aéreo ainda era limitado a pequenas distancias territoriais, além de ndo oferecer tanta seguranca e
velocidade até o inicio do Século XX, quando foi possivel o voo de méquinas mais pesadas que o ar, em
dezembro de 1903 com os Irm&os Wright e em outubro de 1906 com Alberto Santos Dumont, que poderiam
potencialmente alcancar maior velocidade e maiores distancias. Nos anos posteriores, a aviagao se aprimorou,
podendo as aeronaves cruzar grandes distancias e a grandes velocidades para a época. Na Primeira Guerra
Mundial, os avifes comecaram a ser usados nas batalhas e em 1914 tiveram metralhadoras acopladas de forma
que o piloto pudesse atirar enquanto voava. Assim, a aviacdo teve sua utilidade como um efetivo e inovador
instrumento de batalha. H&4 também uma interessante influéncia tedrica com o advento da aviagdo: a percepgao
de soberania no espaco aéreo. Até o Século XIX a soberania estatal em relagdo ao seu territorio dizia respeito a
terra e a0 mar. Retomando os padrfes de Westphalia, no entendimento de que dentro de um territério deveria
imperar uma s6 autoridade politica, a ideia de territdrio era restrita ao espaco geografico em que o homem
poderia realizar determinadas condutas. Com a conquista dos ares, houve a necessidade internacional de se
delimitar o uso do espaco aéreo e esta delimitacdo nada mais é que a manifestacdo soberana do Estado em seus
céus. Assim, o Estado ganha mais uma dimensdo politica e juridica em razdo da inovagdo tecnoldgica e do
perigo que representava, uma vez que menos de dez anos ap6s o primeiro véo de Santos Dumont, Roland Garros
(1888-1918), que também realizou a primeira travessia aérea do mediterraneo em 1913, transformou o avido em
uma poderosa arma que desequilibrava batalhas na Primeira Guerra Mundial.

166 CASELLA, Paulo Borba. Direito Internacional dos Espacos. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 504.

187 WESTLAKE, John. The Collected Pappers of John Westlake on Public International Law Edited by L.
Oppenheim. Cambridge: Cambridge University Press, 1914, p. 131. “A state may exclude other states from
doing acts of sovereignty in its territory, as a landed proprietor may exclude other persons from acting as
proprietors on his land ; and a state may alienate its sovereignty subject to the rules of the society of states, one
of which, as we have seen, makes every alteration of the map of Europe a matter of common interest to that
quarter of the globe, as a landed proprietor may aUenate his property subject to the laws of his country.”

188 Conforme a explicagdo de Celso de Albuquerque Mello, “esta teoria decorre de uma necessidade do Estado,
uma vez que 0 espaco aereo se integra no seu territorio, como ndo acontece com o mar. O mar é adjacente ao
territério terrestre, enquanto o espago aéreo € sobrejacente”. (MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de
Direito Internacional Publico. Vol. 2, p. 1243.). Como resposta a necessidade de se regular formalmente o
espaco aéreo no plano internacional foi celebrada em 1919 a Convencédo de Paris, positivando que o Estado
exercia sua soberania sobre o Espago aéreo. Com esta ampliacdo do alcance da soberania, houve uma
significativa mudanca no sistema defensivo dos Estados, tanto que cerca de vinte anos ap6s, durante a Segunda
Grande Guerra, o combate realizado pela forca aérea ja era extremamente significativo para o resultado das
batalhas, ainda que fosse uma forma de combate menos frequente que o combate terrestre e o naval. Ainda sim, a
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Apesar da existéncia de um tratado com caracteristicas constitucionais, a soberania do
Estado continuou como uma de suas caracteristicas, apesar de bastante relativizada, tanto que
tal representacdo da expressdo politica perdeu se submetia a determinados comandos
internacionais dos quais com o0 novo sistema mundial implantado ndo poderia se escusar. O
mais significativo golpe do sistema juridico internacional a soberania foi a aboligdo do jus ad
bellum, que sempre foi uma prerrogativa da expresséo da soberania.*®

Proibir um Estado de pegar em armas contra outro para resolver um conflito de forma
coercitiva por poténcias para que o sistema se mantivesse, modificou profundamente o poder
dos Estados nas relagdes internacionais.

Com a entrada em vigor da Carta, o Estado apenas pode realizar uma agressédo armada
dentro das duas possibilidades previstas na Carta: legitima defesa ou pelo sistema de
Seguranca Coletiva, com a autorizacdo do Conselho de Seguranga contra um determinado
Estado que ja esteja cometendo o ilicito de forma a ameagar a paz e seguranca
internacionais.*”

Com uma nova ordem juridica internacional que oferecia um modelo diferente do de
Westphalia, aliada ao progresso tecnoldgico e cientifico, a integracdo entre os povos e as
transformac6es econdmicas do Século XX, a nova modernidade foi modificando os aparelhos
estatais, de forma que houve profundas modificacbes no que se entende por Estado e
consequentemente no poder politico e juridico que a soberania anteriormente representava.

Inicialmente, alguns fatores politicos foram decisivos para esse novo desenho do
Estado, entre os quais a crescente conquista de predominio do liberalismo e a perda de forca

das ditaduras socialistas. A dissolucdo da Unido Soviética foi determinante para a aceleracao

conquista dos ares permitiu uma maior velocidade e maior poder de destruicdo na guerra, o que representou a
necessidade reformulacéo do sistema de defesa e taticas militares.

189 Encontra-se em diversos escritos a respeito de filosofia politica e de direito tratando sobre o direito & guerra
como inerente da soberania do Estado. Somente a titulo de exemplo, em Aristételes é tida a soberania no sentido
do dominio das leis e como tal, o detentor desta soberania tinha o direito de fazer a guerra e de matar enquanto
neste estado. (ARISTOTELES. A Politica. Trad. Nestor Chaves.Rio de Janeiro: Edi¢es de ouro, 1978 p. 135.).
Em More também é encontrado o direito a guerra presente ao descrever como Utopia guerrearia para defender
suas fronteiras, repelir uma invaséo na terra de aliados ou ainda para libertar um povo oprimido, visando com
isso 0 bem da humanidade. (MORE, Thomas. A Utopia. S&o Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 279.)

10 E importante observa que a declaracdo de ameaca e & seguranca internacionais e legalidade da tomada de
alguma acéo contra o Estado violador sdo competéncias de exclusividade do Conselho de Seguranca, conforme o
Capitulo VII da Carta da ONU. Em razéo do poder de veto pertencente aos membros permanentes, por boa parte
da guerra fria as intervencGes se deram por conta das agBes dos Estados Unidos. Leciona Herdegen:
“algunosejemplos de aplicacion unilateral de una posicion juridica acudiendoal uso de laviolencia, indican mas
bienladebilidadenlacapacidad de actuacion de lasNaciones Unidas y menos unrechazo al império delderecho
internacional. Esto se aplica, por ejemplo, a lasrecientes intervenciones militares de los Estados Unidos.”(
HERDEGEN, Matthias. Derecho Internacional Publico. Ciudaddel México. UNAM, Fundacién Konrad
Adenauer, 2005, p. 10.)
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da globalizagdo*"™

, colocando em evidéncia a crise definitiva do modelo politico socialista e
da economia centralizada em estatizagao.

A estatizacdo da sociedade na Unido Soviética, além de néo ter conseguido resolver os
problemas sociais, provocaram verdadeiras afrontas aos direitos fundamentais dos
cidad&os’’?, levando ao totalitarismo e & crise social ap6s algum tempo deste regime. A Uni&o
Soviética simbolizava o inimigo do ocidente, o eixo em torno do qual os Estados ditatoriais de
ideologia socialista giravam, e cujo papel oposto cumprido pelos Estados Unidos, principal

polo do liberalismo"

. Apesar das fronteiras entre os Estados cada vez mais ténues, a Unido
Soviética ainda representava a afronta ao “valor da liberdade”, tdo necessaria para que a
globalizacdo continuasse a se desenvolver.

Nesse sentido, aplica-se a licdo e Hannah Arendt sobre o tolhimento da livre iniciativa
nos regimes totalitarios, nos quais somente 0 movimento humano previsivel e de interesse do
Estado (ou pelo partido) pode ser aceito, inclusive no que diz respeito a oposicao politica e
liberdade de consciéncia e expressdo em desfavor ao regime imposto.*"™

Novamente o dogma da soberania se fortalece, apresentando uma barreira ao
constitucionalismo tendente da sociedade internacional. Neste caso, a soberania interna era
justificada para a protecdo do Estado externamente. Em um sentido diverso da segunda aporia
da soberania destacada por Ferrajoli, o fortalecimento da soberania interna é causa da

necessidade de aprimorar a soberania externa, aparecendo a suprassoberania.

1 “Es mi conviccion que La caida del bloque soviético y la desaparicién de las economias centralmente
planificadas constituyeron los aspectos politicos de la nueva etapa de expansién de la economia-mundo, que hoy
caracterizamos como globalizacién.” (BERNAL-MEZA. Raul. Sistema Mundial y Mercosur: Globalizacion,
Regionalismo y Politicas Exteriores Comparadas. Buenos Aires: Nuevohacer, 2000, p. 41).

72 Analisando a teoria soviética dos direitos fundamentais, Jorge Reis Novais destaca que “o poder soviético
conferia a legalidade um papel essencialmente instrumental e subordinado ao interesse capital de consolidagéo e
defesa do regime. Era este o periodo da critica teérica ao Estado de Direito e a visdo juridica do mundo, durante
0 qual ora se apelava ao apego das leis ou se legitimava a sua violagdo por parte dos funcionarios ou dos
tribunais consoantes os interesses da Revolugdo, tal como o Partido Comunista os interpretava, os exigiam”.
(NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito, p. 170.)

1% O regime socialista soviético exercia sua soberania em ambito interno e externo de forma total, uma vez que a
protecdo de direitos do cidaddo garantida pelo constitucionalismo era rejeitada, por uma rejeicdo ao proprio
constitucionalismo. O regime socialista soviético “repara” o rompimento que 0 constitucionalismo causa no
paradigma da soberania, no qual a esfera privada do individuo € dissolvida pelo poder publico do exercicio da
soberania

174 «A iniciativa intelectual, espiritual e artistica é tdo perigosa para o totalitarismo como a iniciativa de
banditismo da ralé, e ambos sdo mais perigosos que a simples oposi¢do politica. A uniforme perseguicdo movida
contra qualquer for-, ma de atividade intelectual pelos novos lideres da massa deve-se a algo mais que 0 seu
natural ressentimento contra tudo o que ndo podem compreender. O dominio total ndo permite a livre iniciativa
em qualquer campo de acdo, nem qualquer atividade que ndo seja inteiramente previsivel. O totalitarismo no
poder invariavelmente substitui todo talento, quaisquer que sejam as suas simpatias, pelos loucos e insensatos
cuja falta de inteligéncia e criatividade é ainda a melhor garantia de lealdade.” (ARENDT. Hannah. As Origens
do Totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 377.).
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A existéncia da Unido Soviética ainda tinha outro importante fator juridico-politico
que refletia na ordem juridica internacional: o poder de veto como um dos cinco membros
permanentes do Conselho de Seguranca da ONU, o 0¢rgdo executivo detentor da
discricionariedade do sistema de Seguranca Coletiva, a pedra angular do Direito Internacional
apos 1945.

Além deste fator, a existéncia de tecnologia bélica nuclear permitiu um equilibrio de
forcas entre o ocidente e oriente, permitindo uma ameaca constante entre poténcias, que trazia
um Gltimo resquicio da concepcdo de soberania anterior & Nagdes Unidas.'”® Conforme a
andlise de Georg Schwarzenberger, a corrida armamentista foi o real motivo de tensédo que
provocou tal bipolaridade nas relacfes internacionais, a0 mesmo tempo em que este medo e
suspeitas reciprocas acabaram por provocar reciprocas confianca e boa-fé na acdo do polo
inimigo.*’

O fim da Unido Soviética em 1991 resultou na hegemonia dos Estados Unidos como
principal poténcia econdmica e bélica em atuaco internacional, além de colocar término ao
estado de tensdo provocado por quase cinquenta anos, inaugurando uma nova era ainda dentro

do Século XX, demonstrando mais uma vez sua peculiar ambivaléncia.'”’

O declinio por dois
fatores principais: o custo com o “império”, com os subsidios dados a Estados ndo somente do
leste europeu, como também em alguns paises no terceiro mundo, e aos dispendiosos gastos
militares, comprometendo boa parte da economia em investimentos no setor de defesa.*”

Além disso, a dissolucdo soviética permitiu o surgimento de diversos novos Estados
europeus, o que foi importante para o alargamento do processo de integracdo promovido pela
Unido Europeia, que por sua vez reforca a afirmacao de se estabelecer um novo paradigma da
soberania, no sentido da terceira aporia de Ferrajoli.*"

A China, outro Estado totalitario que continuou em seu regime politico, teve profundas
modifica¢fes em seu modelo econémico. Chevallier, sobre esta nova China, destaca que “se o

quadro do Estado totalitario estad sempre presente (monopélio do partido comunista, ideologia

1> CASTRO, Thales. Teoria das Relagdes Internacionais, p. 489.

176 «“The nuclear armaments race which takes place under our very eyes bears eloquent testimony to the real
motive powers behind the relation between the two halves of a divided world: reciprocal fear and suspicion
rather than mutual trust and reliance on each other’s good faith”. (SCHWARZENBERGER, Georg. The
fundamental principles of international law.Recueil des cours, Volume 87 (1955-1), p. 382)

17 «A historia do século XX parece ser representativa para a contextualizacdo da problematica em discussio,
bem como para a demonstracéo da existéncia de um esquematismo de paradoxos infindaveis e de inquietantes
rupturas. O que faz do século XX um século impar na histoéria da humanidade ¢ o fato de ser ambivalente”
(BITTAR, Eduardo C.B. O Direito na P6s-Modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 90.).

18 AQUEUR, Walter. The Dream that Failed: Reflections on the Sovietic Union. New York: Oxford, 1994,
p.58.

19 FERRAJOLLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno, p. 3.
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oficial, onipresenca dos aparelhos de coercdo, repressdo a dissidéncia), também a China
entrou na economia de mercado e o setor privado ocupa um espaco crescente” **°Certamente
a abertura a globalizacéo evitou um colapso na China, como na Unido Soviética, ainda com a
manutencdo do regime.

Nesse quadro, a soberania no fim do Século XX sofre novos efeitos que mais ainda a
relativizam, com a dindmica globalizante. Nao apenas uma globalizagdo econémica e cultural,
mas também uma globalizacao juridica, uma verdadeira internacionalizacdo dos Estados. Os
Estados para conseguirem cada vez mais para se relacionarem internacionalmente aderem a
tratados e consequentemente sdo compelidos em nome de seu desenvolvimento ou seguranca,
a se submeterem as normas internacionais, provocando uma inflagdo juridica externa e
internamente. Neste raciocinio, neste cenario de uma paz controlada entre nacoes, o direito
internacional esta cada vez mais presente no direito do Estado, uma vez que com as porosas
fronteiras caracteristicas da contemporaneidade, os limites juridicos se tornam maleaveis,
alterando sua estrutura no quanto a dindmica na producdo de normas e provocando uma
convergéncia cada vez maior em seu conteudo, a partir de uma paz posta.

Na analise de Habermas®®, a mudanca de mentalidade na consciéncia das naces em
favor do pacifismo, proporciona, ainda que com fracos efeitos, a subordinacdo as normas
internacionais com tal propdsito. Evidentemente trata-se de um ressurgimento da ideia de um
cosmopolitismo kantiano, com o intuito de uma paz além da imposicd0™®? dos vencedores.
Neste raciocinio, 0 modelo de Estado de Direito caminha para ser aplicado de forma analoga
no direito internacional, apesar de a paz imposta por meio de um modelo imposto.

Em todo caso, o Estado permanece como sujeito de direito central das relacdes
internacionais. Mesmo com o efeito dissolutivo da soberania gerado pela globalizacédo, o

poder estatal permanece como um sujeito referencial. A globalizacdo enquadra o Estado no

180 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-moderno. p. 31.

181 «Um exemplo animador ¢ a consciéncia pacifista que se articulou publicamente ap6s as experiéncias de duas
guerras mundiais barbaras e — a partir das nac¢bes imediatamente envolvidas — espalhou-se por muitos paises.
Sabemos que essa mudanca de consciéncia ndo evitou de modo algum guerras locais e inimeras guerras civis em
outras partes do mundo. Todavia, gragas a mudanca de mentalidade, os pardmetros politico-culturais das entre os
Estados modificaram-se de tal modo que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, com a
proscricdo e guerras ofensivas e a incriminacdo de crimes contra a humanidade, pode conquistar o (fraco) efeito
de compromisso normativo caracteristico de convengdes publicamente reconhecidas”. (HABERMAS, Jiirgen. A
Constelacéo Pds-nacional: ensaios politicos. Trad. Méarcio Seligmann-Silva. S&o Paulo: LitteraMundi, 2001, p.
73.)

182 Somente para que fique claro, o termo “imposi¢do” aqui utilizado é no sentido semantico de se estabelecer
uma ordem, independentemente se suas consequéncias sao valoradas como boas ou ruins. Se a paz imposta € boa
ou m4, se é certa ou incerta, legitima ou ilegitima, € um problema irrelevante para o presente trabalho. O que
aqui interessa é trabalhar meramente com a ideia de que a paz prezada pela Carta das Nages Unidas é uma paz
imposta, independentemente de valoraces que possam surgir disso, que deve ser respondida pela filosofia
moral.
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sentido da imposicédo de determinados valores a serem seguidos pelos governos e sua estrutura
é redesenhada em parte pelas transformacbes econdmicas do final do Século XX, com a
faléncia do modelo do bem estar social e da perda do controle sobre a economia, em parte
pelo novo paradigma do direito internacional inaugurado com o sistema normativo baseado
nas NacBes Unidas e também pelo cenério politico que se coaduna tanto com os fatores
econdmicos quanto pelos juridicos, com a bipolarizagdo se tornando hegemonia ocidental no

cenario internacional.

2.3 Globalizacéo e a ruptura da soberania

A restricdo a soberania do Estado € um processo continuo de acontecimentos nos
campos politicos e juridico, no qual o poder vai se transmutando em uma constante simbiose
com o mundo ao redor. Este processo foi acelerado com a nova ordem juridica internacional
inaugurada com o advento das NagBes Unidas em 1945. Além deste fator, outro foi o
desenvolvimento de tecnologias, sobretudo nas telecomunicacGes, que permitiram que
houvesse uma integracdo jamais vista anteriormente na histéria humana.

Esta integracdo é denominada por globalizacdo. O termo globalizacdo é comumente
usado para nos se referir a Economia, mas aplica-se o termo para muitos outros sistemas,
inclusive para o Direito. A forca que o Direito Internacional ganhou no Século XX, sobretudo
apos 1945, reflete nos Direitos Internos dos Estados, colocando-os como se fossem partes de
um mesmo Ordenamento Juridico que os regeria. Assim, diversos Estados se subordinam as
mesmas regras de Direito Internacional e por meio de seu Direito Constitucional, realizam o
processo de internalizagdo destas normas ao Direito Interno, sendo que muitas vezes o Direito
Constitucional dispensa esta transformacdo, refletindo a dindmica e a complexidade
normativa criada pela globalizacdo. '*

Para Ricardo Seitenfus, a ‘“globalizacdo deve ser considerada como um processo
historico do capitalismo — sobretudo financeiro — cuja fase mais aguda afirmou-se no final do

Século XX. Entretanto, se globalizacdo é uma realidade, ndo deve descurar de sua utilizacéo

183 «A <globalizagdo’ indica os processos vistos como auto-impulsionados, espontdneos e. erraticos, sem
ninguém sentado a mesa de controle ou planejando, muito menos se encarregando dos resultados finais.
Podemos dizer, sem muito exagero, que o termo "globalizacdo" se refere a natureza desordenada dos processos
gue ocorrem acima do territorio "principalmente coordenado” e administrado pelo "mais alto nivel" do poder
institucionalizado, isto é, Estados soberanos” (BAUMAN, Zygmunt. A Sociedade Individualizada: Vidas
Contadas e Historias Vividas. Trad. José Gradel. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 48.)
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ideoldgica”.*®*Conforme Stiglitz, “a globalizagio abrange muitas coisas: o fluxo internacional
de ideias e conhecimento, o compartilhamento de culturas, uma sociedade civil global e o
movimento ambiental mundial.” *#°

Observa-se, como se desenvolvera adiante, uma perspectiva negativa dos efeitos
gerados pela globalizagdo. Continuando na licdo de Stiglitz, “a globaliza¢ao tem o potencial
de trazer enormes beneficios para as popula¢des tanto do mundo em desenvolvimento como
do desenvolvido. Mas ha provas avassaladoras que ela tem estado a altura desse potencial”.186

Certa auséncia de controle sobre a globalizacao se observa em razdo da perda do papel
protagonista que o Estado exercia nas relagdes internacionais e em seu proprio Direito para
abrir margem a outros sujeitos realizarem funcdes parecidas. N&o se afirma que o Estado
perde seu poder interno de ser o Unico emissor do Direito, tampouco ha concordancia com as
ideias de Direito alternativo. O que se verifica é que o Estado, uma vez que ndo consegue
suprir a necessidade de regulamentacdo da visa social na velocidade e proporcdo que foi
sendo alcancada no pds 1945, pode permitir que outras organizagdes criem suas regras e a as
apliguem dentro dos limites do Direito, como se Direito fossem.

No plano internacional semelhante processo ocorre. O Estado estd inserido em um
cenario dominado por empresas multinacionais, transacionais, organizag¢des internacionais,
organizacGes ndo governamentais e a prépria pessoa humana. Todos sdo sujeitos de direito
internacional como os Estados e mesmo ndo tendo todos seus poderes, contribuem para o
curso tomado nas relagdes internacionais.

Neste acelerado processo globalizante a soberania estatal entra em xeque. Em um
primeiro momento pode-se conceber que soberania e globalizacdo sdo antagbnicos, que a
segunda é um fendmeno que contribui para a primeira entrar em colapso. Uma vez que a
globalizacdo ¢ um movimento de integracdo que extrapola o poder do Estado, a soberania
encontra-se cada vez mais relativizada e foi cada vez mais remodelada a ponto de se adequar
ao direito contemporaneo globalizado.

O fenbémeno globalizante no plano juridico é acelerado pelo estabelecimento das
NacbGes Unidas e pelo inicio do reconhecimento e respeito aos Direitos Humanos,
ideologicamente representado pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.
Contudo, conforme Danilo Zolo, a partir das trés Gltimas décadas do século XX, a

globalizagdo torna-se mais evidente, com o desenvolvimento tecnoldgico, a celeridade dos

BSEITENFUS, Ricardo. Relagdes Internacionais. Barueri: Manole, 2004, p. 177.

185 STIGLITZ, Joseph E. Globalizag&o: como dar certo. Trad. Pedro Maia Soares. S&o Paulo: Cia das Letras,
2007, p. 62.

18 |hidem, p. 63.
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meios de transporte e a “revolu¢do” da informatica, possibilitando uma integragdo social
nunca antes observada, promovendo uma contracdo das dimensdes espaciais e temporais.
Com isso, as distancias geogréaficas ndo se configuram mais como um obstaculo para a troca
de informacao humana, possibilitando uma interacdo imediata independentemente dos limites
espaciais.'®’

A dindmica globalizante que impde o modelo de Estado de Direito e suas variantes
econbmicas, politicas, juridicas e culturais, pode ndo ter atendido a expectativa de sua
proposta ndo proposta.

O fendmeno permitiu uma transformag&o impar na teoria juridica e na compreensao do
direito, necessitando uma redefinicdo de todas as estruturas apensas ao direito. O Estado
moderno e o direito moderno surgem, ainda que ontologicamente como coincidentes
correlatos. O Estado emerge como uma resposta a uma inseguranca das relacfes juridicas
existente no Renascimento, que necessitavam de um poder vetor superior que consolidasse,
externa e internamente a obrigatoriedade de condutas. O Estado moderno, como
anteriormente exposto, possui caracteristicas especificas que o diferem das organizacGes
politicas anteriores.

A soberania do Estado, a medida que enfraquecia enquanto um poder politico,
permitiu uma profunda alteracdo em sua concepcdo em relagdo a titularidade, exercicio,
unicidade etc. Por outro lado, o que mantém um Estado como Estado, do Renascimento ao
Século XX é o seu carater externo. Isso significa dizer que ndo importa o tipo de governo, o
conteddo das leis, as formas da burocracia ou a organizacao politica para que um Estado fosse
conceituado como tal. Um Estado soberano, ainda pautado no modelo de Westphalia, é aquele
que ndo se submetia ao poder e ao império de outro. A soberania, a0 mesmo tempo em que
permitia ao Estado o poder de ndo se submeter a outro, era 0 que assegurava juridicamente a
possibilidade de poder subjugar outro.

A soberania moderna esta inserida num contexto de constante tensdo politica que era
aliviada uma por juridicidade de interesses. A propria garantia de ndo ter sua soberania
invadida era o que possibilitava uma punicdo as violagbes mais graves: o poder bélico. O
direito a guerra era a garantia ultima a protecdo da soberania estatal e era 0 que autorizava
uma destruicdo a garantia de outro Estado. Dentro dos padrdes westfalianos, o soberano é

aquele que tem o direito de fazer a guerra por motivos justificaveis.

187 70LO, Danilo. Globalizacién: Um Mapa de los Problemas. Miguel Montes. Bilbao: Mensajero, 2006, p.18
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A ruptura ontoldgica da soberania no plano externo € a perda do direito a guerra. A
remodelacdo de seu conceito, como 0s de seus aspectos pareados — 0 Estado e o direito — tem
inicio com a redescoberta de suas fungbes. Como é muito dificil precisar na filosofia do
direito e da politica contemporanea quando o Estado moderno seguiu adiante, sera aqui, ao
menos até 0 momento, a possibilidade juridica do controle de san¢do no direito entre Estados
que marcard o inicio da real transi¢do ao novo Estado, ao novo direito e a nova soberania, que
outrora com uma esséncia de absolutizacdo, passam a ter na relatividade sua nao esséncia.

A globalizacdo permitiu a modificacdo das estruturasdo direito e da politica
paralelamente ao desenvolvimento da técnica e da ciéncia no Seculo XX e no Século XXI, o
que perfaz a necessidade de uma redefinicdo de conceitos. A globalizacdo necessariamente
nega a soberania? A soberania nega a globalizacdo? Sdo conceitos antagénicos impossiveis de
permanecer em uma mesma esfera de conhecimento ou podem ser compreendidos como
complementares.

Para Goyard-Fabre, “a superagdo do direito politico do Estado moderno por um direito
novo, que metamorfoseia algumas de suas estruturas, ndo ocorre sem criar, em torno do
conceito fundamental da onicompeténcia do poder soberano, problemas muito delicados” 2

Em uma redefinicdo de soberania ha uma redefinicio de funcBes do direito
internacional enquanto categoria isolada do direito interno e do direito interno em relagdo ao
direito internacional. Ha uma redefinicéo das teorias classicas que explicam as relagdes entre
essas duas esferas juridicas — o Dualismo e o Monismo sdo 0s mais conhecidos exemplos —
porque essa compreensdo passa por um objeto, a soberania, que ndo é mais o que deve ser
compreendido enquanto era. A soberania do Estado contemporéneo ndo é uma opositora ao
direito internacional e ndo funciona como um escudo do Estado. A soberania na era da
globalizacdo exerce funcdes diferentes em uma realidade diferente.

Sera trabalhada aqui a globalizacdo como fendmeno de solucdo da soberania, mas sem
a dissolver por completo. Para tanto, sera necessaria uma breve compreensédo da globalizacao
enquanto categoria da filosofia do direito e da politica. Sera dado um pequeno enfoque em
uma compreensao econdmica, mas apenas para um suporte explicativo ao objeto proposto.

Apesar de ser praticamente inesgotavel a literatura sobre a globalizac&o, suas causas e
seus efeitos, foram escolhidas as analises de certos autores que possibilitam uma compreensao
em dialogo com o objeto proposto. Os temas se repetirdo algumas vezes, mas em oticas

diferentes, o que inclusive compativel com a prépria forma do conhecer globalizado.

188 GOYARD-FABRE, Simone. Os Principios Filoséficos do Direito Politico Moderno. Trad.IrenePaternot. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 489.
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2.4 Andlise da globalizagdo como fenébmeno

A Globalizacdo ndo € um fenbmeno contemporaneo, mas ganha notoriedade no final
do Século XX. O conceituar globalizacdo ¢ tarefa ardua ao académico em razdo da enorme
complexidade das conexdes e dos angulos que a envolvem. Fala-se de globalizacdo politica,
econdmica, cultural, social etc. A matérias muitas vezes se confundem na analise, tanto que
dificilmente consegue-se pensar em globalizacdo apenas em um aspecto. ¥ A globalizagio
politica se envolve com a globalizacdo econémica em maior ou menor contato, dependendo
da abordagem.

No presente trabalho, o termo globalizacdo é usado para designar o fenbmeno de
interacdo e transformacéo entre os Estados no Século XX que alterou suas funcgdes, o que em
uma historiografia do termo pode ser compreendida como a “globalizagdo contemporinea”
usada por David Held e Anthony McGrew.*®

Para analisar a Globalizacdo, serdo utilizadas as tipologias desenvolvidas por David
Held e Anthony McGrew, tanto em relacdo a historicidade quanto as dimensdes que

constituem o conceito desenvolvido por eles.

189 “Fromwhatyouhavereadsofaryouwillhaverealizedthatthenotionofglobalizationissubjectto a range

ofdifferentdefinitionsandinterpretations. Some stress thedevelopmentof a common global culture. Others debate
whetherthepoliticalpowerofthenation-stateto deal withthewide range ofchallenges it faces isdeclining;
thesechallenges include theinternationaldrugs trade, thepoweroflargeinternationalcompanies,
theincreasinginfluenceofthe USA over economicandpoliticalmatters, andthedesperationofwould-be ‘economic’
migrants.” (KELLY, Bob; PROKHOVNIK. Economicglobalization? In: HELD, David (org.). A Globalizing
World? Culture, Economics, Politics. London: Routledge, 2004, p. 84.)

1% Conforme os autores desenvolvem, a globalizacdo ndo é um fendmeno Unico da modernidade tardia. A
globalizacdo contempordnea é um entre algumas eu ocorreram no decurso da Histéria. Held e McGrew
classificam as teorias e consequentes estudiosos da globalizacdo em dois grandes grupos: os globalistas, que
defendem o fenbmeno globalizante como integrador de todas as relagfes sociais e que enfraqueceu os limites
regionais politico, juridico e econdbmico, um fenémeno inédito que destrdi as bases nas quais o Estado é
construido; e os céticos que entendem ser a globalizagdo moderna é um mito, uma retorica discursiva e que por
algumas bases é possivel manter ainda um cendrio internacional nas quais estdo assentadas as bases modernas,
com alteragdes contemporéaneas que ndo sdo significativas para a quebra ou a redefinicdo desse modelo. Como
dispde os autores sobre a globalizagcdo contemporanea: “As theexistenceofpremodern world religionsconfirms,
globalizationisnotonly a phenomenonofthemodern age. Makingsenseofcontemporaryglobalizationrequiresplacing
it in thecontextof secular trendsof world historicaldevelopment (Modelski 1972; Hodgson 1 993;
MazlishandBuultjens 1 993; Bentley 1996; Frank andGills 1996; Clark 1997; Frank 1998). Thatdevelopment, as
theglobalistaccountalsorecognizes, ispunctuatedbydistinctivephases - fromtheepochof world discoverytothe belle
epoqueortheinterwaryears - whenthepaceofglobalizationappearstointensifyor, alternatively, sometimesregress
(Fernandez-Armesto 1995; GeyerandBright 1 995).
Tounderstandcontemporaryglobalizationrequiresinvestigatingwhatdifferentiatesthesediscretephases,
includinghowsuch  systems  andpatternsof  global interconnectedness are organizedandreproduced,
theirdifferentgeographiesand histories, andthechangingconfigurationofinterregionalpowerrelations. Accordingly,
theglobalistaccountstretchestheconceptofglobalizationto embrace theideaof its distinctivehistoricalforms.
Thisrequiresanexaminationofhowpatternsofglobalization, bothwithinandbetweendifferentdomainsofactivity,
compare andcontrast over time.” (HELD, David; MCGREW, Anthony. The GreatGlobalization Debate:
Anintroduction. In: HELD, David;, MCGREW, Anthony. The Global Transformations Reader:
AnlintroductiontotheGlobalization Debate. Cambridge: Polity Press, 2005, p. 7.).
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Os autores propdem um conceito que pode ser analisado em dimensdes a serem
aplicadas em determinado periodo para compreender a globalizagdo no curso do tempo. Serdo
apresentadas essas dimensfes e como 0s atributos se encaixam nelas, para posteriormente a
globalizacdo contemporanea ser analisada desta forma e como seus efeitos modificam a
soberania em si no ambito de sua relatividade externa e interna.

De acordo com esses atributos e dimensdes:

A globalizacdo pode ser pensada como um processo ou um conjunto de processos
que incorporam uma transformacdo na organizacdo espacial das relagdes e
transagBes sociais — assentadas nos termos de sua extensdo, intensidade, velocidade
e impacto — gerando fluxos internacionais e inter-regionais e redes de atividade,
interacéo e o exercicio de poder. '

Neste conceito estdo presentes alguns elementos que permitem explicar a globalizagéo
como um fendmeno, um acontecimento que pode ser percebido em diferentes regides do
mundo ou nele como um todo, e que precisa necessariamente transformar a estrutura da
sociedade internacional em alguns termos de maneira que se altere a principalmente as
relagOes de poder entre os Estados.

De uma perspectiva juridica, pode ser proposta uma visao de globalizacdo que altere
os efeitos normais em sistema juridico de um Estado ou de um regime entre Estados. Significa
dizer que o processo globalizante interfere em um sistema pré-estabelecido e o modifica com
fluxos de entrada e saida de normas, seja por uma incorporacdo normativa do Direito do
exterior ao direito interno ou a incorporacao do direito interno ao nivel de dialogo com outras
ordens normativas. Esse tema serd desenvolvido no Capitulo 3, na anélise dos efeitos da
soberania modificada pela globalizacdo no Direito Internacional.

As dimensdes propostas por Held se coadunam com outros conceitos de alguns autores
que analisam a globalizacdo no tocante a correspondéncia de informacdes intensa em escala
mundial ou regional. Em cada época a globalizacdo é diferente e na contemporaneidade atinge
0 grau méaximo conhecido. %

A conceituacdo analitica da globalizacdo em suas formas historicas parte de dois

atributos: o espago-temporal e o organizacional.

191 Ibidem, p. 68. No original em inglés: “Byacknowledgingthesedimensions a more precise
definitionofglobalizationCanbeoffered. Accordingly, globalizationcanbethoughtof as a process (or set of
processes) whichembodies a transformation in thespatialorganizationof social relationsandtransactions - assessed
in termsoftheirextensity,intensity, velocityandimpact - generating transcontinental orinterregionalflowsand
networks ofactivity, interaction, andtheexerciseofpower.”

192 Contra essa opinido se encontram os chamados céticos da globalizacdo por Held, que defendem que a
globalizagdo é um mito, uma interpretacdo errada da expansdo das relagfes econdmicas que fazem preponderaras
grandes poténcias sobre os paises em desenvolvimento.
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Cada um desses atributos envolvem quatro dimensdes essenciais para analisar a
globalizagdo enquanto fendbmeno do decorrer da Historia. As quatro dimensdes espago-
temporais sdo a extensao, a intensidade, a velocidade e o impacto.

A extensdo se refere ao alcance das relagGes politicas, sociais e econémicas entre
fronteiras que possam repercutir em regides distantes do mundo no tocante as atividades
realizadas.'*® Significa dizer que determinados acontecimentos em territorios especificos que
tem alcance em outros pontos do mundo. Essa extensdo gera determinados padres de
propagacdo das atividades, que variam entre interacbes politicas entre dois Estados a
transformacéo de relagdes sociais de uma comunidade especifica.

A intensidade € referida ao crescimento da magnitude que caracterizam as interacoes
as fortalecem. Quanto maior for essa interacdo entre sociedades ou Estados, maior é a
intensidade percebida.'**

A velocidade dos fluxos globais notada pelo maior ou menor tempo que a interagao

entre sociedades e Estados ao redor do mundo é realizadas.'®

Quanto menor o tempo dessa
interacdo, mais veloz é processo globalizante. Essa dimensdo é necessariamente vinculada ao
desenvolvimento tecnoldgico, seja nos meios de transporte, seja nos meios de comunicacéo,
ainda que esse dois meios sejam coincidentes em grande parte das vezes e que repercutem
diretamente na tomada de decisdo politica.'**A comunicacéo é essencial para se medir as
outras duas dimensdes. Desta forma, quanto menor o tempo (e, portanto, maior velocidade),
mais rapidamente a informacdo chegara a lugares territorialmente distantes, permitindo uma
maior interacdo. Uma velocidade maior permite um alcance maior dos acontecimentos mais
relevantes de uma determinada regido em outra regido e aumenta sua forga de interatividade,
pois quanto maior o tempo que a informacdo demora em ser trocada, menor € o vinculo entre
0 emissor e o receptor.

O impacto se relaciona aos efeitos causados pelo movimento globalizante em uma
sociedade ou mesmo em um Estado.'®” E possivel verificar o fenémeno pelos impactos que
ele causa, ou melhor, como ele modifica certos aspectos daquela sociedade em particular.
Esses impactos se coadunam com o os efeitos dissolutivos que a globalizagéo causou na

soberania estatal, descritos no Capitulo 3.

%1bidem .p. 69

194 1dem.

19 1dem.

19 «pode-se dizer que a velocidade assim utilizada é duplamente um dado da politica e ndo da técnica.De um
lado, trata-se de uma escolha relacionada com o poder dos agentes e, de outro, da legitimacdo dessa escolha, por
meio da justificagdo de uma modelo de civilizagdo.” (SANTOS, Milton. Por uma outra Globalizacéo, p. 122.).
Y97 HELD, David et al. RethinkingGlobalization. In: HELD, David; MCGREW, Anthony. The Global
transformationsreader: AnintroductiontoGlobalizations .p. 69
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A dimensdo do impacto, por sua vez, conforme Held, pode ser desmembrada em
outras quatro aspectos deste impacto: os impactos decisionais, institucionais, distributivos e
estruturais.’®®Os impactos decisionais medem “o grau em que os relativos custos e beneficios
das escolhas politicas confrontam governos, corporacfes, coletividades e domicilios sdo
influenciados pelas forcas e condicdes globais.” **° Nesse sentido, a como globalizagdo
modifica 0 modo de comportamento da sociedade e as decisdes politicas do Estado.

Os impactos institucionais se referem “aos caminhos os quais as agendas
organizacionais ou coletivas refletem na escolha efetiva ou o conjunto de escolhas possiveis
como resultado da globaliza¢do”.?*®® Esses impactos s&o observaveis nas pautas das decisdes
politicas que afetam diretamente uma instituicdo, enquanto os impactos decisionais se
relacionam mais a como a globalizacdo influencia os tomadores de decisdo em suas
preferéncias. O primeiro impacto é o grau de influéncia do fenémeno globalizante; o segundo,
as alternativas institucionais que resultam de tal influéncia.

Por sua vez, os impactos distributivos se referem a como o poder e riqueza séo
distribuidos entre os paises. Nesse aspecto, 0 que € analisado é como a globalizacdo modifica
a distribuicdo do poder e da riqueza entre as diversas sociedades do globo de forma a
modificar suas configuraces.’®*

Esse aspecto verifica os impactos econdmicos que o sistema da globalizagdo causa —
geralmente deslocando as fontes de riqueza de um ponto para outro.’®? Tais impactos
atualmente sdo os mais criticados e vistos como consequéncias do lado perverso da
globalizacdo para autores como Milton Santos e Joseph Stiglitz

Além disso, ha o impacto politico no que se refere a como o processo globalizante
desloca os focos de poder na tomada de deciséo de um lugar para o outro e como tais lugares

tem suas proprias configuracdes modificadas em razao disso.

1% Ibidem, p. 70
199 Idem. No original em inglés: “thenotionofinstitutionalimpacthighlightstheways in
whichorganizationalandcollective agendas reflecttheeffectivechoicesor range ofchoicesavailable as a
resultofglobalization.”
20 HELD, David et al. RethinkingGlobalization. In: HELD, David; MCGREW, Anthony. The Global
transformationsreader:AnintroductiontoGlobalizations  .p. 70. No  original em inglés:
“Decisionalimpactsrefertothedegreetowhichtherelativecostsandbenefitsofthepolicychoicesconfrontinggovernmen
E(sﬁ corporations, collectivitiesandhouseholds are influencedby global forces andconditions.”

Idem.
202 «0 dinheiro se torna um equivalente realmente universal, a0 mesmo tempo em que ganha uma existéncia
praticamente autdbnoma em relagdo ao resto da economia [...] sob a influéncia do dinheiro, o conteldo do
territdrio escapa a toda regulacéo interna, objeto que ele é de uma permanente instabilidade, da qual os diversos
agentes apenas constituem testemunhas passivas.” (SANTOS, Milton. Por uma outra Globalizacédo. S&o Paulo:
Record, 2000, p.101.).
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Os impactos estruturais afetam diretamente os “padrdes de organizagdo e
comportamento social interno, econdmico e politico” 2. Esses impactos alteram a essas
estruturas de forma que elas precisam se adaptar aos modelos que sdo criados e difundidos
pelos agentes globalizantes. Este aspecto também se torna muito interessante pois se relaciona
diretamente com a tensédo entre universalismo e comunitarismo. O debate se preza naquele
modelo de organizagdo politica de certos paises que sao difundidos e adaptados em outros por
pressdo da globalizacdo de certo modelo. A historicidade do Estado de Direito e da soberania
se relacionam diretamente com isso além de outras formas de uniformizacdo emanadas de
uma determinada regido que se espalha as outras.

No ambito dos impactos estruturais podem ser desenvolvidos os debates sobre a
ocidentalizacdo, nas quais outros Estados absorvem os padrbes de organizacdo e
comportamento do mundo ocidental e as reproduzem internamente. Dentro de cada fase
historica da globalizacdo é possivel verificar esses impactos, mas no final do Século XX
torna-se mais latente, inclusive permitindo a fagocitose de culturas dentro do citoplasma da
globalizacdo. O liberalismo como modelo politico e o capitalismo como modo de producao
espalhados pelo mundo tornam tais impactos visiveis, uma vez que a interacdo causada pelos
outras dimensdes da globalizacdo ndo permitem que seja possivel a elabora¢do de um cenério
sem que ndo haja uma ideia de quase uniformizacdo das relagcBes politicas, sociais e
econdmicas.

Neste ponto encerram-se, conforme a classificacdo de Held, as dimensdes espaco-
temporais da globalizacdo. Adicionadas a essas, 0 atributo organizacional se divide também
em quatro dimensdes e complementam as anteriores. Sdo elas: a infraestrutura, a
institucionalizacdo, a estratificagdo e os modos dominantes.

A infraestrutura € o que permite a troca de informacdes ou fluxos. A infraestrutura é
necessaria para que haja qualquer tipo de comunicagdo provocada pela globalizacdo. Podem
ser formadas pelo sistema juridico, pela linguagem, pelos meios fisicos e até mesmo pelo
simbolismo. A infraestrutura pode ampliar ou diminuir o fluxo de troca de informacGes
provocados pela globalizacdo, dependendo do caso. A estrutura se modifica conforme o
aumento da complexidade das relagdes sociais. Neste ponto é possivel ver que sua

modificacdo é provocada pelos impactos estruturais do atributo espaco-temporal.

23 HELD, David et al. RethinkingGlobalization. (HELD, David; MCGREW, Anthony. The Global
transformationsreader: AnintroductiontoGlobalizations . p.  70.) No original em inglés
“conditionspatternsofdomestic social, economicandpoliticalorganizationandbehaviour.”
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A institucionalizacdo € o resultado da condensacdo do exercicio do poder nas
sociedades internacionais. Uma vez que as relagdes juridicas geralmente sdo realizadas sob
determinada forma dada pela infraestrutura da comunicacdo, hd a criacdo de instituicoes
destinadas a regulamentar as condutas na sociedade internacional. Essa dimensdo leva a uma
reflexdo sobre a alteracdo do paradigma da sociedade internacional no Século XX, com a
decadéncia do modelo moderno de Estado e a ressiginficagdes de suas fungbes no ambito
interno e no &mbito internacional.

Ainda que o Estado seja a referéncia simbolica para a formacdo de todas as
instituicdes, sobretudo na distribuicdo de competéncias a 6rgdos funcionais de acordo com a
divisdo do trabalho, é rivalizado hoje no exercicio do poder politico e na criagdo das normas
juridicas internamente com a instituicdo de agencias reguladoras e outros 6rgdos que
diminuem a participacdo do Estado em certos setores da sociedade, e internacionalmente com
as organizages internacionais e 0s outros atores do cenario global®®, que criam nicleos de
influéncia além do controle do Estado, ainda mais com a criacdo de regimes juridicos sobre
certas matérias que sobrepujam a territorialidade do Estado, dependendo apenas da
participacdo deste ou ndo nos tratados que criam essas obrigacdes.

A estratificacdo do poder é a dimensdo organizacional que diz respeito a distribuicao
dos ndcleos de poder. A globalizacdo de épocas assim como a contemporanea, transforma e
reorganiza os nucleos de poder, ou seja, de onde sdo emanadas as comunicacfes que afetam
as demais sociedades. Essa estratificacdo é hierarquizada e desigual. A hierarquia se observa
no acesso e no controle das infraestruturas que provocam a globalizacdo. Apesar de a
igualdade soberana ser um principio internacional, a I6gica da sociedade internacional ndo

permite uma nao-estratificacdo em razao das diferencas no poderio dos Estados.

204 0 uso do termo cendrio global nesse caso se refere a percepcéo das relacdes entre os Estados e outros atores
internacionais em uma visdo do realismo cratol6gico, no espectro comunidade-cenario internacional. No cenario
global, no qual o Estado adquire novas fungdes, deixando para trds sua obsoleta esséncia moderna (Chevallier),
ha& uma transposicao das relagfes internacionais como uma comunidade harmdnica para um cendrio assimétrico,
no qual a desigualdade soberana entre soberanoscaracteriza um maior grau de entropia dos vinculos. Conforme a
ideia aqui defendida, essa entropia € agravada pelo fenémeno globalizante, que a0 mesmo tempo necessita da
visdo comunitaria, no qual hd uma idealizacdo de valores isonémicos entre as nacBes e a abolicdo da guerra
como um fato ndo desejavel e ndo utilizavel, para uma configuracdo de um sistema internacional, pautado pela
assimetria, mas que ha a possibilidade de se estabelecer uma ordem internacional pautada pelo direito, que
vincula as a¢Bes dos atores internacionais por meio de normas e organizagdes internacionais que exercem a
tomada de decisfes com o fim de ordenar e centralizar as fungGes politicas e juridicas externas. Thales Castro,
ao debater o uso da nomenclatura da sociedade internacional, contrapfe a visdo idealista de comunidade
internacional, com o conceito de cendrio internacional, “formado pela assimetria de informagdes por causa da
natureza estrutural do relacionamento entre os Estados e demais atores ndo estatais. O cendrio internacional é
calcado na desigualdade inerente aos Estados e se retroalimenta de contradigdes.” (CASTRO, Thales. Teoria das
RelagGes Internacionais. Brasilia, FUNAG, 2012, p. 93.).
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Nesse caso, alguns Estados, comumente as chamadas poténcias, tem maior controle
sobre a infraestrutura e sobre as instituigdes que participam do processo globalizante. A
desigualdade também € percebida na diferenca dos efeitos que a globalizacdo causa nas
diversas sociedades ao redor do globo. Como as poténcias tem maior capacidade discursiva e
influenciam mais que séo influenciadas, os maiores efeitos da globalizagéo se s&o nos centros
de onde ela ndo emana.

A globalizacao pode ser vista como uma tendéncia de uniformizar os comportamentos
de sociedades de acordo com o modelo pretendido pelas poténcias, ou seja, 0s que tém maior
poder ditam os caminhos que a globalizacdo percorre e como afeta diretamente os outros
povos que ndo daqueles Estados. E possivel observar a carga ideoldgica ao se propagar
modelos politicos e econdbmicos a outras culturas. Assim, de acordo com as atuais poténcias
predominantes, os Estados Unidos, paises europeus como Franca, Alemanha e Reino Unido, e
asiaticos como Japdao e China, propagam seu modo de ser, em uma concepcao de ser melhor
que outros, aos Estados emergentes e até aos de pequeno poder, mas sao pouco influenciados
por eles.

Como sera debatido mais a frente, a globalizacdo contemporanea afeta a soberania de
muitas maneiras, apesar do presente trabalho focar em trés especialmente: os direitos
humanos, democracia e estrutura juridica. Neste caso, hd uma tendéncia de reproducdo dos
modelos de Estado. No debate entre universalismo e comunitarismo, a globalizagdo surge
como uma forma de tornar porosas as barreiras das diferencas regionais, chegando cada vez
mais ser capaz de transformar um Estado ou mesmo um povo, impondo uma reproducao
adaptada de seu modelo. Por outro lado, pode-se entender que a globalizacdo também
reafirma essas diferencas regionais, ao se observar a formacdo de identidades que ultrapassam
a fronteira dos Estados e que em muito independem deles.

Por fim, a ultima dimensdo da globalizacdo a ser analisada se refere aos modos de
dominacdo. Nesse fendbmeno ha um campo de dominacdo onde se sobressaem poténcias em
detrimento de outros Estados. Os modos de dominacéo praticamente se condensam em uma
dominacdo econémica e militar, revestidos por uma pratica de expansdo de dominios, que
permitem um maior controle sobre o0s espagos que ndo sao nucleos de poder e quem sdo mais
atingidos e modificados pela globalizagdo. Como observam Held e McGrew, no fim do

“século XIX com a expansdo ocidental, o imperialismo e poder militar eram 0S modos
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dominantes e instrumentos da globalizacdo, enquanto no final do século XX aparecem

instrumentos econémicos, competic&o e cooperacdo ter precedéncia sobre a forca militar” 2%

2.5 As duas faces da globalizacao

Joseph Stiglitz apresenta um quadro problematico dos efeitos da globalizagdo, vista
em suas duas faces, 0 que é importante para enxergar um horizonte de tenséo provocado entre
as expectativas e os fatos e principalmente para saber como este fenémeno pode interferir no
projeto juridico do Estado contemporaneo.

A anélise de Stiglitz demonstra um processo de globalizagdo com resultados
pessimistas, de forma imperar negativamente como uma nova ordem mundial aliada a
diversos fatores, como 0 avanco tecnoldgico e a criacdo de sociedades do consumo para o
consumo.2%® Em todo caso, nota-se que o velho debate sobre o desenvolvimento tecnoldgico e
a interferéncia dos interesses politicos ressurge, ao se verificar que ha certo controle das
tecnologias por certos agentes no cenario mundial.

Essa é a posicdo de Milton Santos, ao apontar a perversidade por tras da ideia de
globalizacdo e progresso da ciéncia, que serve aos interesses de sistema imposto pela logica
dominante das poténcias politicas e econdémicas, sobre dois pilares: a violéncia do dinheiro e
da informacdo. Segundo o autor, “o periodo atual tem como uma das bases esse casamento
entre ciéncia e técnica, essa tecnociéncia, cujo uso é condicionado pelo mercado.[...] a ciéncia
passa a produzir aquilo que interessa ao mercado, e ndo & humanidade em geral.” 2%

A economia que tem dado impulso para a globalizacdo acontecer pela difusdo da
informacdo é moldada pelos Estados mais poderosos de forma a atender a manutencéo a
ordem estabelecida. Esses Estados com maior poténcia bélica e econdmica, 0 que
consequentemente lhes permitiram uma maior amplitude politica e possibilidade de

participagdo e no controle da produgdo juridica internacionais, “ndo procuraram criar um

2 HELD, David et al. RethinkingGlobalization. In: HELD, David; MCGREW, Anthony. The Global
transformationsreader: AnintroductiontoGlobalizations .p. 72. No original em inglés: “in the late nineteenth-
century era of Western expansion,
imperialismandmilitarypowerwerethedominantmodesandinstrumentsofglobalization, whereas in the late
twentiethcenturyeconomicinstruments, competitionandcooperationappeartotakeprecedence over military force”.
208« A globalizagdo pode ter ajudado alguns paises — seu P1B, a soma total dos bens e servigos produzidos, pode
ter aumentado —, mas nao ajudou a maioria das pessoas, nem mesmo nesses paises. A preocupagao era que a
globalizagdo poderia estar criando paises ricos com populagdes pobres”. (STIGLITZ, Joseph E. Globalizag&o:
como dar certo. Trad. Pedro Maia Soares. S&o Paulo: Cia das Letras, 2007, p. 68).

27 SANTOS, Milton. Por uma outra Globalizago. p. 65.
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conjunto justo de regras, muito menos um conjunto de regras que promovesse o0 bem-estar dos
habitantes dos paises mais pobres do mundo”. 2%

Stiglitz d& uma énfase econdmica sobre como tudo opera em relacdo ao mercado
mundial, do poder de império das grandes corporacdes e dos grandes Estados ao restante do
mundo. Do ponto de vista juridico, a soberania encontra uma transformacéo diante a essa
dindmica, mas ndo deixa de existir. Ainda que o Estado esteja rivalizado com outros atores
internacionais, permanece como o eixo em torno do qual a globalizacdo acontece. A grande
questdo ndo é somente um ponto de equilibrio entre Estados e outros sujeitos e sim entre
Estados mais poderosos e Estados menos poderosos.

Nesse sentido, a partir da globalizacdo faz-se uma critica ao proprio processo
globalizante. H4 uma formac&o negativa de dominacgdo dos Estados mais desenvolvidos sobre
os Estados menos desenvolvidos. Ainda que repercuta em diversas esferas, o processo afeta a
relacdo do Estado com sua soberania, afetando dessa forma a ontologia da soberania na
criagdo de desigualdades de poder.

Inicialmente, de acordo com o principio da igualdade soberana contido no Artigo 2,
(1) da Carta da ONU?®, ser soberano deveria significar ndo se submeter a nenhuma outra
soberania. Uma igualdade soberana pressupde que todos sejam iguais perante eles mesmos,
sem para que isso haja um poder politico superior acima deles, mas somente um “império da
lei internacional”. A soberania ¢ afetada pela globalizagdo, uma vez que a troca entre
sistemas soberanos ndo é reciproca. Isso significa que determinados Estados impdem sua
producdo juridica a outros Estados, ainda que ndo diretamente, criando um sistema de
soberanias com valores diversos, indo além de uma divisdo binéria entre soberanos e néo
soberanos.

Essa é a critica de Chomsky, ao observar a ingeréncia das grandes poténcias nos
pequenos Estados cujo regime é entendido como uma provavel ruptura na ordem
internacional, pois “nd3o ha razdo, entenda-se, a parte 0 juizo politico de que as grandes
poténcias tem o direito de impor a forca um regime de sua escolha em terras estrangeiras. O
sistema juridico, assim interpretado, ¢ uma simples ratificacdo da pratica imperialista”.210

A igualdade soberana ndo é nem uma igualdade perante a lei tampouco uma igualdade

na lei. A soberania do Estado contemporaneo ndo € a mesma para todos e parte disso se

28 STIGLITZ, Joseph E. Globalizagdo: como dar certo., p. 63
2% Conforme o texto do Art. 2° (1), “a Organizagdo é baseada no principio da igualdade de todos os seus

Membros”.
219 CHOMSKY, Noam. Razdes de Estado. Trad. Vera Ribeiro. S&o Paulo: Record, 2008, p. 277
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encontra relacionado ao déficit democratico que a globalizacdo causou.”**Apesar da estrutura
do Estado ser diferente, com certos elementos que podem ser comuns a toda organizacao
politica que hoje € um Estado, a manifestacdo de sua soberania é diferente de acordo com a
funcdo que o Estado exerce no cenério internacional.?*> Apesar de ser mais dificultoso, h&
certos pontos em comum entre as soberanias, que permite criar um nucleo de caracteristicas
que permitem variaveis.

Nos dizeres de Stiglitz, o processo globalizante “retirou a soberania de grande parte
dos paises em desenvolvimento e de sua capacidade de tomar decisdes em areas essenciais
que afetam o bem-estar de seus cidaddos.” *** Neste caso, ndo é que a soberania propriamente
foi retirada, mas encontra um poder de limitacdo maior que as soberanias de paises mais
desenvolvidos. Conforme esta sendo defendido aqui, a soberania do Estado nunca é retirada
por completo, ela apenas perde alguns espacos de atuacédo interna e externamente.

Internamente a soberania é limitada por duas vertentes. A primeira é pela construcdo
gradativa da ideia de Estado de Direito, conforme visto anteriormente. Com todos o0s
instrumentos  juridicos de contencdo do poder politico, principalmente pelo
constitucionalismo, a soberania se transforma em um poder limitado de emissdo de normas e
atuacdo nos espacos permitidos por elas. A segunda é realizada pela entrada de normas
externas no direito interno, seja pela via direta, seja pela recepcdo e transformacdo dessas
normas em direito interno. A soberania interna é limitada por fatores externos porque a
sociedade internacional, com a globalizacdo, ndo limita apenas a atuacdo do Estado com
outros Estados, mas também com sua sociedade. Ainda que na teoria juridica contemporanea
essa penetracdo na soberania encontra espaco no debate entre universalistas e comunitaristas,
é visivelmente corrente e alcanca o espaco de atuacgdo interna de quase todos os Estados.

O embate se da por diversos fatores de como a globalizacdo afeta a soberania no
ambito interno, mas aqui sera destacado dois. O primeiro € sobre uma ideia de estrutura do
Estado de Direito. O Estado de Direito foi 0 modelo desejado de Estado que predominou na

era da globalizacdo. Ainda que com suas variaveis, o Estado de Direito é aquilo que é

211 “Bm termos internacionais, ndo conseguimos criar as institui¢des politicas democraticas que sio necessérias
para fazer a globalizacdo funcionar, assegurar que o poder da economia de mercado global leva a melhoria da
vida da maioria dos habitantes do planeta, ndo apenas aos mais ricos dos paises ricos. Devido ao déficit
democratico no modo como a globalizacéo é gerida, seus excessos ndo foram contidos.” (STIGLITZ, Joseph E.
Globalizagao: como dar certo. Trad. Pedro Maia Soares. Séo Paulo: Cia das Letras, 2007, p.421.).

212 Novamente o termo “cenario internacional” é utilizado como na visdo realista de que as relagdes entre
Estados se baseiam em uma percepcdo assimétrica na qual uns sdo mais soberanos que outros, devido a sua
poténcia bélica e econdmica. Essa visdo se coaduna com a critica a globalizagcdo como um conceito de fluxos
constantes entre os Estados, quando na verdade percebe-se uma emissdao de comunicagdes e saidas das
poténcias,e entradas nas ndo poténcias.

B STIGLITZ, Joseph E. Globalizagdo: como dar certo, p. 63
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reconhecido pelos Estados mais poderosos como o estruturado com certas bases como 0s seus
e dentro do que suas prescri¢des na sociedade internacional determinam.

A normatividade constitucional coloca o Estado em uma dindmica de validade ao
restante das normas de um ordenamento. A producdo juridica deve ser realizada em
observancia aos ditames substanciais e procedimentais. Ainda que ndo seja o objetivo aqui
discutir qual deva prevalecer sobre qual, o poder soberano deve ter como referencial a
Constituicao para realizar todo tipo de conduta. A particdo do Poder em poderes com fungoes
precipuamente tipicas e a agdo dentro do que pauta a lei deriva de ditames constitucionais que
confirmam pontos comuns na historicidade dos Estados de Direito. Além disso, a finalidade
de garantia dos direitos fundamentais e a exigéncia de legitimidade do Estado no corpo

popular completam genericamente o que é possivel delimitar como um Estado de Direito.
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3 A SOBERANIA CONTEMPORANEA E SUAS NOVAS FUNCOES NO DIREITO
INTERNACIONAL

3.1 Efeitos dissolutivos da globalizacéo e transformadores na soberania estatal

A globalizacdo provoca um efeito dissolutivo na soberania estatal. Conforme
Chevallier, as relagdes de interdependéncia do Estado com a multipolaridade caracteristica do
processo de globalizacdo que enquadra as agdes dos Estados“uma ordem transnacional se
constroi progressivamente superando aos Estado-nagédo [...] com a implantagdo do ‘sistema
das Nagoes Unidas’, mas essa ordem, apoiada sobre um conjunto de valores ¢ de crengas,
encontrou consolidacdo e afirmacao ao longo dos anos 1990” 214

Nesse sentido a globalizacdo impde um modelo de Estado de Direito a ser seguido
pelos outros Estados em desenvolvimento.”*® E uma clara limitagio na liberdade do Estado se
autoestruturar. Sera proposta uma visdo de como a globalizacéo afeta a soberania interna dos

diversos Estados a partir de trés vertentes: direitos humanos, democracia e estrutura juridica.

3.1.1 Direitos humanos

A grande retomada da cultura juridica pelo humanismo se da pela criacdo de um
nacleo de normas de protecdo a pessoa humana. A grande em torno da qual se pauta o debate
entre universalistas e comunitaristas se d em raz&do se ha valores universais comuns a todos
0s seres humanos, desconsiderando suas culturas regionais ou ndo. Em outras palavras, a
discussdo é se seria legitimo impor um determinado modelo de direitos humanos em
detrimento a outros.

A questdo do reconhecimento de direitos humanos se relaciona diretamente com a
ideia de sujeito de direito e de individuo, pressuposto de uma leitura liberal que permitiu uma
libertacdo do homem de seu Estado. O maior expoente dessa ideia na modernidade é
Immanuel Kant, para quem a transcendéncia do sujeito se da em sua particular visdo de

mundo. O sujeito reconhece 0 objeto enquanto fendmeno, o que permite uma leitura

214 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-moderno, p. 38.

215 Conforme a licdo de André-Jean Arnaud, “o Estado de direito tornou-se a referéncia simbélica, seno uma
justificativa para o mercado. Existe um lago politico forte com aquilo que precede. E que as economias liberais
sO podem crescer num contexto mundial de Estados ndo dirigistas, que desenvolvem constituicdes e corpos de
direito assegurando a transparéncia, o direito de todos a se exprimir e a se beneficiar dos frutos da economia de
mercado — pois eles existem — bem como a abertura das fronteiras e o fortalecimento do poder dos juizes.”
(ARNAUD, André-Jean. Introdugdo. (ARNAUD, André-Jean (org.). Globalizacdo de Direito: Impactos
nacionais, regionais e transacionais. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005).
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particularizada do exterior. Pautando-se nessa ideia de que o ser humano é o fim em si
mesmo, 0 humanismo do Século XX procura determinar internacionalmente um modelo de
Estado de Direito para o qual o ser humano deve ser o centro, o fundamento e a finalidade.

Essa sobreposicdo da figura do individuo além da delimitacdo material feita pelo
Estado provoca uma alteracdo na moderna concep¢do de monopdlio da producdo juridica
estatal como produto de uma vontade geral. Nesse ponto, a ideia de vontade geral de
Rousseau pode ser revisitada e colocada em um patamar além das fronteiras estatais. O
interesse geral torna-se uma forca além do Estado.

A ideia de interesse publico como aquela vontade desinteressada pode ser revista
como uma equalizacao entre interesses privados de certos grupos que buscam apoio do Estado
para suas realizagdes. Muito além de grupos empresarios, certos grupos sociais apresentam
suas pautas e reivindicam-nas sob a forma de direitos. E o fenémeno globalizante permite que
a vontade do Estado possa ser resultante do entrecruzamento de forgas internas e externas de
diversos grupos distintos.

Entre esses interesses multiplos o Estado se vé limitado pela emergéncia e
consolidacdo dos direitos humanos em esfera internacional. Os direitos humanos funcionam
como um limite material ao Estado e coloca seu monopdlio do Direito em xeque. Conforme
observa Chevallier?'®, a ideia de direitos humanos, na forma juridica de direitos fundamentais
limita a atuacdo do Estado, seja em emitir normas que limitam os direitos humanos em
relacdo a um plano internacional, seja em sua atuacdo que os violem.

N&o ha um consenso académico sobre o conceito dos direitos humanos, sobre seus
fundamentos, sobre quais sdo os direitos humanos em espécie ou mesmo se eles sdo ou ndo
universais. Mesmo com essa indefinicéo, a ideia de que o Estado é limitado pelo individuo e
que seus direitos ndo provém da vontade soberana permanecem no mundo contemporaneo. A
ideia de que existem direitos humanos, ainda que em um plano que ndo juridico, € um
elemento que altera as bases do Estado Moderno e ¢ uma das maneiras pelas quais a
globalizagdo afeta a soberania. Os direitos humanos, como recurso retérico de defesa uma
ideologia de protecdo a pessoa, podem ser vistos como uma forca além da soberania do
Estado emanada da globalizacéo.

A fragmentacdo do monopodlio da producdo juridica estatal pela ideia de direitos
humanos altera a bilateralidade da relagio obrigacional em certo sentido. E o que Amartya

218 <0 acento colocado sobre os direitos do homem como trava de seguranga perante o Estado significa que esse
ndo é apenas uma prote¢do mas pode constituir também uma ameaca ao individuo: a ideia que doravante se
impSe é de que existem direitos fundamentais, constituindo um patriménio comum da humanidade e
inteiramente oponiveis ao Estado.” (CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pds-moderno, p. 83.).
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Sen destaca como a critica da coeréncia.”*’ Um direito pressupde um dever. Se um direito
humano determina a protecdo de uma determinada liberdade, h4 um dever obrigacional do
Estado em ndo agir de forma a violar essa liberdade. Para tanto € necessario uma
especificacdo de quem € o destinatario do direito e do dever.

Neste caso seria necessario o reconhecimento do Estado de certo direito humano para
que ele pudesse ter validade e para que seus cidaddos pudessem reivindica-lo. Em outras
palavras, os direitos humanos provocam uma indeterminacdo do devedor na relacdo
obrigacional. Nesse caso, ndo é um Estado especifico que deve proteger individuos
especificos, mas sim todo Estado deve proteger a pessoa humana como um todo. O vinculo
juridico Estado-individuo se transmuta para um sob a forma Estados-humanidade.

Segundo Sen, “os direitos humanos sdo vistos como direitos que sdo comuns a todos —
independentemente da cidadania —, ou seja, os beneficios que todos deveriam ter”.?®A partir
dessa ideia, os direitos humanos seriam pretensdes morais que permeiam o discurso
internacional e que com a globalizagdo consegue ser reproduzido pelo Direito do Estado na
forma de direitos fundamentais, geralmente prescritos na Constituicdo. Além da forma
juridica nos Estados, as Organizagdes Internacionais assumem relevante papel na protecédo e
tais direitos, colocando os Estados-parte em constante vigilancia e observancia, colocando sob
seus auspicios convencles que tratam de direitos humanos, de forma a transformar essas
pretensdes morais em normativas.

A existéncia de tribunais de direitos humanos reforca a ideia de como a globalizacéo
afeta a soberania do Estado. A funcdo judicidria, modernamente consolidada como um dos
aspectos do Poder estatal é exercido por 6rgdos provindos de Organizagdes Internacionais.
Ainda que OrganizagOes Internacionais nada mais sejam do que um conjunto de Estados

reunidos sob a forma de uma instituicdo para uma finalidade especifica,?*®

elas sdo pessoas
juridicas e por isso podem se relacionar com os Estados, inclusive os tornando sujeitos as suas
normas. Neste sentido, por concordancia dos Estados em garantir os direitos fundamentais de
forma mais ostensiva em consonéncia com ideia moral de direitos humanos, se submetem a
Cortes que tem competéncia para julgar casos de violagbes sofridas por cidaddos por um

Estado e condené-lo.

217 «Q direito de uma pessoa a alguma coisa deve corresponder ao dever de outro agente de dar a primeira
pessoa. [...]Embora ndo seja dever especifico de nenhum individuo assegurar que a pessoa usufria seus direitos,
as pretensdes podem ser dirigidas de modo geral a todos os que estiverem em condi¢gdes de ajudar”. (SEN,
Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p. 296)

218 1dem.

29 «Os poderes de uma organizacio sio fixados pelo tratado que a cria. Eles visam atender as finalidades
comuns de seus membros. A sua enumeragdo ¢ feita via de regra de modo genérico.” ( MELLO, Celso D. de
Albuquerque. Curso de Direito Internacional Pdblico, vol. I, p. 579.).
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Os direitos humanos nessa leitura permitem uma emanacdo ética para que os Estados
sigam, reproduzam e adaptem em seus ordenamentos juridicos internos tais direitos, sob
determinada forma juridica, comumente denominada por direitos fundamentais. Esses diretos
fundamentais possibilitam uma defesa do homem contra a soberania do Estado.

Note-se que o caminho da constru¢do do Estado de Direito enquanto negador da
soberania deu-se nas duas vertentes: uma construgdo interna em alguns Estados, sua
reproducdo externa na sociedade internacional e seu retorno aos ordenamentos juridicos que
ndo conjugavam nesse modelo. Assim € possivel perceber que nos locais onde o Estado de
Direito nos moldes minimos ndo se desenvolveu, ha uma incorporacdo desse modelo pelo
processo globalizante.

O melhor exemplo de como o poder normativo cogente internacional irriga os Estados
¢ a protecdo aos direitos humanos, traduzidos nas Constitui¢cbes dos Estados como Direitos
Fundamentais. Apesar da Declaracdo de 1948 ndo ter valor juridico cogente?®, diversas
normas derivadas da necessidade de protecdo aos direitos humanos, atendendo a um comando
normativo ja prescrito na Carta da ONU.

Essas normas sdo tais como o Pacto sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, assim
como a criagdo dos sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos, como o
interamericano, cuja Convencéo de San Jose de 1966 representa a Carta normativa de direitos
a serem seguidos e respeitados pelos Estados e cria um aparelho administrativo para se fazer

220 A forca obrigatéria da Declaracdo de 1948remete a um debate mais profundo entre as diversas doutrinas
juridicas. Entendemos que dentro do sistema positivo de direito internacional, a Declaragdo, em razdo de ter sido
emitida pela Assembleia Geral da ONU, ndo possui obrigatoriedade em si, conforme a leitura da propria Carta da
ONU. A Declaragdo néo é resultado do direito consuetudinario nem do direito convencional; sua forma é de uma
declaracdo, que diferentemente das resolugdes do Conselho de Seguranca, ndo é passivel de exigéncia de
cumprimento. Todavia, podemos destacar que se houver a existéncia da obrigatoriedade, ndo est4 na declaracéo,
mas na Carta em si, pois apesar da autoridade competente emissora da Declaracdo néo ter o poder de coercéo, a
ONU como um todo possui, sendo que um de seus propositos descritos no Artigo 1° da Carta é justamente a
prote¢do dos direitos humanos, e para tanto estabelece diretrizes normativas gerais em seus principios no Artigo
2°. Neste mesmo sentido, Celso de Albuquerque Mello :“a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem néo
possui qualquer valor de obrigatoriedade para os Estados. Ela ndo é um tratado, mas uma simples declaragéo,
como indica seu nome. O seu valor é meramente moral. Ela indica as diretrizes a serem seguidas neste assunto
pelos Estados”. (MELLO, Celso D. de Albuquerque, p. 823); Francisco Rezek: “A Declaragdo encerra apenas
normas substantivas: ela ndo institui qualquer 6rgdo internacional de indole judiciaria ou semelhante para
garantir a eficacia de seus principios, nem abre ao ser humano, enquanto objeto de protecédo, vias concretas de
acdo contra o procedimento estatal acaso ofensivo a seus direitos”. (REZEK, Francisco. Direito Internacional
Publico: Curso Elementar. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 219.). Diante da impossibilidade da moral ser
coerciva, somente se concebe entender que a obrigatoriedade da prote¢do dos Direitos Humanos é proveniente
dos propositos da Carta e se concretiza nos Pactos de 1966 realizados sob os auspicios da Assembleia Geral da
ONU, obrigatérios e,m razdo da natureza convencional e pela posterior instauragdo de instancias onde tais
direitos possam ser tutelados, possibilitando o acesso aqueles que tenham seus direitos de alguma maneira
violados. Neste caso, os direitos da Declaragdo de 1948 reproduzidos nos pactos e mesmo 0s que ainda ndo
haviam sido previstos, se tornam efetivamente obrigatorios de observancia de conduta ndo contraria pelos
Estados signatarios, tal como os tratados internacionais normalmente sao.
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cumprir estes comandos, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos, usando o

modelo referencial de organizacio politica do Estado®®

para tal.

Do mesmo modo, a Europa tem um sistema de protecdo de direitos humanos, o que
demonstra que tal matéria é essencial para se compreender a dindmica da globalizacéo
juridica, possibilitando o0s debates a respeito da ingeréncia a serem desenvolvido
posteriormente. Esta possibilidade de ingeréncia representa a transformacgdo da soberania
estatal em outra espécie de poder e € um ponto chave para entender como a possivel soberania
do Estado se manifesto em um cenario em que o proprio Estado € rivalizado por outras
organizagdes politicas e em que o proprio direito internacional comeca a criar ordens

normativas independentes que Ihe compde e que ndo s&o as ordens juridicas estatais.???

3.1.2 Democracia

A segunda forma como a globalizacdo afeta a soberania interna é pelo ideal do regime
democrético. O Estado de Direito que precisa ser reproduzido é um Estado de Direito ndo
somente que reconheca o ser humano como fim em si mesmo e o garanta uma esfera de
autonomia e protecdo juridica de suas liberdades, mas também que possibilite sua participacédo
nas decisdes do Estado.?”® Nesse sentido, para que a protecdo aos direitos fundamentais seja
solida, é preciso uma participacdo efetiva do cidaddo na vida politica do Estado.

Toda a discussdo sobre o liame politico entre cidaddo e Estado esbarra na crise da
democracia representativa e nos novos mecanismos de democracia direta. Ndo € o proposito

aqui entrar nesse debate, todavia, seja qual for a forma de democracia, € um regime politico

221 Verifica-se aqui, dentro do que defende Chevallier, que as organizacBes internacionais utilizam a capa do
Estado para se organizar. Em um modelo identificado, sobretudo pelo pensamento weberiano, o Estado apresenta
elementos de se organizar que servem de paradigma para as organizacgdes politicas.

222 «Fgssa emancipagio do direito em relacdo ao Estado nacional teria ocorrido, segundo Teubner, com o
surgimento de ordem juridicas plurais que se desenvolvem mediante acoplamentos estruturais com os
respectivos sistemas mundiais autbnomos.[...]JNesse contexto, teria desapontado uma fragmentacdo de ‘aldeias
juridicas globais’, a exigir que, que contrariamente & concepcdo de hierarquia e unidade do direito no Estado
constitucional, a teoria do direito e a dogmatica juridica enfatizem a pluralidade heterarquica de ordens
juridicas”. (NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, p. 109.)

223 E possivel verificar com a disposi¢do no Pacto sobre Direitos Civis e Politicos em seu Artigo 25 o0 modelo
democratico basico a ser seguido pela globalizagdo quando imp&e essa exigéncia democratica. Nesse sentido,
somente seria possivel atender ao sistema internacional de protecdo a pessoa humana se essas formas minimas de
participag@o do povo no assuntos publicos do Estado for repeitada. Dispde a norma: “ARTIGO 25 Todo cidadao
terd o direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de discriminagdo mencionadas no artigo 2 e sem
restricbes infundadas:a) de participar da conducdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de
representantes livremente escolhidos; b) de votar e de ser eleito em eleigdes periddicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e igualitario e por voto secreto, que garantam a manifestagdo da vontade dos eleitores; c) de
ter acesso, em condigdes gerais de igualdade, as fun¢des publicas de seu pais.”
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imposto como o melhor para outros Estados que aparentemente ndo seriam democraticos.
Apesar da democracia ndo ser uma ideia puramente ocidental — povos do oriente
historicamente eram acostumados com a democracia?** — o modelo de democracia ocidental
acabou se tornando predominante sobre outras ideias de democracia e sobre as na¢Ges nao
democréticas.

Nesse sentido, a globalizagdo empurra o modelo a todas as partes do mundo,
interferindo também na soberania interna quanto a isso. Ser soberano nesse caso nao € ter a
liberdade de se autoadministrar e auto-organizar, mas adaptar o modelo as suas proprias
condigdes juridicas e politicas. A limitagdo a soberania interna vem de fora do sistema para
dentro do sistema. A soberania popular pressupde sua titularidade ao povo enquanto conjunto
e uma participacdo do povo, direta ou indiretamente, na toma das decisdes e na producédo
juridica.

A ideia de como a globalizacdo vai aos poucos impondo esse modelo democrético é
visivel em diversos momentos no pos 1945. Além dos tratados firmados entre muitos Estados
obrigando-se a seguir esse modelo ou reafirmando suas disposices ja consolidadas®®, a
eclosdo de muitas revoltas populares demonstram como a rejeicdo a ditadores e déspotas se
torna latente em todas as partes, independentemente da tradicdo da nagdo. A democracia,
como regime politico possivel pelo reconhecimento de direitos civis e politicos, possibilita
que as pessoas tenham a “oportunidade de chamar a atengdo eficazmente para necessidades
gerais e exigir a acio publica apropriada.” 2%

Tal rejeicdo aos ditadores, em diversos Estados africanos e asidticos se da
principalmente ao avanco tecnoldgico da sociedade da informacdo, possibilitando pessoas de
diversas partes do mundo receberem a mesma informagcdo a0 mesmo tempo e com isso se
espelhar sua sociedade naquela que a globalizacdo deseja criar. Neste caso, a globalizacéo
pelo meio de propagacdo da informacdo — acelerada pela internet a partir dos anos de 1990 —
provoca a chegada do modelo democratico em Estados nos quais a soberania ndo obedeceu a
historicidade da construcdo do Estado de Direito e continuava com caracteristicas modernas
dos séculos XVIII ou XIX. A globalizacdo modifica essas soberanias e adaptas suas
concepgdes diversas para atender as exigéncias dos tomadores de decisdes na sociedade

internacional.

224 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p. 313.

25 Exemplos disso sdo os Pactos sobre Direitos Civis e Politicos de 1966 (art. 25), Convencdo Americana de
Direitos Humanos de 1969 (art. 23).

228 |bidem, p. 199.
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Na historicidade da soberania, conforme a linha de raciocinio tracada por Ferrajoli, o
Estado Moderno surge como resultado de uma consolidacdo do poder soberano interno e
externo. Posteriormente, o constitucionalismo rompe com a ideia de soberania interna, a
limitando enquanto o Estado de Direito ia se fortalecendo, mas para que isso ocorresse,
externamente o poder soberano era reforgado de forma a evitar outras soberanias o invadirem.
No p6s Segunda Guerra, a soberania externa comeca a se relativizar e a permitir a entrada de
normas internacionais a imperar externa e internamente em seu Estado. Este foi o caminho
seguido por alguns Estados, mas nao por todos. Dessa forma, em alguns as limitacGes internas
do poder soberano ndo estavam ainda sedimentadas na segunda metade do Século XX,
provocando uma limitagdo vinda externamente, ainda que para a soberania externa ja
houvesse essa limitacao.

O que se observa entdo era uma situacao contraria a de alguns Estados ocidentais no
Século XIX, com soberania interna limitada e externa absoluta. Em alguns Estados no pés
ONU, externamente sua soberania ndo era absoluta — uma vez que a subordinacao aos ditames
das Nacdes Unidas € praticamente compulsorio — mas internamente continuavam absolutas.

Esse problema é o que contrasta a ideia de ingeréncia dos direitos humanos e
democracia em Estados que ndo sejam ameacas internacionais. O grande desafio é a
ponderacdo entre uma autodeterminacdo dos povos cada vez mais limitada e uma
globalizagdo que se torna cada vez mais presente em todos os cantos. H4 uma ordem de se
comparar isso, pois a autodeterminacdo dos povos, chave para uma igualdade soberana
pressuposta da sociedade internacional, ndo corresponde ao poder interno absoluto do Estado
e sim uma pequena margem de liberdade de adaptar e reproduzir sua cultura juridica ao que é
imposto pela globalizagao.

A democracia representa uma dessas limitacdes desejadas pelos Estados mais
poderosos. Ainda que ndo em uma acdo direta de derrubada de ditadores, a pressdo politica
exercida via no sentido de tornar cada vez mais ilegitimo o direito produzido por autoridades
que ndo mantenham um verdadeiro vinculo de representagcdo com o povo.

A globalizagdo imp&e um modelo de Estado Democrético de Direito, mas ela em si
ndo é democratica. Apesar da propagacao da ideia de democracia em ambito interno em todos
os Estados, no ambito externo “os paises em desenvolvimento veem sua capacidade de agora
dificultada por novos constrangimentos impostos de fora e pelo enfraquecimento de suas

instituigdes existentes, para o qual a globalizagdo contribuiu”.?’

22T STIGLITZ, Joseph E. Globalizagdo: como dar certo. p.73.
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3.1.3 Estrutura juridica

A soberania enquanto poder e monopolio da producdo juridica também é
demasiadamente afetada pelo processo globalizante.

Uma das caracteristicas basilares do Estado Moderno é a producdo exclusiva das
normas juridicas pelas autoridades investidas pelo proprio direito. O direito moderno em um
aspecto formal é autopoiético, se produz e reproduz dentro de seu proprio sistema pelas regras
estabelecidas por ele.??® O monopdlio da producdo do direito é um dos poderes que a
soberania d4 ao Estado. A alteracdo na soberania consequentemente altera a producao
normativa. Da mesma forma, a estrutura formada pelo direito se modifica e adquire uma nova
perspectiva.

Para a teoria do Estado de Kelsen, o Estado é o direito enquanto ordem juridica. E o
conjunto mais amplo de todas as normas em um mesmo sistema. Pelas regras estabelecidas
nesse sistema, o direito cria novas normas em seu interior a partir de uma cadeia de validade
em cada ato, sendo que a norma mais individual retira a validade das mais gerais, até a
Constituicdo, que estabelece as normas formais para o processo legiferante. A validade da

Constituicdo por sua vez é retirada de uma hipétese normativa, a norma fundamental®®®

» que
somente é pressuposta para validar a Constituigdo. Com o sentido da normatividade da
Constituicdo moderna, o direito estd em uma realidade do dever-ser, diferente do mundo do
ser enquanto natureza. O direito moderno normativo rompe com a natureza, constituindo uma
realidade diferente como produto da vontade humana. Todavia, uma vez criada, o dever-ser
da norma adquire uma autonomia em relacdo a vontade humana. A exigéncia contida na
norma significa uma imputacdo por abstracdo, em dissonancia com o comando como um
querer direto da vontade de alguém.?*® A soberania nesse sentido permite a normatividade do

Estado, separa o Estado do mundo da natureza e o coloca em um plano ontoldgico diferente.

228« Um sistema autopoiético ¢ um conjunto de processos cuja unidade dinimica interna, comparavel a ‘um
programa que se autoprograma’, ¢ tal que estamos diante da autogerag@o do dito sistema. No terreno juridico,
isso significa ndo sé que ha autonomizacgdo do direito (que entdo ndo necessita nem de transcendéncia moral ou
religiosa, nem de causalidade natural ou sociopolitica), mas que o direito baseia-se unicamente no principio de
auto-referéncia: ele € um sistema normativo fechado, uma vez que apenas o direito determina o caréater juridico
dos elementos do sistema (mesmo que, do pondo de vista cognitivo, ele possa ser aberto e levar em
consideracdo, a titulo puramente informativo, as modificagdes do ambiente).” (GOY ARD-FABRE, Simone. Os
Fundamentos da Ordem Juridica. Trad. Claudia Berliner. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 222.)

229 «A norma fundamental nio ¢ criada em um procedimento juridico por um 6rgdo criador do Direito. Ela nio é
— como a norma juridica positiva — valida por ser criada de certa maneira por um ato juridico, mas ¢ valida por
ser pressuposta como valida; e ela é pressuposta como valida porque sem essa pressuposi¢do nenhum ato
humano poderia ser interpretado como um ato juridico e, especialmente, como um ato criador do
Direito”.(KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. p. 170.)

20 |hidem,p. 50
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A estrutura normativa, consolidada pela soberania, se estrutura em uma norma
constitucional que valida normas com graus de generalidade cada vez menor, sempre dentro
das regras formais que por sua vez séo validadas constitucionalmente. A norma superior da
validade a uma norma inferior, que por sua vez valida outra inferior. E um modelo piramidal.

O direito do Estado contemporaneo se altera diante da realidade da globalizag&o. Para
isso, € necessario apresentar algumas caracteristicas do direito do Estado moderno com o
propdsito que as diferencas sejam percebidas.

Inicialmente é possivel destacar a crise da racionalidade juridica. O direito moderno
foi fundado na razdo (jusnaturalismo) ou na autoridade (juspositivismo) em uma estrutura na
qual as normas poderiam ser explicadas de forma a serem devidamente conhecidas e
compreendidas. Inclusive, a legitimacdo do Estado, de acordo com o direito natural moderno,
tem sua fonte na racionalidade do homem. A razdo esta presente como fonte do direito natural
em pensadores junaturalistas como Grotius, Hobbes e Locke. Apesar da diferenca no sentido
do direito natural e sua legitimacao para o Estado, a razdo € a origem desse direito.

Dentro desse universo de racionalidade, as normas sdo legitimadas por sua
racionalidade vinculada ao conhecimento humano. As normas seriam validas ao serem
emitidas por uma autoridade porque esta autoridade é investida em um poder racional. Da
mesma forma, o processo de criacdo de normas é racional porque obedece a um procedimento
especifico e formal concentrado no Estado. O Estado Moderno, sobretudo apds a separacédo
dos poderes, € caracterizado por possuir um 6rgdo com uma funcéo especializada de criar as
normas, 0s pertencentes ao poder legislativo. Em busca de um processo de legitimacédo, os
parlamentares tem uma funcéo especifica de criar essas normas enquanto os 6rgaos do poder
executivo tém uma funcdo especifica de aplica-las e realizar a administragdo do Estado com
base nelas.

Nessa racionalidade, o Estado moderno é caracterizado, conforme Chevallier, pela sua
sistematicidade, por ser o direito uma ordem coerente, pela sua generalidade, ja que suas
normas desenvolvem conceitos abstratos que estdo em uma realidade ontoldgica diversa da
natureza, e por sua estabilidade, uma vez que as normas criadas pelo poder especializado de
forma coerente e abstrata deve se perpetuar no tempo em sua vigéncia, até que outra norma,
criada com procedimento semelhante venha a revoga-la, sendo que esta regra de revogacao €
prescrita pelo préprio direito.

No século XX, sobretudo com o advento da globalizagcdo em suas trés Gltimas décadas,
esses atributos sdo abalados e reconfiguram a ideia de racionalidade do direito do Estado

contemporaneo, comprometendo sua estrutura juridica.
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Conforme ja mencionado, com o aumento da complexidade das rela¢bes sociais, 0
aumento das normas juridicas para reguld-las sofre uma progressdo consideravel, inclusive
pelo aumento do numero de normas regulando o sistema. Para uma sociedade com uma vida
social que ndo necessitasse de tantas normas, o nimero de normas vigentes em um dado
ordenamento juridico seria uma constante. Conforme a necessidade de regulamentar situacdes
do cotidiano cresce, 0 numero de normas e agentes produtores e executores de normas
tambeém.

Esse superavit normativo ndo se inicia com a globalizacdo, mas é por ela agravado. A
quantidade de normas de diversas espécies (leis, decretos, portarias, sentencas) é em parte
medida pelo papel que o Estado desempenha na vida da sociedade. Evidentemente, em um
modelo liberal de Estado, 0 niUmero de normas é consideravelmente pequeno perto de um
Estado mais assistencialista e intervencionista, ja que o primeiro modelo se limita a producao
de normas para dar seguranca as relacdes sociais e aos individuos enquanto o segundo exige
uma atuacéo mais direta do Estado em politicas publicas.

Com a aceleracédo da globalizacdo a proliferacdo de regras pelo Estado se torna quase
anarquica, uma vez que o aumento dos 6rgdos burocréaticos requer cada vez mais normas para
regular as ages do Estado.?*! O principio da legalidade, um dos mecanismos de consolidagdo
do Estado de Direito, acata em um engessamento da acdo do Estado e a necessidade de
fundamentacdo de todos os seus atos em uma norma, que deve ser cada vez mais especifica
para atividades mais especializadas. Portanto, cresce o nimero de normas regulamentares com
base em leis para permitir que o Estado realize suas politicas. O Estado de Direito em seu
cunho social exige um trabalho constante de participacdo na vida do cidadao, e para tanto, um
Estado com grande nimero de agentes e com grande nimero de normas de diversas espécies.

Essa estrutura também se abala com a porosidade do monopolio da producéo juridica
em relacdo ao direito internacional. Com a integracdo normativa entre o direito interno e o
direito internacional, principalmente apds a entrada em vigor do sistema Nagbes Unidas,
cresce 0 numero de normas em vigor as quais os cidaddos e os 6rgdos de um Estado estdo

submetidos, além da liberdade de atuagcdo do Estado enquanto ator do cenario internacional

281 «Egse movimento foi considerado durante longo tempo como subproduto do surgimento do Estado-
Providéncia: concebido como um instrumento ao servico do Estado, servindo a realizagdo das proliticas pablicas,
o direito foi demandado a seguir a dindmica da expansdo estatal; mas ele se configurava ndo mais do que um
direito instrumentalizado, tendo perdido alguns de seus atributos essenciais. Ora, a crise do Estado-Providéncia,
longe de configurar uma rejeicdo, propiciou muito ao contrario um movimento de retorno ao direito, ele que
testemunha eloquentemente o sucesso do tema do Estado de Direito, que envolve uma nova explosdo juridica”
(CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pds-moderno, p. 126.)
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ser menor como efeito deste novo sistema, no qual rivaliza com as organizacGes
internacionais.?*?

A antiga regra westfaliana hujus regio, ejus religio entra em crise, ndo tendo mais o
Estado o predominio das normas vigentes em seu territério. Com o desenvolvimento do
direito internacional em uma sociedade internacional cada vez mais integrada, cresce o
nimero de normas as quais os Estados estdo submetidos. Tais normas resvalam na
sistematicidade interna principalmente de duas maneiras: pelas normas que séo internalizadas
por um procedimento exigivel para a entrada em vigor em territorio nacional do texto de
tratados internacionais e pelos diversos regimes juridicos de matérias diferentes aos quais 0
Estado estd submetido.”** Os compromissos internacionais da era a globalizagdo sio mais
frequentes e obrigam o Estado a estreitar suas fronteiras juridicas com outros e com

organizacg0es internacionais.

3.2 Relagbes entre o direito interno e o direito internacional: tradicional dicotomia

A par das transformacbes ocorridas no mundo globalizado, o estudo do direito
internacional remete a probleméatica da identificacdo. E o direito internacional uma ordem
juridica da mesma forma como o direito de um Estado? Séo duas ordens juridicas diferentes
ou fazem parte da mesma ordem? Neste caso, em uma situagdo de antinomia, qual norma
deve prevalecer sobre a outra: a interna ou a internacional?

Essa € uma questdo profunda que envolve outro questionamento: é o direito
internacional direito, ja que suas bases e seus pressupostos sdo em parte diferentes da ordem
interna? Estudar a natureza das ordens juridicas é também estudar o fundamento do direito
internacional. Nesse caso, ao se questionar o que € direito internacional, ha uma preocupacéo
com categorias que funcionam especificamente para esse direito e uma delas especialmente é

a soberania.

32 «“Uma ordem juridica internacional esta inquestionavelmente constituida, a partirde um conjunto de fontes
convencionais e ndo convencionais, e essa ordem tende a impor-se de maneira crescente sobre os Estados. Essa
coercdo é reforgcada pelo fato de que as convengdes firmadas pelos Estados sdo cada vez mais elaboradas em um
quadro ou sob a égide das organiza¢des internacionais; ora, embora essas organiza¢@es tenham sido criadas pelos
Estados, elas dispdem, por via da institucionaliza¢do, uma logica de a¢do que lhes é propria”. (Ibidem. p. 148.).
2338 “In fact, globalizationhasbeenaccompaniedbythecreationof new legal regimes
andpracticesandtheexpansionandrenovationof some olderformsthatbypassnational legal systems.
Globalizationandgovernmentalderegulationhavenotmeanttheabsenceofregulatory regimes andinstitutions for
thegovernanceofinternationaleconomicrelations. Amongthemostimportant in theprivate sector today are
internationalcommercialarbitrationandthevarietyofinstitutionsthatfulfillthe rating
andadvisoryfunctionsthathavebecomeessential for theoperationofthe global economy.” (SASSEN, Saskia.
LosingControl? Sovereignty in a Age ofGlobalization. New York: Columbia University Press, 1996, p.12).
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O conceito de soberania, que permeia todo esse trabalho, é algo fundamental para a
compreensdo do direito internacional e suas relagdes com o direito interno. Qualquer que seja
0 vinculo entre essas duas ordens ou entre sujeitos dessas duas ordens, a soberania esta
presente na afericdo de validade da norma, assim como em sua producao e aplicagéo.

Inicialmente, como foi demonstrado no Capitulo 1, a soberania surge no Estado
moderno como uma categoria externa nas consolidagdo da ordem juridica e politica. Se ser
soberano nos moldes de Westphalia significava o respeito a regra do hujus regio, ejus religio,
entdo a soberania antes de mais nada, permitia ao Estado se fazer identificar como tal entre
tantas organizages de cunho politico semelhante. Entdo, eram organizagdes que detinham
alguns pontos comuns que poderiam ser compreendidos como Estados. Somente eram
Estados os que detinham o poder soberano com fundamento no monarca ou na coletividade,
exercido por uma autoridade de carater publico.

A soberania exercia entdo um poder interno e um externo no tocante a criacdo de
normas juridicas. Internamente a soberania ndo legitimava somente o monopolio da violéncia
e da coesdo social, mas também a producdo de normas juridicas, como leis e decretos.
Externamente, era por ser soberano que um Estado tinha a capacidade de realizar tratados
internacionais e os executar quando houvesse alguma violagao.

Nesse contexto, desde a criacdo da ideia de Estado moderno, com reforco pelo seu
marco juridico, a Paz de Westphalia, a soberania é compreendida em um ambito interno e
externo por gerar tanto o direito do Estado quanto o direito entre Estados. Apesar de ja
existente antes do Estado moderno a diferenca entre a ordem juridica de um Estado e as
normas a serem aplicadas externamente, somente com a instituicdo do Estado como ente
soberano é possivel efetivamente teorizar um direito internacional separado do direito do
Estado.

Com o principio da territorialidade foi possivel dar completude a ideia de império de
um direito em um territério determinado. Além de uma determinagdo de dominio pessoal da
norma, o territorio delimita o espaco fisico no qual o direito sera aplicado, ja que sera valido
ndo para determinadas pessoas em razdo de vinculadas a autoridade soberana, mas
principalmente por estarem fisicamente dentro do espago.

O direito aplicavel aos fatos fora do territorio ndo deve ser 0 mesmo do que é aplicado
dentro dele. Dessa forma, se completa a ideia de que o espaco geografico é vinculado ao
Estado e que existem normas diferentes a serem aplicadas entre esses Estados e que ndo sdo
dependentes de espago geogréafico, pois seu dominio de validade territorial correspondera aos

dos Estados envolvidos.
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Um Estado na modernidade entdo podia conviver com trés espécies de ordenamentos
que decorriam de sua condi¢do de soberano: o seu direito interno, que sob uma perspectiva
juridica equivale a ele mesmo como uma composicao de normas juridicas destinadas a regular
a conduta dos cidaddos e autoridades publicas e a identificacdo e producdo de novas normas;
o direito interno de outros Estados, em esferas incomunicaveis, pois a ndo submissdo de suas
autoridades ao direito de outro era porque ha poder soberano que evita a ingeréncia de criacéo
e aplicacdo de normas em seu territorio por outras autoridades; e o direito das gentes, que era
uma criacdo de soberanos com o fim de regulamentar a conduta entre eles por quaisquer
assuntos que nao fossem de interesse exclusivamente interno.

No século XIX, a configuracdo westfaliana da sociedade internacional que era
predominante possibilitou o estudo do direito internacional como uma ordem diversa do
direito interno, ndo apenas em uma Visdo cientifica, mas sim em uma realidade ontolégica. A
esséncia do direito internacional era diversa da do direito interno e por isso as duas ordens ndo
poderiam fazer parte de um mesmo sistema.?**

O estudo do direito internacional necessitava de uma consideracdo da existéncia
dessas duas ordens por uma questdo de fundamento. Entre as tantas explicaces a respeito
disso, o nacionalismo e o voluntarismo se destacam no Século XIX com a consolida¢do do
Estado-nagdo, que chegaria ao seu auge no Século XX e que seriam confrontadas com os
objetivistas. Conjuntamente ao fundamento do préprio direito internacional estdo as teorias
que explicam suas relacdes com o direito interno, que sdo imprescindiveis para a
compreensdo do tema e que, conforme Obata, sdo tratados em todos 0s manuais e cursos

sobre direito internacional.?*®

24 Devido a imprecisdo do termo “sistema”, deve-se esclarecer que o sentido usado no trabalho é o explicado
por Biillesbach, como “uma série de elementos e de relagdes entre eles existentes, que em todas as totalidades
isomarficas pertencentes a um tipo séo consideradas como um e 0 mesmo sistema. A série de relagdes entre 0s
elementos representa a estrutura do sistema. Do ponto de vista da estrutura de um sistema é a ordenacédo pela
qual a complexidade se transforma em uma ordem.” (BULLESBACH, Alfred. Principios de teoria dos sistemas.
In: KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried. Introducdo a Filosofia do Direito e a Teoria do Direito
Contemporéaneas. Lisboa: Fundacdo CalousteGulbenkian, 2002, p. 410.). Nesse mesmo raciocinio, leciona
Ferrari: “ lenormegiuridichereperibilipresso um grupo socialeconstituiscono um sistema, intenso come
insiemeordinatoodordinabiledielementidra loro collegati. Fralenorme, infatti, esistonocollegamentistrutturali,
funzionali, semantici, logici, che ne definiscono i rapportireciproci, contribuendo, por cidstesso, a
orientarel’agireumano.” (FERRARI,. Vincenzo. Lineamentidi sociologia delDiritto: I. Azionegiuridica e sistema
normativo. Roma: Laterza, 1997, p.213.).
235 “The
issueoftherelationshipbetweeninternationallawandnationallawhasbeentreatedbyalmostalltextbooksoninternational
law. It isnot, however, na issueofinternationallawinapropersensenoroneofnationalor constitucional law, but it
concernstherelationshipbetweenthem”. (OBATA, Kaoru.
HistoricalFunctionsofMonismwithprimacyofinternationallaw. The JapaneseAnnualofinternational Law.Tokio,
The International Law AssociationofJapan, n © 49, 2006, pp 1-35. pp. 3-4.).
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Para explicar essa dicotomia entre direito interno e direito internacional que a
globalizagdo contemporénea alterou no Século XX, é necessario expor essas principais
correntes de pensamento e posteriormente demonstrar o porqué da imperfeicdo de serem

aplicadas atualmente. 2%

3.2.1 O Dualismo e a distincdo das ordens juridicas

O Dualismo juridico é a primeira corrente a explicar como as normas internas e a
internacional se relacionam. Segundo essa concepg¢do, o direito internacional € uma ordem
normativa totalmente distinta do direito interno, ndo havendo entre as duas nenhum ponto de
encontro e portanto, ndo seria possivel pensar em vigéncia direta de normas pertencentes a um
campo no outro.

A oposicdo e incomunicabilidade entre essas ordens sdo resultantes de algumas
diferencas resultantes entre essas duas ordens juridicas.

Inicialmente a diferenga se da em razéo das fontes do direito. Segundo o dualismo, as
duas ordens ndo sdo comunicaveis porque sdo constituidas de diferentes fontes. Enquanto o
direito interno seria uma ordem produzida como um ato da vontade soberana de um Estado, o
direito internacional é formado por uma coletividade de vontades, manifestada no costume
internacional e nos tratados.

A questdo da fonte remete o tema novamente ao problema do fundamento das ordens
juridicas. O estudo das fontes € um dos mais emblematicos em teoria do direito e que € crucial
para uma compreensao do direito internacional enquanto categoria de direito distinta ou ndo
do direito interno.

Posteriormente, outra diferenca fundamental entre as duas ordens é o sujeito que
compde a sociedade submetida ao direito. O direito interno é composto por basicamente
individuos e o Estado como pessoa artificial que se relaciona com a sociedade. Por sua vez,
em uma concepcdo ainda muito influenciada pelos padrdes de Westphalia, o direito
internacional somente teria como sujeitos os Estados, pois os individuos, sujeitos ao direito

interno, ndo estariam sujeitos também ao direito internacional.

26 Esse ¢ um dos questionamentos feitos por Marcelo Neves na elaboragdo da metodologia do

transconstitucionalismo como alternativa a essas teorias que explicam as relaces entre o direito interno e o
direito internacional. Conferir o topico especifico sobre o Transconstitucionalismo.
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Mesmo com a proliferacdo do fendmeno das organizacdes internacionais,>’ para o
dualismo, as normas por elas instituidas ndo passariam de uma decorréncias da vontade dos
Estados signatarios de seu pacto constitutivo. Portanto, as normas do direito internacional néo
submeteriam o individuo diretamente, j& que em seu plano de validade, as normas
internacionais valeriam meramente para regulamentar a conduta entre os Estados e as
organizag0es internacionais.

Em terceiro lugar, a diferenca entre as duas ordens se d& por uma questdo de estrutura:
o direito interno, pela tradicdo da modernidade, se estrutura em uma relacdo de superioridade
com o individuo. Os cidaddos (ou suditos) de um Estado séo a ele subordinados, uma vez que
o0 Estado detém o monopélio da criacdo e aplica¢do das normas juridicas, seu fundamento de
validade, é um referencial simbdlico e representa uma vontade geral que se sobrepde as
vontades individuais.

O direito internacional, segundo o padrdo de Westphalia, € estruturado por uma
relagdo horizontal entre os Estados. A sociedade internacional é caracterizada por um sistema
de paridade entre soberanias, na qual todas as soberanias tem o mesmo valor politico e
juridico, como um corolario da igualdade na relacdo juridica diante o direito internacional.
Essa caracteristica de ordem coordenada remete a outros dois pontos importantes: a auséncia
de especializagédo funcional na criacdo e aplicacdo das normas internacionais, sendo que cada
qual Estado pode participar ativamente da criacdo das normas as quais estd submetido e é
capaz de executar as sancdes pela violacdo do direito internacional pelo principio da
autotutela; um formalismo paritario entre nacdes que desconsidera a violéncia politica e
econdmica das poténcias em relacdo a outros Estados menores, uma vez que uma relagéo de

coordenacéo implicaria que nenhum Estado juridicamente esta totalmente sujeito a outro.”*®

37 Conforme a licdo e Jodo Mota de Campos, as primeiras organizages internacionais comecaram a surgir no
Século XIX, sob a forma de unides administrativas de carater regional ou universal, que “foram sendo instituidas
sucessivamente, a medida que o progresso das técnicas — especialmente no dominio dos transportes e das
comunicagdes — o aconselhara, e a crescente necessidade de mais facil contacto entre os povos o impunha.”
(MOTA DE CAMPOS, Jodo. (org.) Organizacdes Internacionais. Lisboa, Fundacdo CalousteGulbekian, p. 28).
Algumas dessas organizagGes eram a Unido Telégrafa Internacional, criada em 1865, a Unido Postal Universal
em 1874, o Bureau Internacional dos Pesos e Medidas etc. Posteriormente, com final da Primeira Guerra
Mundial, formam-se organiza¢gdes com finalidades muito maiores do que simplesmente a regulamentacéo
administrativa para a facilitagdo da comunicacdo, transporte e comércio entre 0s povos. As mais icdnicas no
periodo entre Guerras foram a Liga das Nacgdes, com propositos de manutencdo da paz, a Organizacdo
Internacional do Trabalho, cuja finalidade era auspiciar conven¢des de protecdo & figura do trabalhador, o que
possibilitou uma protecdo a nivel internacional da parte mais fraca nas relagdes de trabalho, e a Corte
Permanente de Justica Internacional, como instancia consultiva e contenciosa para a resolucdo de lides entre
Estados.

%8 Sobre a violéncia politica realizada pelas poténcias em detrimento aos pequenos Estados, Celso Mello
observa que “ E verdade que, em certos casos, pequenos Estados podem tornar efetivos seus atos unilaterais,
contudo, sdo excecdes no plano internacional. Os paises em desenvolvimento encontram-se presos as grandes
poténcias pela assisténcia externa, que por sua vez atende & politica de blocos. As Grandes Poténcias por sua vez
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A incomunicabilidade entre as ordens juridicas significaria dizer que, de acordo com o
Dualismo, o direito internacional ndo provoca influéncias diretas no direito interno de Estados
muito diferentes, como Franca e Uganda por exemplo.

Decorrente dessa separacdo ontoldgica entre direito interno e direito internacional, a
teoria da incorporacdo surge para reforcar a ideia de interdependéncia entre as ordens.
Qualquer norma internacional para se aplicar ao direito interno de um Estado necessita ser
transformada em direito interno. Assim, um tratado para ter validade no dominio estatal, para
criar direitos e obrigacdes entre o Estado e os individuos, deve ser transformado em norma
interna por procedimento especificos para essa finalidade. Somente por essa transformacao,
uma norma internacional teria vigéncia no territério de um Estado e sobre suas pessoas e seus
poderes publicos.

O processo de transformacdo da norma internacional para a vigéncia no territorio de
um Estado é uma caracteristica desta corrente dualista, mas ndo significa que todo Estado que
necessite realizar a transformacdo seja necessariamente adepto a essa doutrina. O foco
principal é que nenhuma norma internacional poderia ter vigéncia no territorio estatal sem
passar pelo procedimento de incorporacéo.

A incorporacdo se coaduna exatamente com as trés caracteristicas béasicas do
Dualismo que foram apresentadas. Uma norma juridica positiva precisa ter um fundamento e
isso significa ser criada por meio de uma autoridade competente, que por sua vez tem sua
competéncia de criacdo estabelecido por outra norma. Portanto, uma norma cujo fundamento
de validade seja diferente do ordenamento ndo poderia nele ter vigéncia, ao menos que fosse
validada para isso. Nesse caso, 0 a incorporacgdo serviria para dar um fundamento de validade
a uma norma de um campo normativo diferente.?*°

A incorporacdo também transforma a norma no tocante aos seus destinatarios.
Enquanto a norma internacional se destina a obrigar Estados a certa conduta, somente com a

devida transformacdo em direito interno a norma poderia obrigar o Estado em relacdo aos

nos assuntos mais importantes impdem sua vontade nos tratados, esta imposicdo é feita em dois momentos: o
primeiro é a negociacéo e se apesar disto a norma juridica internacional é aprovada na conferéncia, existe um
segundo momento para esta pressao a fim de que o tratado ndo seja ratificado. Quanto as atos unilaterais visando
a formacdo de um costume este ¢ impedido de se formar devido ao protesto da grande poténcia.” (MELLO,
Celso D. de Albuquerque. O Direito Internacional Publico em Transformagéo. S&o Paulo:Resenha Universitéria,
1976, p 17.)

2% “portanto, para que uma norma internacional penetre na esfera interna do Estado, representado por seus
limites territoriais, que dao a dimensdo geografica de sua soberania e possa operar juridicamente, produzindo
plena eficacia, com a possibilidade de ser invocavel ou oponivel pelos individuos, como o direito liquido e certo
e exigivel, é necessaria a ratificagdo da norma e sua devida incorporagdo ao direito interno”. (MENEZES,
Wagner. O direito internacional contemporéneo e a teoria da transnormatividade. In: DIREITO, Carlos Alberto
Menezes; TRNDADE, Antonio Augusto Cancado; PEREIRA, Antonio Celso Alves. Novas Perspectivas do
Direito Internacional Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 981.)
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seus cidadaos e estes entre si e ao poder publico. A incorporacdo também seria necessaria
para permitir que o particular possa reivindicar a tutela do Estado no caso de violagdo de
algum direito ou descumprimento de alguma norma, o que segundo a corrente dualista, ndo
seria possivel internacionalmente, ja& que a estrutura descentralizada da sociedade
internacional ndo permite o exercicio da funcdo julgadora a um érgdo especifico e que
pudesse ordenar seu cumprimento diretamente.

As criticas ao Dualismo séo diversas, principalmente no tocante a separacéo entre as
ordens juridicas interna e internacional como se existissem em planos ontoldgicos diversos,
além de sustentar que a ndo independéncia das duas ordens legitimaria a ideia de néo
submissdo &s normas internacionais pelo Estado.?*® Entre as teorias que tratam da dicotomia
entre o direito interno e o direito internacional, é a mais obsoleta, pois é incapaz de se adequar
ao reconhecimento da pessoa humana como sujeito de direito internacional, inclusive como
jurisdicionado, além dos Estados e das organizacgdes internacionais, como sera demonstrado
posteriormente.?*

Em oposi¢do ao Dualismo, o Monismo considera o Estado e o direito internacional
como integrantes da mesma ordem juridica. Apesar da diferenca entre essas ordens, ambas
tem o mesmo fundamento de validade e coexistem em um mesmo plano normativo, sendo

possivel uma antinomia entre normas internacionais e internas.

3.2.2 O Monismo e a unidade do direito

O Monismo é uma corrente heterogénea de pensamento no estudo das relacdes entre o
direito interno e o direito internacional que entendem serem as duas ordens integrantes de um

mesmo sistema juridico. Significa dizer primeiramente que o fundamento faz duas ordens

240 Kelsen ao criticar o dualismo (que ele também denomina como pluralismo), observa que “ podemos, assim,
conjecturar que o real propdsito da doutrina pluralista ndo é tanto assegurar a independéncia mitua dos dois
direitos, e sim sustentar a ideia de que o direito nacional, e isso significa determinada ordem juridica nacional,
ndo esteja subordinado ao direito internacional, podendo ser considerado a autoridade juridica maxima”.
(KELSEN, Hans. Principios de Direito Internacional, p. 538.).

1 Explica Yolanda Catdo que “a condigio humana é o unico requisito para ser sujeito de direitos. A soberania
relativa do Estado e a prote¢do internacional do individuo quanto a seus direitos sdo importantes inovacfes na
concepgdo contemporanea dos direitos humanos. O conceito de soberania absoluta é relativizado uma vez que a
comunidade internacional pode intervir diante de casos graves de violagdo de direitos e o Estado pode ser
responsabilizado. Os individuos sdo sujeitos de direito internacional e, portanto, tem a jurisdi¢do internacional.”
(CATAO, Yolanda. Direitos Humanos: Chegaremos a plenitude democrética, dentro do processo de globalizagdo
com os direitos humanos universalizados? Avangos ou simples retdrica? In. ARNAUD, André-Jean (org.).
Globalizacéo de Direito: Impactos nacionais, regionais e transacionais. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005,
p. 361.).
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juridicas ¢ o mesmo e sua diferenca estaria apenas na estrutura, mais centralizada
internamente e descentralizada no &mbito externo.

As duas ordens fornecem um mesmo sistema de validade para todas as normas
nacionais ou internacionais, sendo possivel entre elas existir contradicdo. O direito
internacional é apenas parte de uma ordem juridica maior que inclui o direito interno, ou
melhor tantos quantos forem os direitos internos existentes dos Estados.

O debate sobre o fundamento do direito internacional é relacionado com o estudo
ontoldgico das ordens juridicas, principalmente no monismo, em que é questionado se a
vontade soberana dos Estados forma o direito interno e o direito internacional como
integrantes de uma mesma ordem, ou se hd uma norma superior a vontade soberana que as
limitam mutualmente. Essa oposic¢do foi brevemente apresentada no Capitulo 2, quando se
tratou sobre a concepc¢do globalizante de comunidade internacional e cenario internacional,
dependendo do grau de vinculos entre as soberanias.

E possivel destacar algumas caracteristicas comuns do Monismo em oposi¢io ao
Dualismo para defender o ponto de vista da unidade sistémica. Inicialmente, o fundamento de
validade das duas ordens seria 0 mesmo. Direito internacional e o Direito dos Estados
constituiriam um mesmo sistema juridico que retirariam validade da mesma fonte, ainda que
seja diferente dependendo da visdo monista adotada.

Os destinatarios das normas sistémicas também seriam 0s mesmos. Seria possivel que
Estados enquanto sujeitos de direito internacional e como pessoa de direito interno coexistisse
em um unico plano, ao invés de ser encarado como uma mesma pessoa respondendo a duas
ordens diversas. Do mesmo modo, uma norma de direito internacional poderia viger
diretamente dentro do territério de um Estado sem a necessidade da incorporagéo.

Uma vez que permite a existéncia de antinomias entre norma de direito interno e de
direito internacional, o Monismo as reconhecendo como integrantes de um mesmo sistema
juridico necessita ter uma explicacdo da resolucdo dessas antinomias. Uma vez que se trata de
um s6 ordenamento, o principio da unidade exige que ndo deve haver normas contraditorias
dentro desse ordenamento. H& entéo a problematica de resolucdo em caso de conflitos entre as
normas de direito interno e de direito internacional. Neste ponto, o0 Monismo pode ser
compreendido tendo a supremacia das normas nacionais ou internacionais.

Ao se questionar sobre o valor normativo entre essas duas ordens juridicas, é
necessario se questionar no fundamento do préprio direito internacional. A primeira reflexdo
gue pode ser levantada é se o direito internacional é realmente direito em razdo da grande

diferenga de estrutura em relagdo ao direito do Estado.
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O direito estatal € uma ordem centralizada, com a atribui¢do do exercicio da soberania
a Orgdos especializados que, de acordo com a divisdo do trabalho, executam as atividades
estatais de criacdo e aplicacdo das normas. Essa maquina burocréatica resultante da prépria
ideia de modernidade, sem a qual o Estado ndo se consolidaria como organizacao politica,
cria uma diferenca relagdo de verticalidade entre ela e a sociedade. Mesmo nos Estados que
rejeitam a filosofia das separa¢des, ha distingdo entre os funcionarios do Estado que exercem
seu poder em uma esfera publica e o restante da sociedade que ndo participam diretamente da
atividade estatal.

Esta separacdo tem uma consequéncia importante que € crucial de acordo com o que o
trabalho defende: a legitimidade de aplicacdo de san¢fes que € consequéncia do principio da
autotutela. A autotutela do direito na Iégica do Estado moderno foi reduzida a poucos atos no
qual o cidaddo pode usar a forca contra outro. Do restante, o0 monopdlio da forca pertence ao
Estado, o que reforca essa relacdo de verticalidade. No direito internacional, a autotutela seria
maior, ainda que ndo exacerbada, caso contrario haveria um estado de guerra de todos contra
todos. Mesmo na ideia de cenario internacional como uma concepcdo de sociedade na qual ha
um fraquissimo vinculo obrigacional entre os Estados, apoiada na conveniéncia em se
submeter a norma e que gera uma desconfianca mutua entre 0s soberanos que gera uma
constante tensdo de forca, ainda sim a prudéncia politica gera uma obrigatoriedade de critérios
no exercicio da autotutela.

O Monismo entdo pode ser encarado dentro da maior ou menor forca obrigatdria na
conduta externa dos Estados, bem como na interna em se comportar de acordo com normas
internacionais. Inicialmente, sera verificado o Monismo com a primazia do direito nacional e

posteriormente 0 Monismo com primazia do direito internacional.

3.2.2.1 Monismo com primazia do direito nacional

Essa corrente de pensamento é largamente influenciada pelo hegelianismo, em razéao
da concepgédo do Estado como manifestacdo da ultima razéo além da qual ndo se obriga, mas
apenas obriga. Como foi demonstrado no Capitulo 1, a ideia de soberania nas bases
construidas por Hegel influenciou diversos autores que trabalhavam com a tendéncia absoluta
da soberania.

Segundo Hegel, em seu entendimento do Estado ser o ente absoluto e por

consequéncia absolutamente independente de outros absolutos soberanos, “o direito
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internacional resulta das relacGes entre Estados independentes. O seu contetdo em si e para Si
tem a forma do dever ser porque a sua realizacdo depende de vontades soberanas diferentes.”
242

O Estado apenas se sujeita a uma ordem juridica conforme sua vontade, seja o direito
interno, seja o internacional. H4 uma questdo na ideologia de dualismo entre Estado e direito
importante por tras dessa visdo, que inevitavelmente conduz ao entendimento da vontade dos
Estados como fundamento do direito internacional. Se a soberania é o poder que permite ao
Estado a producdo do direito conforme seus interesses, entdo todo o direito emanado, nacional
ou internacional, é resultado exclusivo da vontade estatal de exercer um controle sobre a
sociedade.

Nesse sentido, o voluntarismo juspositivista se afirmou como fundamento da
obrigatoriedade do direito internacional, que se coaduna perfeitamente com 0 monismo com
primazia do direito nacional e também com o dualismo. Os Estados estdo, de acordo com essa
teoria, obrigados somente por sua vontade, e toda conduta que realizada em concordéancia com
uma norma internacional seria uma acdo autolimitada de suas soberanias.?*®

O Estado ndo pode ser identificado com o direito de acordo com essa concep¢ao
porque a identificacdo retiraria o carater absoluto do Estado enquanto aquele ente abstrato e
metajuridico que cria o direito conforme sua exclusiva vontade. O direito internacional nada
mais seria do que as normas as quais 0s Estados se submeteriam por mera conveniéncia, ou
seja, seu fundamento se encontraria na autolimitacdo soberana.?*

Dentro do que foi apresentado sobre as aporias da soberania identificadas por
Ferrajoli, na historicidade do Estado de Direito se observou uma supremacia do direito interno
em relacdo a soberania e no ambito externo, a soberania continuava a se consolidar apoiada
em uma necessidade de manutencdo das tensbes politicas entre os Estados. Enquanto no
Século XI1X, sobretudo com o aperfeicoamento dos mecanismos juridicos de controle sobre o
poder politico — e o constitucionalismo significou uma ruptura com a soberania absolutista —,

a soberania interna se enfraquece, ela passa a ser mais absoluta no &mbito externo.

2 HEGEL, Georg. W. F. Principios da Filosofia do Direito. p. 330.

3 «O voluntarismo juridico convém perfeitamente ao positivismo classico em direito internacional, o qual
assenta numa concepc¢ao absoluta da soberania do Estado. De Vattel a Jellinek e Triepel, é unanime a afirmacéo
de que a forca obrigatéria do direito internacional assenta na vontade do Estado soberano”. (DINH, Nguyen
Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. DireitolnternacionalPublico. p. 101.).

¥ Essa posicao completa a teoria de Jellinek sobre a autolimitacdo do Estado, na explica¢do de Bercovici: “Um
dos elementos mais célebres da teoria geral do Estado de Jellinek é sua concepg¢do de que o Estado se obriga a
cumprir o direito que ele mesmo estabelece. A auto-limitagdo do Estado é uma garantia juridica, ou seja, permite
0 seu controle pela jurisdicdo, para os cidaddos, entendida como fundamental para a formagdo do
constitucionalismo”. (BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituigdo: para uma Critica do
Constitucionalismo. Séo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 256.).
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O Estado, como ente absoluto nas rela¢fes internacionais, € de onde se emitiriam 0s
polos normativos. A obrigatoriedade do direito internacional nesse caso ndo estd em uma
norma superior a vontade dos Estados, mas sim no direito interno do proprio Estado em
questdo. Ao se considerar que direito nacional e internacional sdo partes do mesmo
ordenamento, o fundamento do segundo estaria inserido no primeiro.?*®> Neste raciocinio, a
validade do direito interno e do direito internacional s&o encontradas no interior do
ordenamento de cada Estado.

O direito internacional nada mais seria do que algumas normas do direito de cada
Estado aplicadas a sociedade internacional. O mais notério defensor dessa corrente é Georg
Jellinek, para quem o direito internacional € um mero direito estatal externo e que fundamento
do direito internacional estaria na autolimitagdo das soberanias estatais.**® Segundo Cancado
Trindade, essa teoria “mostrou-se contraditoria ao tentar reconciliar o irreconciliavel: as
regras e obrigagdes emanando de uma vontade livre dificilmente poderiam ser obrigatorias,
podendo sempre ser revogadas por atos de vontade contrarios”.?*’

A primazia do direito interno é suscetivel a criticas decorrentes da ideia quase
anarquica e fragil que faz do direito internacional. Em primeiro lugar, ao se conceber que as
obrigagdes entre os Estados sdo fundamentadas apenas em sua autolimitag&o soberana, entéo
as normas ndo conferem a seguranga necessaria para se constituir um sistema de direito. E
praticamente uma negacdo ao direito internacional. Neste sentido, se fossem as normas
externas partes integrantes do direito nacional, a obrigatoriedade seria resultante de uma
verdadeira coacdo, jA que os Estados cumpririam os tratados quando apenas fosse
conveniente. A sociedade internacional seria um cenario de soberanos que se relacionariam
politicamente apenas. Ainda sim, o direito internacional seria uma desordem em que qualquer
compromisso seria fragil e totalmente dependente de uma relacédo de forca.

Outra critica interessante € em relacdo a matéria de sucessdo dos Estados. Se o
fundamento de validade se encontra na soberania estatal, um novo Estado ndo teria que ser
submetido a quaisquer normas que ndo fossem resultantes de sua vontade. O que se verifica
na sociedade internacional é uma total dependéncia do novo Estado as normas internacionais

ja existentes, inclusive pela necessidade de ter sua soberania reconhecida por outro Estado ja

5 Conforme explica Kelsen sobre essa teoria, “a ordem juridica nacional é superior a ordem juridica
internacional, que recebe sua validade da primeira. Por conseguinte, o Direito internacional é uma parte do
Direito nacional, ¢ a unidade de ambos é também estabelecida por essa teoria”. (KELSEN, Hans. Teoria Geral
do Direito e do Estado. p. 544.).

26 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico vol. I, p. 111.

%7 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O Direito Internacional em Transformacdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 167.
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soberano.”™ Ainda que exista uma divergéncia tedrica sobre o efeito do reconhecimento”™,
seja ele um ato constitutivo, seja ele um ato declaratdrio, um ato volitivo por outra soberania é
necessaria para que o Estado possa existir por si, ainda que tacito. O reconhecimento formal,
apesar de ser uma praxe na diplomacia, ndo exclui o novo Estado de ter acesso a tutela
internacional, se ndo criado em desacordo com o direito internacional, ainda que ndo tenha
sido reconhecido formalmente por algum Estado. H& uma tensdo evidente entre a
autodeterminacdo dos povos e a vontade politica dos Estados.

A criacdo e reconhecimento de um Estado por si, apesar de ser uma decisdo politica,
precisa se realizar mediante a forma estabelecida por normas internacionais.”° Ao ser inserido
no mundo, o novo Estado ja se encontra em uma sociedade internacional é regida por normas
a qual ele tera que se submeter e a0 mesmo tempo podera participar ativamente da criacdo das
normas de acordo com 0s interesses de seu governo.

O reconhecimento do Estado produz efeitos na sociedade internacional ao atribuir o
carater de sujeito de direito internacional aquela nova organizacdo politica que atende aos
requisitos de ser identificada como tal e a submeté-lo a uma situacéo pré-existente de normas
gue comprometem a sua liberdade de atuacdo. A existéncia do Estado depende do
reconhecimento de uma soberania por outra. Neste raciocinio, a soberania € uma condi¢do

conferida por outra soberania, que reconhece no novo Estado um sujeito formalmente igual e

28 Nesse sentido, Wight observa a necessidade do reconhecimento da condigdo de soberano por um outro

Estado: “It wouldbeimpossibletohave a societyofsovereignstatesunlesseachstate, whileclaimingsovereignty for
itself, recognizedthateveryotherstatehadtherighttoclaimandenjoy its ownsovereignty as well.
Thisreciprocitywasinherent in the Western conceptionofsovereignty.” (WIGHT, Martin. System ofStates. p.
135.).

29 Conforme a doutrina internacionalista, geralmente hd uma divisio entre os que entendem ser o
reconhecimento de estado um ato declaratdrio, no qual o Estado, uma vez tendo atendido os requisitos basicos
que o colocam em condicBes de ser reconhecido (governo soberano, territdrio, populacdo), faz jus a ter sua
personalidade juridica reconhecida, ndo ficando essa dependente da vontade de outros Estados para se formar. E
a posicédo de autores mais contemporaneos como Scelle, Cassesse e Accioly. De outro lado, os que entendem ser
0 reconhecimento um ato constitutivo e que sem ele o0 novo Estado ndo teria personalidade juridica. Este é o
entendimento de autores do inicio do Século XX como Triepel, Kelsen e Jellinek. A atual doutrina tende mais ao
reconhecimento como ato declaratorio, que pode retroagir e produzir efeitos antes do ato. Consultar ACCIOLY,
Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, Geraldo Euldlio do; CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
InternacionalPublico. 162. ed. ref. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 261; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de
Direito Internacional Publico. 3%d. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp.397-398; MELLO, Celso D. de
Albuquerque. Curso de Direito Internacional Pablico. 13%d. rev.ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.2 v. pp
383-384.

20 A Carta da Organizacdo dos Estados Americanos — OEA de 1948, prescreve em seu artigo 13 que “A
existéncia politica do Estado é independente do seu reconhecimento pelos outros Estados. Mesmo antes de ser
reconhecido, o Estado tem o direito de defender a sua integridade e independéncia, de promover a sua
conservacao e prosperidade, e, por conseguinte, de se organizar como melhor entender, de legislar sobre os seus
interesses, de administrar os seus servicos e de determinar a jurisdicdo e a competéncia dos seus tribunais. O
exercicio desses direitos ndo tem outros limites sendo o do exercicio dos direitos de outros Estados, conforme o
direito internacional.” Com essa norma, o reconhecimento politico ¢ prescrito internacionalmente como um
direito fundamental dos Estados, direitos esses que o Estados possuem apenas por serem sujeitos de direito
internacional, ainda que tenham poder para assegurar seu exercicio (Art. 10).
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que esta apto naquele momento a manter relagbes de cunho politico, econémico e juridico
com ele.

O carater obrigatorio das normas que regem as condutas externas dos novos Estados
ndo poderia encontrar fundamento em sua vontade soberana, formalizada em suas
constituicdes, tampouco serem integrantes do préprio direito interno.?**

Ainda gque houvesse uma maior coeréncia nessa teoria, a globalizagdo contemporanea
torna-la-ia ainda mais obsoleta. A primazia do direito nacional ilustra um cenario de uma
sociedade apenas de poténcias que pouca influéncia teria umas nas outras, seja na conduta
externa dos Estados, seja internamente em relagdo com os individuos.

Em oposicdo a este entendimento, apesar de coerentemente ldgica, a pratica
internacional direciona o entendimento em favor do Monismo com primazia do direito
internacional, que era razoavelmente satisfatorio para explicar a gradativa transformacdo da
sociedade internacional enquanto cenario para comunidade, no contexto do estabelecimento
do sistema NacgOes Unidas em ruptura com o de Westphalia. Com a globalizagdo
contemporanea, 0s processos de integracdo e transformacao do Estado gerados em parte pelo
novo sistema nas relagdes internacionais gerou uma obsolescéncia dessa teoria que se baseia

nos padrdes da modernidade estatal.?*?

3.2.2.2 Monismo com primazia do direito internacional

O Monismo com primazia do direito internacional parte do principio da unidade entre

as duas ordens juridicas, mas que ha uma norma superior que da a validade de ambas, cujo

“!MonistswithprimacyofinternationallawfrequentlyrefertothefactthatStatescannot  evade international legal
obligations in spiteof fundamental changes in national legal systems (theycallsuch ‘revolutions’). It wouldbe a
lethalblow for monista withprimacyofnationallaw. dualistsmaywellreply, however, thatsuchphenomenon does
notsupportprimacyofinternationallaw, but its not Independence fromnationallaw. But for them,
nothingbutthenakedfactofcontrlwouldprovide a legitimatebasis for tehcontinuityofpersonsservingbothold na new
regimes.” (OBATA, Kaoru. HistoricalFunctionsofMonismwithprimacyofinternationallaw. The
JapaneseAnnualofinternational Law.Tokio, The International Law AssociationofJapan, n © 49, 2006, pp 1-35.).
252 Explica a respeito da obsolescéncia da modernidade Morosini, ao lecionar sobre o efeito da globalizagio no
direito: “a globalizacdo no direito ¢ traduzida pela aproximagdo de culturas legais internacionais. Tal
aproximacgao harmoniza as legisla¢des nacionais, mas pode, em um nivel mais adiantado, até mesmo as unficar.
Com o crescimento da globalizacdo, alguns juristas, europeus em particular, observaram o fenémeno paralelo da
emergéncia de movimentos sociofilosoficos para reformular internamento o direito. A pds-modernidade aparece
no contexto para implementar os novos contornos do direito, com um olhar mais direto em favor de estudos
interdisciplinares.”(MOROSINI, Fabio. Globalizagdo e Novas Tendéncias em Filosofia do Direito Internacional:
a Dicotomia entre Publico e Privado da Clausula de Estabilizacdo. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO,
Nadia. O Novo Direito Internacional: Estudos em Homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.
550.).
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fundamento encontra além da soberania dos Estados, ou de sua autolimitacdo. Essa teoria
relativiza a nogéo de soberania como uma pressuposi¢éo da existéncia dos Estados.

Hans Kelsen foi o mais conhecido defensor dessa teoria, que em grande parte se
coaduna com todo seu pensamento enquanto tedrico do Direito. Segundo o autor, o direito
interno e o internacional s&o compreendidos como partes de uma mesma ordem maior, na
qual a primazia de qualquer um deles teria sentido logico, j& que das duas formas a ordem
retiraria sua validade de uma tnica fonte.?*®

Kelsen faz uma opcéao pelo direito interacional ndo por uma questdo ldgica, mas sim
uma escolha filoséfica. O Estado, com toda a ordem fundamentada em sua propria soberania,
seria levado inevitavelmente ao solipsismo, o que na pratica poderia enfraquecer as
obrigacBes com outros Estados.

Nesse sentido, Kelsen organiza um sistema de direito internacional baseado na
delimitacdo por meio dessas normas em quatro dominios de validade, que nada mais seriam
que os Estados. Os quatro dominios de validade seriam a territorial, o pessoal, 0 material e o
temporal. Como o direito existe no mundo em uma totalidade, as normas internacionais
limitam esses dominios nos Estados. Assim, um Estado é um campo de validade territorial,
pessoal, material e temporal definido pelo direito internacional. O sistema é composto por
todos os Estados, que sdo ordens juridicas pessoais e pelo direito internacional, que tem como
principal funcéo a delimitacdo dos dominios de validade de cada um.

Integrantes de um mesmo sistema juridico, os direitos nacionais e o internacional
retiram sua validade de uma mesma norma fundamental, ainda que haja diferenca entre
estruturas, ja que o Estado ¢ uma ordem juridica centralizada. Essa € uma completude da
norma fundamental de Kelsen, que somente encontra sua real funcdo quando pensada no
ambito do direito internacional®*, que da valida os costumes, sua fonte priméria e
consequentemente de todas as ordens juridicas parciais.

O Monismo com primazia do direito internacional se coaduna com a corrente
objetivista de seu fundamento. Em oposicdo ao voluntarismo, 0s objetivistas entendem que a

existéncia de uma ordem que leva os Estados a se submeterem ao direito internacional sem

253 «O direito internacional pode ser superior ao direito nacional e vice-versa: o direito internacional pode estar
coordenado com o direito nacional. Coordenagdo supde uma ordem terceira, superior a ambas. Como ndo ha
terceira ordem superior a ambas, elas devem manter em si uma relacdo de superioridade e inferioridade.
Totalmente excluida estd a possibilidade de existirem lado a lado, uma independente da outra, sem serem
coordenadas por uma ordem superior”. (KELSEN, Hans. Principios de Direito Internacional, pp. 520-521.).

24 «“A unica norma fundamental verdadeira, uma norma que n&o é criada por um procedimento juridico, mas
pressuposta pelo pensamento juridico, ¢ a norma fundamental do Direito internacional.” (KELSEN, Hans. Teoria
Geral do Direito e do Estado. p. 177-178.).
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que este seja o resultado da autolimitacdo da soberania. A soberania estatal ja estaria limitada
independentemente da vontade do Estado sem se submeter a norma internacional.

A primazia do direito internacional influencia diretamente em cada ordem normativa.
Assim, a incorporacdo do tratado internacional para se transformar em direito interno seria
mera formalidade, porque normas internacionais sao destinadas aos Estados a se comportarem

de tal maneira, independentemente da incorporag&o.?>

O exemplo mais notorio é em matéria
de direitos humanos, como leciona Herdeger®®, criando a possibilidade de ingeréncia
internacional em violagdes cometidas por um Estado contra sua populacao, além de que os
Estados podem reconhecer direitos previstos em tratados internacionais ainda que nao
estivessem necessariamente prescritos em suas Constituicdes. Todavia, a ndo aplicacdo do
direito internacional por uma ndo competéncia dada na Constituicdo de cada Estado. Desta
forma, a incorporacdo seria necessaria no caso da ordem ndo prever a aplicabilidade do direito
internacional >’

No tocante ao problema da antinomia, ja que todo ordenamento necessita de eliminar
as contradi¢cdes entre normas, as normas internacionais prevaleceriam sobre as internas, uma
vez que daquelas sdo retiradas a validade. Sendo uma questdo de hierarquia normativa, “o
conflito entre uma norma de direito internacional e uma norma de direito nacional é um
conflito entre uma norma superior e uma inferior.” *® Nos casos em que uma norma
internacional e uma nacional entrarem em conflito, a deciséo deve ser tomada de acordo com
o direito nacional, uma vez que a aplicabilidade deve ser feita de acordo com as competéncias
prescritas constitucionalmente. Ainda sim, mesmo que haja a criacdo da uma norma juridica

nacional que viole ou contrarie uma internacional, ndo significa que ela serd necessariamente

2% Como um exemplo de como o direito internacional pode imperar diretamente no direito interno de um Estado
ainda ap6s uma nova ordem constitucional, Obata lembra da situacdo japonesa apés a Segunda Guerra Mundial,
logo ap6s na mudanca do paradigma da sociedade internacional, em que o Japdo foi obrigado a assinar um
armisticio e a se submeter diretamente ao controle internacional. Em 1946 o Japdo promulgou uma nova
Constituicdo, mas entre o tempo de seu instrumento de rendicdo, de setembro de 1945e a nova constituigdo que
substituiu a Constituicdo do Meiji, as normas que vigoraram foram baseadas no direito internacional e em
algumas normas do direito norte-americano. A soberania popular foi introduzida pela primeira vez no Jap&o na
Constituicdo de 1946, como um reflexo da limitagdo provocada pelo direito internacional. Segundo Oblata,
“hecouldexercisethispowerwhenhedeemed it necessary. Againsthis background,
Japanesegovernment’sexistencewouldbetermed as in twilight. No formal authoritytogovernwasdenied,
butthegovernmentwasmerely a mediumwhichcouldbebypassedatany ~ time.” (OBATA, Kaoru.
HistoricalFunctionsofMonismwithprimacyofinternationallaw. The JapaneseAnnualofinternational Law.Tokio,
The International Law AssociationofJapan, n ° 49, 2006, pp 1-35. p.5)

#HERDEGEN, Matthias. Derecho Internacional Publico. Ciudaddel México. UNAM,Fundacién Konrad
Adenauer, 2005, p. 44.

#7T KELSEN, Hans. Principios de Direito Internacional, p. 536.

8 |bidem, p. 521.
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invalida. Uma norma interna que contrarie o sistema internacional ndo compromete a
estrutura deste, mas permite por sua vez que se figure uma sangdo no caso dessa violacdo.”*

O Monismo também ¢é suscetivel a criticas, sobretudo na perspectiva dualista. O
monismo ao considerar uma integracdo entre ordens possibilita uma visdo demasiadamente
idealizadora do direito internacional, sobretudo em uma configuragédo de comunidade entre
Estados na qual os vinculos de obrigatoriedade e sujeicdo do direito do Estado seria algo
quase pressuposto. Além disso, 0 Monismo com primazia do direito internacional enfraquece
0 poder constituinte de cada Estado, como se juridicamente toda a producdo normativa
dependesse das normas internacionais.

Entre as trés teorias apresentadas, o0 Monismo com primazia do direito internacional
parece ser a mais coerente para explicar as relagfes entre o direito internacional e o direito
interno tendo como paradigma o Estado Moderno. Mesmo com a terceira aporia da soberania
e seu marco, a instituicdo do sistema Nac6es Unidas, o modelo de Estado hoje verificado se
modificou e por isso a linha que separava o direito interno do internacional, ou ainda, que
nunca separou, necessita ser repensada.

Como visto no Capitulo 2, a globalizacdo afetou a soberania de algumas formas e isso
se coaduna com o0 monismo. Se um de seus pressupostos € a vigéncia direta das normas
internacionais sobre os cidadaos, entdo a elevagao e reconhecimento da pessoa humana como
sujeito de direito internacional € um argumento favoravel a essa teoria. Se fossem duas ordens
completamente distintas, um cidaddo jamais poderia ingressar diretamente com um pedido de
tutela internacional ou ser julgado por uma corte internacional.

Ainda sim, o0 monismo com primazia do direito internacional ndo é suficiente — apesar
de ser a mais adequada — para explicar como o direito internacional e o Estado se integram
atualmente. Obviamente € inexistente uma teoria perfeita que consiga explicar isso, mas uma
nova metodologia de estudo se faz necessaria para se compreender o que significa ser
soberano no mundo contemporaneo, e essa questdo perfaz inteiramente em redefinir as

funcGes do direito internacional.

3.3 Soberania contemporéanea, policentrismo e um novo paradigma do direito
internacional

29 «Q direito internacional obriga normalmente um Estado a dar as suas normas determinados contetidos no
sentido de o Estado estar sujeito a sangdo internacional se autorizar normas de outro teor. Uma norma que, como
se diz, seja autorizada sob a ‘violagdo’ de uma norma de direito internacional geral permanece valida de acordo
com este direito”. (Ibidem, pp. 518-519.)
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Até o que foi visto, é possivel definir um raciocinio sobre o conceito de soberania no
Estado contemporaneo que obedece a uma historicidade marcada por rupturas de paradigmas
em suas concepcdes externas e internas.

Qual o conceito de soberania mais adequado hoje de forma a se adequar ao Estado
contemporaneo e ao consequente direito internacional? O sistema NagOes Unidas continua
suficiente ap6s a aceleracdo da globalizacdo na segunda metade do Século XX? Para isso
pode-se tentar um ponto de partida para essa discusséo.

A instituicdo da Organizacdo das NacOGes Unidas rompeu com o paradigma da
soberania externa e alterou a configuragdo da sociedade internacional para outro padréo de

relacionamento ao tornar a guerra um ilicito internacional®®

, que resultou em fendmenos tais
com a codificacdo dos direitos dos tratados e um novo prisma em mateéria de responsabilidade
internacional por crimes contra a humanidade.?®® A soberania externa em um contexto do
paradigma anterior apresenta uma aporia a elevacéo do Estado de Direito internacional. Neste
sentido, da Constituicdo da comunidade internacional no sentido formal de Kelsen®?, ao
constitucionalismo global conforme denomina Canotilho, houve uma alteracdo na concepgéo
de Estado soberano que vinha de uma tradicdo moderna, ainda que internamente j houvesse
ocorrido esse fenémeno.”®®

No Século XX, pode-se observar a alteracdo da soberania em dois momentos por
conjunto de fatores, dentro da ideia deste trabalho: a) a criagdo da ONU e suas consequéncias

em toda a esfera internacional, como um espaco além da soberania estatal, que auspicia as

260« A Carta da ONU, rompendo com os paradigmas estabelecidos pela ordem vestfaliana, tornou a guerra um
ilicito internacional, determinando que somente nas situagcdes por ela apontadas os Estados podem recorrer ao
uso da forca em suas relagdes internacionais.” (PEREIRA, Antonio Celso Alves. O Recurso a Forga pelos
Estados e a Legitima Defesa no Direito Internacional Contemporaneo. In: DIREITO, Carlos Alberto Menezes;
TRNDADE, Antonio Augusto Cangado; PEREIRA, Antonio Celso Alves. Novas Perspectivas do Direito
Internacional Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 24.).

261 «The Charter ofthe Nuremberg Military Tribunal andthe Charter ofthe United Nationsmarkthebeginningof a
new era. Severalprojectsofthelnternational Law Commission (ILC) provideevidenceof a change in paradigm,
particularlysothe Draft CodeofOffencesagainstthe Peace and Security ofMankind,
thecodificationofthelawoftreatiesandthelong-lastingworkonstateresponsibility.”(KADELBACH,  Stefan.  Jus
Cogens, Obligations Erga Omnes andotherRules — The Identificationof Fundamental Norms. In; TOMUSCHAT,
Christian; TOUVENIN, Jean-Marc (org.). The Fundamental Rulesofthelnternational Legal Order: Jus Cogens
andObligations Erga Omnes. Leiden, Boston: Martinus Nijhoff, 2006, p.22.).

262 «y Constitui¢do da comunidade juridica é o conjunto de normas de Direito Internacional que regula na criacéo
de Direito Internacional, ou, em outros termos, que estabelece as ‘fontes’ de Direito Internacional”. (KELSEN,
Hans. Principios de Direito Internacional, p. 375.)

263 «“De uma forma sintética, os tracdes caracterizadores deste novo paradigma emergente sdo: (1)alicercamento
do sistema juridico-politico internacional ndo apenas no classico paradigma das relagdes horizontais entre
estados (paradigma hobbesiano/westfaliano, na tradi¢cdo ocidental) mas no novo paradigma centrados nas
relagdes entre Estado/povo (as populagBes dos prdprios estados); (2) emergéncia de um jus cogens internacional
materialmente informado por valores, principios e regras universais progressivamente plasmados em declaragGes
e documentos internacionais; (3) tendencial elevagdo da dignidade humana a pressuposto ineliminavel de todos
os constitucionalismos.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 1354.).
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relacOes internacionais a partir de entdo e um papel ativo — embora com falta de forca as vezes
— na emissdo de normas internacionais, inclusive pelo grande nimero de outras organizacgdes
internacionais que trabalham com certa dependéncia; b) a globalizacdo contemporanea,
sobretudo nas ultimas duas décadas do século, cuja integracdo entre as pessoas, expansdo do
mercado e desenvolvimento das tecnologias de transporte e comunicagéo tornaram a figura do
Estado obsoleta e permitiu a entrada de novos atores, ou nucleos de poder, que escapam da
I6gica da territorialidade soberana estatal.

A soberania ndo é mais a soberania moderna. Mesmo com toda a carga simbolica que
o nome “soberania” apresenta, nota-se uma mutacdo em sua significacdo.”®® A soberania
significa ainda um poder detido pelo Estado e o fundamenta, mas ndo na mesma intensidade
de outrora. Como seria possivel entender o que € o soberano tendo em vista das modificacdes
do Estado?

A nova soberania acompanha o problema de se definir o que é o Estado
contemporaneo, ou melhor, a adjetivacdo contemporanea. O uso do termo é uma forma de
separar a organizacdo politica atual denominada por Estado do Estado no sentido moderno.
Para evitar entrar em um debate sobre a corre¢do ou ndo do termo “poés-modernidade”, que
envolveria um aprofundamento além do sentido do presente trabalho, a contemporaneidade
estatal caracteriza um rompimento com a configuragdo moderna, interna e
internacionalmente.

Conforme a licdo de Chevallier, a partir dos anos 80,

Assiste-se um movimento de desintegracdo, que se traduz pela diversificacdo
crescente das estruturas administrativas (estatuto juridico, valores de referéncia,
direito aplicavel, principios de organizagdo), o afrouxamento dos lacos que
asseguram a integracdo do conjunto e a manutengéo da coesdo como um todo; tudo
se passa como se a complexidade, a diversidade, a desordem caracteristicas da pés-
modernidade tivessem conquistado o aparelho do Estado®®®

Nesse contexto, o Estado altera sua configuracdo piramidal, tdo declamada na ciéncia
juridica como uma estrutura hierarquizada, composta por categorias burocraticas dotadas de
coeréncia e unidade, por uma estrutura em rede, onde o policentrismo permite o fluxo de
conexdes livres entre o0s agentes, que se relacionam ndo mais verticalmente e sim

horizontalmente, com algumas conversdes na interdependéncia.

204 «Ao abandonar qualquer pretensio de definir a ideia de soberania de maneira fixa e imutavel, torna-se
possivel divisar de que maneira o seu significado precipuo varia ndo s6 com o tempo, mas conforme a situagao
em exame. O conceito apresenta distintas acepg¢des, dependendo da situacdo em analise, 0 que permite falar em
uma ‘gramatica’ para o termo, no sentido proposto por Wittgenstein.” (HERMANN, Breno. Soberania, néo
intervencdo e ndo indiferenca: reflexdes sobre o discurso diplomatico brasileiro. Brasilia: FUNAG, 2011, p.
142)).

%5 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-moderno.pp. 98-99.
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O vértice do modelo piramidal, a Constituicdo, também sofreu mudancgas em suas
funcdes modernas diante o cenério da globalizacdo e a nova estrutura do direito internacional,

conforme a licdo de Canotilho:

Se a Constituicdo procura um arrimo preformador ou pré-constitutivo esse ja nao
pode ser o do estado-pessoa-soberano. Em primeiro lugar, ele ndo estaria em
condicbes de explicarcrescente pluralismo social, os processos extrajudiciais e a
pulverizacdo dos principios ordenadores. No plano externo, mostrar-se-a impotente
para explicar o aparecimento de ordenamentos juridicos supranacionais. Isso
significara que o estado e sua constituigdo estdo feridos num principio basico do seu
discurso — o principio da universalidade.?®®

O policentrismo estatal permite a fragmentacdo do poder em nucleos de exercicio da
soberania, seja na criacdo, seja na aplicacdo das normas. Isso pode ser observado no tocante
ao territorio e as estruturas do direito do Estado. Completa este raciocinio Chevallier:“cada
uma das estruturas tende a se tornar uma pequena ilha de direito, apta a produzir regras e a
tomar decisdes dotadas de forca obrigatéria associada aos enunciados juridicos.”?®’

O direito como ordem juridica também é umbilicalmente ligado & ideia de territdrio,
como um de seus dominios de validade. O Estado moderno ¢ uma organizacdo politica
estritamente dependente de territério. A unidade do poder soberano imperante sobre um
determinado territdrio, condicdo que por sua vez exclui de seu poder todos os territérios que
ndo o seu proprio, é de origem westfaliana e caracterizou todas as formas que o Estado
moderno conheceu. Tanto o Estado unitario quanto o Estado federal se estruturam sobre suas
bases territoriais, variando na unidade de ordens, como no primeiro, ou em uma pluralidade e
sobreposic¢do, como no segundo.

Enquanto no Estado unitério soberania e autonomia ndo encontram ldgica em se
diferenciar, j& que a ordem unitaria mesmo descentralizada ndo pode ser figurar nucleos
autdbnomos, no Estado federal a soberania se diferencia da autonomia, como uma maneira
estabelecer os limites de cada ente. Assim, os Estados federados sé&o autdnomos, mas a
soberania pertence a totalidade deles, representado pela Unido ou poder federado. A soberania
€ um poder politico de emissdo e aplicacdo de normas que os membros da federacdo nao
possuem. E o poder soberano, por meio da Constituicdo Federal, que distribui os poderes na

forma de competéncias legislativas e executivas para cada ente.?®® Pertente & soberania tanto

206 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional.p. 1333.

%7 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-moderno, p. 153.

268 Nesse raciocinio, a licdo de Menezes Direito: A federagdo supde Constituicdo. E a expressdo do direito
interno na linha do fundamental que atrai Estados com grau de hierarquia delimitado pela Constituicdo. Ha
distribuicdo interna de competéncias, ou seja, hd balanceamento entre as competéncias distribuidas para a
estrutura central e para a local. [...] no Estado federal, exatamente porque existe partilha interna de competéncias,
0 que ocorre é que o poder constituinte da unidade federada passa a compor o poder constituinte da federacéo,
reservada a competéncia constitucional especifica de ‘constituir’ a unidade federada”. (DIREITO, Carlos Alberto
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sua coesdo interna da unidade que resulta na coexisténcia dos poderes federados, quanto as
relagOes exteriores, que em uma tradicional acepcdo de federalismo, ndo caberia ao entes
auténomos produzir normas internacionais independentemente de sua representacao soberana.
Ainda sim, a criacdo de entes com poderes regionais cada vez maiores, em conformidade com
a tendéncia globalizante, reforca a fraqueza do poder Estatal soberano em controlar sozinho as
relacBes internas e exteriores.”®® Neste caso, a soberania do Estado, com o novo equilibrio
entre poder central e poderes regionais, ndo mais € o poder que tende a centralizar todos 0s
atos de seu exercicio.

A estrutura do direito do Estado também se transformou com a globalizag&o, gerando
0 que Chevallier denomina por esfacelamento da regulacéo juridica, gerado pelo surgimento
de uma sociedade de direito que “implica uma ruptura radical com a concep¢ao monolitica de
um direito emanado de uma fonte Unica e ordenado de maneira piramidal.” 2° O direito
concebido como uma ordem hierarquizada se modifica com a contemporaneidade do Estado,
e passa a se estruturar por uma relagao horizontal.

O edificio juridico moderno é repensado, podendo ser configurado além da uma escala
de validade, na qual a norma superior da validade para a inferior, que por sua vez se
caracteriza por ser menos geral e menos abstrata. Desta forma, como é tradicionalmente
estudado no ordenamento, as normas individuais retiram sua validade das leis que por sua vez
se submetem a Constituicdo, o topo do ordenamento juridico de cada um Estados. Ainda em
Estados sem uma Constituicdo escrita, é possivel perceber um conjunto de normas que servem
de equivalente funcional.

A Constituicdo moderna se caracteriza pela sua normatividade e, como foi estudado no
Capitulo 1, sua existéncia em uma ordem juridica limita o alcance do poder estatal, seja nas
acles, seja na criacdo das normas, legitimadas na racionalidade na producdo de tais e na
protecdo do individuo.’* Em um Estado de Direito pode-se dizer que é necessario a
submissdo do poder politico as leis, evitando um governo dos homens, e por sua vez, essas

leis ndo devem ser emitidas pragmaticamente como no Leviatd hobbesiano porque precisam

Menezes; MELLO, Celso D. de Albuquerque; MESTIERI, Jodo. Estudo das Transformagdes da Ordem Politica.
Rio de Janeiro: Renes, 1971, p.31)

9 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-moderno, p 108.

270 |bidem, p. 145.

211 «“No Estado de direito edificado pelo pensamento moderno, a Constitui¢do republicana nido tem apenas a
fenomenalidade do texto fundamental e primeirodo aparelho juridico e dos poderes publicos. Ela ser o resultado
de um trabalho construtivo pelo qual as categorias, os conceitos e os procedimentos do direito politico se
precisam e se articulam ndo esté claro em questdo: é claro que o aparelho do direito politico do Estado edificou-
se sobre bases racionais que faziam contrapeso & espontaneidade”. (GOYARD-FABRE, Simone. Os Principios
Filosoficos do Direito Politico Moderno. p. 497.).
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se revestir em forma e contudo com a Constitui¢do, que possui um valor juridico maior e tem
fungBes tais como ser o consenso fundamental de uma comunidade politica e oferecer
legitimag&o aos respectivos titulares do poder politico.?"

A convergéncia de todo o ordenamento do Estado na Constituicdo completa a moderna
concepcdo do monismo juridico. As normas constitucionais estabelecem as autoridades
competentes para a criagdo e aplicagéo do direito. Logo, todo o direito reconhecido como tal
precisa passar por procedimentos de criacdo que se fundamentam na Constituicdo. O
ordenamento juridico é regido por principios de coeréncia e unidade, no qual as normas
precisam ser validadas com uma tendéncia & harmonia entre elas, ainda que uma contradi¢do
entre elas ndo as invalidade de pronto.

O Estado, seja unitario, seja federal, concentra a criacdo de normas sob sua autoridade.
Ainda que a descentralizacdo vertical e horizontal do Estado figure-se como mecanismos de
garantias dos direitos, a fonte de emissdo normativa ainda se encontra na figura estatal. A
conduta social estd, conforme as bases modernas, vinculada aos atos de vontade das
autoridades estatais. A soberania, legitimada na titularidade do povo, d& ao Estado a
prerrogativa de emissdo e criacdo das normas, delegando aos cidaddos uma parcela de
formacdo normativa, sempre limitada pelo poder publico.

A globalizagdo modificou a soberania no alcance de sua estrutura juridica. A logica
globalizante necessita da regulacdo das relacGes sociais que muitas vezes escapam ao poder e
vontade do Estado, ora rivalizando, ora complementando sua ordem juridica. Neste sentido,
“direito da globalizagdo se apresenta como um direito extraestatal na medida em que ele ¢ em
boa parte construido pela iniciativa dos operadores econdmicos”.?*Para André-Jean Arnaud,
“a globalizacdo ameaca, assim, em muitos aspectos e de maneira bastante radical, a regulacao
juridica do tipo classico. Esta foi, até aqui, 0 apanagio dos Estados soberanos , tanto no que
tende os limites de seus territdrios, como 0s lacos que eles sustentavam com outras
nagdes.”?’* O Estado, pelo aumento da complexidade social, n&o é capaz mais de ser o (inico
regulamentador; figura-se uma ideia de delegacdo das funcbes a outros entes que funcionam
como fontes autbnomas de regulamentacdo da vida social, ainda que o Estado se reserve na
convergéncia da validade de tais ordens.

As normas também tornam a vida internacional mais complexa, pelo cada vez mais

crescente processo de integracdo entre povos que escapam do controle dos Estados. Alem

2”2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional.pp 1492-1493.

23 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-moderno, p. 145.

27 ARNAUD, André-Jean. Introducdo. In: ARNAUD, André-Jean (org.). Globalizagdo de Direito: Impactos
nacionais, regionais e transacionais. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 2.
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disso, a margem de liberdade dos Estados é cada vez mais limitada pelos regimes
internacionais que vao sendo elaborado por meio de convengdes que obedecem aos propositos
das organizac@es internacionais.

O paradoxal caminho da soberania, desde a instituicdo do Estado moderno, encontra
no direito internacional um novo contraste com o direito interno. Enquanto se assiste uma
reorganizacdo de seu direito em uma ordem horizontal marcada pelas relagdes
interdependentes, que giram em torno de um ndcleo, a Constituicdo, com uma multiplicidade
de fontes, o direito internacional inicia um processo de concentracdo das atividades juridicas
que formam ordens independentes da territorialidade estatal. Os Estados funcionam como
sujeitos dessas ordens, que devem a elas se submeterem, seja aplicando diretamente, seja
adaptando e modificando seu direito interno com o propdsito de realizarem a integracdo. Essa
€ uma questdo de se adotar um entendimento mais dualista ou mais monista, ainda que essa
forma de se explicar as relagbes entre os dois direitos possa ser repensada na
contemporaneidade por ainda estar muito enraizada na ideia de modernidade juridica.?”

Inicialmente a questdo de hierarquia entre direito interno e direito internacional precisa
ser repensada no mundo contemporaneo, devido a obsolescéncia da modernidade. Ha ainda
uma concepgéo ainda hierarquizada do direito internacional, reflexo de uma tradicdo moderna
e piramidal do direito nacional pautada no principio da hierarquia na qual o Estado é
formado.?® No caso de conflito entre normas internacionais e nacionais, qual deve
prevalecer? Qual o alcance que o direito internacional tem no direito interno? A Constituicéo
realmente é soberana e ndo precisa se pautar na vontade de outros Estados?

A alteracdo na estrutura do direito internacional, em uma tendéncia a centralizagdo das
fungdes, pode por si figurar uma ideia de como repensar a dicotomia direito interno e direito
internacional tendo em vista a ressignificacdo da soberania no Estado contemporaneo, um
novo modelo de Estado cujas linhas ndo podem ser esbocadassendo de maneira fluida, apesar
das funcdo essenciais que o Estado continua possuindo nas relagdes internacionais e em sua

ordem interna. Tais funcgdes, destaca Chevallier, 0 Estado exerce com outros atores, mas

" Em sua tese “Fundamentos do Direito Internacional Pés-moderno”, Casella formula uma teoria no sentido de
se pensar o direito internacional em que o “a construgdo, de patamar internacional de juridicidade, se ha de fazer
combinando a reflexdo, somada a curiosidade em relacdo ao passado, a0 mesmo tempoem que esta se volte, para
determinar o patamar de regulagdo a ser aplicado ao futuro”. (CASELLA, Paulo Borba. Fundamentos do Direito
Internacional P6s-moderno. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 25.).

276 <] principio digerarchiaéquellochesottolinea come lastrutturadegliorgani sia piramidale, com al vértice um
organo supremo ha ilpoteriassolutididirezione e divigilanza. L’organo supremo che ha potere, rispetto a tutti
gliorganigerarchicamentedipendenti, didareordini, in forma specifica o in via generale, m,ediante, istruzioni e
circolrali; diemanaredirettive per I’ordenamentogenerale dela loro attivita [...] questiorganihannoall’interno una
loro struttura, chépuodessere simplice, cosi come anchemoltocomplessa.” (BARILE, Paolo; CHELI, Enzo;
GRASSI, Stefano. Istituzioni diDirittoPubblico. 7 ed. Padova: CEDAM, 1995, p.154.).
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permanece como subsidiario em elas, como a funcdo de garantir a coesdo social, reconstruir
os vinculos sociais que a globalizagdo continuamente vai rompendo, manter a ordem e
fornecer a seguranga contra novas ameacas e proteger a sociedade contra riscos de qualquer
natureza.?’’

O Estado contemporaneo permanece como subsididrio ente que dita a pauta nas
relacbes internacionais, mas diante do cenario politico, principalmente ap6s a entrada em
vigor do sistema Nacbes Unidas, a tomada de decisbes em ultimo caso passa a ter uma
centralizacdo maior nas organizagdes internacionais, que constituem regimes de normas que
superam as fronteiras estatais.

A tendéncia a centralizacéo no direito internacional se d& por sua constitucionalizag&o.
Ainda que o direito internacional ndo tenha propriamente uma Constituicdo, ha algumas
normas que podem desempenhar um equivalente funcional nisso, conforme a licdo de

Cancado Trindade®’®

, ainda que haja a tensdo constante com o poder politico por tras que
quebra com a l6gica da igualdade soberana, ainda que seja para preserva-la formalmente.

Nesse ponto, faz-se importante destacar, dentro das sugestfes do constitucionalismo
global de Canotilho®”®, da constitucionalizagdo da ordem internacional no
Transconstitucionalismo de Neves?®%e demais teorias que defendem uma nova ordem
internacional com um paradigma diferente do de Westphalia, outra ideia fundamental que
possibilita completar uma concepcdo de soberania no Estado contemporaneo a consequente
nova configuracdo do direito internacional: o surgimento de uma categoria de normas
cogentes e imutaveis do direito internacional, o denominado jus cogens.

O estudo do jus cogens € hoje uma das mais controversas areas de estudo dentro da
disciplina do direito internacional e que sugere uma leitura constitucionalizante dessa
matéria.?®! Essa nova visdo do direito internacional se da pela modificacdo de si préprio como
objeto. Um direito internacional de configuracdo moderna, no paradigma westfaliano
necessitava de uma leitura mais contratualista, baseada na autonomia da vontade soberana,

conforme as bases firmadas no século XVII.

2T CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-moderno, p. 59.

?"® Ppara Cangado Trindade, “era preocupagdo crescente dos analistas a de se saber se a Carta de uma
Organizacdo como as Nac¢des Unidas deveria ser tida como uma constituicdo ou um tratado. [...] Felizmente hoje
ja h& um consenso generalizado de que a Carta da ONU ndo é um tratado como qualquer outra convengao
multilateral, nem tampouco uma constitui¢do; € um tratado ‘sui generis’, a ser interpretado como tal, que da
origem a uma complexa entidade internacional que passa a ter vida propria”. (TRINDADE, Antonio Augusto
Cangcado. Principios do Direito Internacional Contemporaneo. Brasilia, UnB, 1981, p. 198.).

29 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional.p. 1354.

280 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 80.

%8 |hidem, p, 92.
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As alteracBes do Século XX, que provocaram uma verdadeira remodelagem na
sociedade internacional, exigem uma visdo com certa logica constitucional, uma vez que ha
uma tendéncia de centralizacdo no direito internacional atualmente, de acordo com a terceira

aporia da soberania identificada por Ferrajoli*®

. Apenas apos a Primeira Guerra Mundial as
bases para o novo direito internacional comegaram a ganhar forca, principalmente com o
Tratado de Versailles em 1919 e se consolida com a Carta da ONU em 1945.2%

Em termos gerais, jus cogens pode ser definido como uma categoria de normas
internacionais que sdo imutaveis em relacdo a quaisquer outras normas gque ndo sejam de sua
categoria e que limitam a liberdade soberana dos Estados. O jus cogens se destaca das outras
normas internacionais ndo somente em razdo de sua fonte ou da forma como a norma é
emitida, mas também pelo seu contetdo, predizendo um verdadeiro limite formal e material a
soberania estatal. Ao mesmo tempo, somente em razdo de uma nova concepcao de soberania,
0 sistema internacional permitiu o surgimento e consolidagéo de tais normas.

O jus cogens cria uma nova categoria de normas internacionais que nao se modificam,
a ndo ser por outras de mesmo “valor juridico”. E uma dimensio que fica paralela 8 moderna
configuracdo escalonada das normas. Apesar de ser um termo contemporaneo, desde o

284 & Fiorati®®

surgimento do direito internacional moderno, como defendem Casella , jaé
possivel observar que determinadas normas detinham uma imperatividade maior que outras,
como regras quase absolutas na conduta dos Estados uns com os outros, ainda que nao
dotados da obrigatoriedade. Contudo, h4& um problema em denominar tais normas mais
importantes no direito internacional pré-contemporaneo como jus cogens porque a sociedade
internacional ndo havia ainda chegado ao grau de centralizagdo que somente alcangou apds a
vigéncia do sistema Nacdes Unidas e a proibicéo do jus ad bellum nas relagdes internacionais.

A primeira vez que o termo surgiu escrito em um documento internacional, assim
sendo previsto em uma norma primaria do direito internacional, foi na Convencdo de Viena
sobre Direito dos Tratados de 1969. Essa convencdo é um marco no processo de codificacdo
do direito internacional, ao uniformizar os procedimentos para a realizacdo de tratados, seus
requisitos de validade, suas fases e causas de extingdo e de nulidade. Assim como o termo que
prescreveu, a Convengdo de Viena também serve para demonstrar como o direito

internacional estava em transformacao apds vigéncia do sistema Nac6es Unidas, ja que retira

282 FEERRAJOLLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno, p. 40.

283 FIORATI, Jete Jane. Jus Cogens: As Normas Imperativas do Direito Internacional Pablico como Modalidade
Extintiva dos Tratados Internacionais. Franca: Unesp, 2002, p.51

284 CASELLA, Paulo Borba. Fundamentos do Direito Internacional Pés-moderno, p. 729.

285 FIORATI, Jete Jane. Jus Cogens: As Normas Imperativas do Direito Internacional Pdblico como Modalidade
Extintiva dos Tratados Internacionais, p.50.
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da conveniéncia soberana dos Estados signatarios a realizacdo das regras procedimentais e as
unifica em um Unico documento.

A definicdo de normas peremptdrias do direito internacional ndo eram tdo claras até a
promulgacdo da Convencao de Viena. Os fundamentos eram diversos. Para os naturalistas, as
normas cogentes seriam as que tinham o conte(do humanitario, dentro da ideia de uma moral
dos direitos humanos entendido por direitos naturais que deveriam servir como fundamento
para o direito internacional. Por outro lado, os juspositivistas se ancoravam em um
fundamento na obrigacdo de cumprir os tratados, como o0 pacta sunt servanda, que a partir de
entdo se estruturaria uma escala normativa hierarquizada, em costumes e tratados.?*

Kadelbach?®' entende que ha uma categorizacdo das normas de direito internacional
denominadas por “regras fundamentais”. Essas regras fundamentais por suas vez se
dividiriam em dois grandes grupos, dependendo das consequéncias juridicas atribuidas a elas.
O primeiro grupo de regras fundamentais seria o jus cogens, cujo efeito seria relativo a
revogacdo dos tratados internacionais, de acordo com a previsdo dos Artigos 53 e 64 da
Convencdo de Viena de 1969. O outro grupo seria os das obrigacdes erga omnes. Essas
obrigacBes sdo impostas pela sociedade internacional que podem configurar uma
responsabilidade a um Estado ofensor que ultrapasse a das obrigacdes bilaterais. Sdo definidas
como aquelas normas de direito internacional que se violadas pelo Estado podem
comprometer mais gravosamente a soberania do Estado, possibilitando uma maior ingeréncia
por parte da sociedade internacional.

Essa definicdo comumente ndo é bem delineada e geralmente o jus cogens e as
obrigacOes erga omnes sdo denominadas por jus cogens. A distingdo feita por Kadelbach,
apesar de esclarecedora, é pouco utilizada na pratica do direito internacional. O autor explica
gue boa parte das normas primarias que se referem a jus cogens sdo também as que séo erga

omnes.

286 Segundo Kelsen, a auténtica norma fundamental, que ¢ a do direito internacional, “representa o pressuposto
sob o qual o chamado Direito internacional geral, isto é, as normas globalmente eficazes, que regulam a conduta
de todos os Estados entre si, sdo consideradas como normas juridicas que vinculam os Estados.[...] Nesta norma
consuetudinariamene criada tem seu fundamento de vigéncia as normas juridicas do Direito internacional criadas
por tratados. Esta norma é usualmente formulada no principio: pacta sunt servanda. Na norma fundamental que
instituiu o costume dos Estados como fato gerador de Direito exprime-se um principio que é o pressuposto de
todo Direito consuetudinario”. (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2006, pp.240-241)

%7 KADELBACH, Stefan. Jus Cogens, Obligations Erga Omnes andotherRules — The Identificationof
Fundamental Norms. In: TOMUSCHAT, Christian; TOUVENIN, Jean-Marc (org.). The Fundamental
Rulesofthelnternational Legal Order: Jus Cogens andObligations Erga Omnes. Leiden, Boston: Martinus
Nijhoff, 2006, p 26.
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Para Casella, “o termo jus cogens se usa para designar o nucleo de normas
consuetudinarias de direito internacional geral, que se reveste de caracteristicas materiais e
formais precisas”.?®® Essas caracteristicas materiais dizem respeito ao contetido das normas
cogentes que sao supostamente do direito internacional geral e que devem ser aplicadas erga
omnes, criando obrigacOes a todos os Estados. Assim, sdo normas por seu contetdo estdo em
um grau diferenciado das outras normas, mas ndo necessariamente superior, pois a
configuracdo contemporanea do direito internacional ndo se coaduna com a ideia de
hierarquia entre normas. No aspecto formal, servem de critério para a afericdo de nulidade das
normas, j& que qualquer tratado internacional que contrarie normas consideradas como jus
cogens séo nulas.

Nesse mesmo sentido, Yoram Dinstein leciona que “quando uma norma juridica
internacional é classificada como jus cogens, 0 que importa ndo é somente interditar um
padrdo especifico da conduta do Estado. A natureza peremptéria da injuncédo significa que a
liberdade contratual dos Estados ¢é cerceada”.?®®

A existéncia do jus cogens cria uma situacdo particularmente interessante no direito
internacional contemporaneo e que esta profundamente ligada ao novo conceito de soberania.
E possivel verificar isso tanto no seu aspecto propriamente peremptorio de derrogacdo de
tratados que ocontrariem quanto materialmente, pela criacdo de obrigagdes inerentes a todos
os Estados, ainda que isso escape & sua vontade soberana. >

E uma ruptura na soberania moderna que complementa a proibico do jus ad bellum
nas relacdes internacionais e que cerceia a liberdade dos Estados de producdo de normas,
sejam normas externas, sejam de assunto de interesse doméstico, como corolario da
autodeterminacgdo dos povos contida no Artigo 2° (7) da Carta da ONU.

Ha certo impasse nesse cenario. O jus cogensevitaria em certa medida a imersdo do
Estado no estado de natureza que foi descrito no Capitulo 2, como a situacdo em que 0S
Estados temem o poder de destruicdo das guerras, mas que vivem em constantes tensoes
politicas uns com os outros e que se relacionam por meio de um direito internacional cuja
obrigatoriedade atualmente provém da forca de certas poténcias que mandam e desmandam

na cena internacional sobre os Estados com menor poder econdmico e bélico. Por sua vez, a

288 CASELLA, Paulo Borba. Fundamentos do Direito Internacional Pés-moderno, p. 730

*DISTEIN, Yoram. Guerra, Agressdo e Legitima Defesa. Trad. Mauro Raposo de Mello. Barueri: Manole,
2004, p. 143.

%0 «A imperatividade do jus cogens ndo implica somente na sua obrigatoriedade, uma vez que também as
normas derivadas de jus dispositivum sdo obrigatérias para as partes, mas, principalmente, na proibi¢do da
derrogacdo de suas normas. A imperatividade encontra sua outra face na inderrogabilidade.” (FIORATI, Jete
Jane. Jus Cogens: As Normas Imperativas do Direito Internacional Publico como Modalidade Extintiva dos
Tratados Internacionais, p.86)
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consolidagdo da nocdo de jus cogens ainda que ndo seja definido necessariamente quais
normas sdo jus cogens de efeitos erga omnes e quais ndo sdo, estabelecem uma forma
dependéncia de certos Estados por outros, ja que resultam da globalizacéo juridica do Século
XX. Assim, ndo resta muita alternativa aos Estados mais fracos: o estado de natureza é ruim

pelo risco maior de debellatio®®*

, mas a dominacdo dos Estados por outros também é ruim,
porque a liberdade na sociedade internacional e efetiva participacdo na producdo de normas
fica inteiramente comprometida a sua forca econdmica e bélica.

O que foi desenvolvido no Capitulo 2, sobre como a globalizacdo afeta a soberania, é
complementado pela nocgéo de jus cogens, que cria essa categoria de normas diferenciadas de
direito internacional, mas que ndo dizem respeito necessariamente a forma ou a fonte e
portanto ndo estdo em grau de hierarquia maior ou menor que outras fontes. As normas
definidas como jus cogens podem assumir tanto a forma de tratados quanto o de costume e
esta alheio ao grau de hierarquia para a fundamentacdo de validade entre esses dois.

Da mesma forma, 0 jus cogens ndao assume necessariamente uma funcgéo
constitucional, mas de certa forma compartilha caracteristicas ao que no direito interno sao
chamados de assuntos de ordem publica®®?. Neste ponto, h4 uma nocgéo de que determinados
assuntos interessam a todos os Estados e que por isso ndo podem ser violados, seja pela
criagdo de normas (jus cogens em sua funcéo de crivo de nulidade), seja pela acdo do Estado
(jus cogens como criador de obrigacdes erga omnes).

Duas questdes podem surgir dessa reflexdo: quais normas em espécie sao jus cogens?
A obrigatoriedade é uniforme na desigual sociedade internacional?

A definicdo de jus cogens por meio de tratados é demasiadamente problematica. Em
primeiro lugar pelo de revogabilidade: somente normas posteriores que sejam jus cogens
podem revogar jus cogens anterior. Entdo definir quais normas seriam jus cogens
necessariamente precisaria ser estabelecido por um tratado e necessitaria de um consenso

geral sobre o que é e 0 que ndo é jus cogens, inclusive com a criacdo de critérios para se

291 «Debellatio é a situacdo na qual um dos beligerantes é inteiramente derrotado, ao ponto de sua total
desintegracdo como nacdo soberana. [...] Os trés parametros basicos da debellatio sdo os seguintes: (i) o
territério do antigo beligerante é ocupado inteiramente, ndo sendo deixado nenhum resquicio para o exercicio da
soberania; (ii) as Forcas Armadas do beligerante ndo se encontram mais em campo (geralmente ha uma rendi¢édo
incondicional) e nenhuma for¢ca armada aliada continua lutando representativamente; (iii) o governo do antigo
beligerante deixa de existir e nenhum outro governo (nem mesmo um governo no exilio) continua a oferecer
oposicéo efetiva.” .” (DISTEIN, Yoram. Guerra, Agressdo e Legitima Defesa, pp. 69-70.).

%2 “Inegavel a existéncia de uma Ordem Pdblica no Direito Internacional Plblico sobre o qual repouse a
Comunidade Internacional, cujo conteddo é definido por valores éticos universais, mutaveis conforme a
evolugdo dos tempos, ligados a preservacdo de uma conteddo minimo necessario a sobrevivéncia da
Comunidade Internacional.” (FIORATI, Jete Jane. Jus Cogens: As Normas Imperativas do Direito Internacional
Publico como Modalidade Extintiva dos Tratados Internacionais, p. 84.).
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definir no futuro o que poderia ser considerado como tal. O grande problema é que como se
cria uma obrigacdo erga omnes a Estados que ndo concordam com essa ou aquela ou ainda
nenhuma norma definida como jus cogens? Como criar uma obrigacdo a um Estado dessa
forma sendo pela for¢ca em Gltimo caso?

Em segundo lugar, definir jus cogens tiraria do sistema Nacgdes Unidas um recurso
muito poderoso no controle dos pequenos Estados e na configuracdo da soberania no mundo
contemporaneo. Cabe a doutrina internacionalista e as decisdes da Corte Internacional de
Justica e demais tribunais internacionais a definicdo das normas cogentes em espécie, que sdo
fontes secundérias do direito internacional e de maior maleabilidade que as primérias.”*

A segunda reflexéo, a igualdade na obrigatoriedade do jus cogens, completa a ideia de
que essa categoria de normas reforca a dominacao das poténcias na sociedade internacional. A
I6gica da igualdade soberana € quebrada ao se verificar quem se obriga pelo jus cogens.
Como foi dito no Capitulo 2, os fluxos da globalizagdo — e um conjunto de normas cogentes
internacionais é claro exemplo da tendéncia globalizante do direito — ndo sdo 0os mesmo em
todos os lugares.

As normas cogentes sdo definidas de acordo com o interesse das grandes poténcias
internacionais, por esse sistema de justica dos vencedores que se estabeleceu no pds Segunda
Guerra Mundial. Desta forma, a obrigatoriedade dessas normas se d& muito mais nos Estados
com menor poder de decisdo na sociedade internacional do que nas poténcias. Como é
possivel exemplificar isso?

A cultura dos direitos humanos no pds Segunda Guerra Mundial é uma das formas
como a globalizagdo modificou a soberania. O sistema internacional de prote¢do aos direitos
humanos integra o que é geralmente entendido como jus cogens.?®* Portanto, nenhuma agéo
de nenhum Estado é valida ou ainda pode ter sua validade questionada, de acordo com o

direito internacional, se violar o que é prescrito em tratados de direitos humanos.

23 «Os arts. 53 ¢ 64 ndo especificam quando uma norma de direito internacional deve ser considerada
peremptdria por natureza. Contudo, a Comissdo de Direito Internacional, em seu comentario sobre a minuta da
Convencao de Viena, identificou a proibi¢do da Carta do uso da forca internacional como exemplo conspicuo do
jus cogens. A posicdo da Comissdo foi mencionada pela Corte Internacional de Justica no Caso Nicaragua. No
seu parecer apertado, o Presidente Singh ressaltou que ‘o principio da ndo-utilizacdo da forca pertence a presenca
imperativa do jus cogens.” (DISTEIN, Yoram. Guerra, Agressao e Legitima Defesa, p. 142-143.).

24 «Sincesovereigntyisnotanylongerregarded as a  status  ofindependencefromthe  legal  order,
internationallawprevails over theStatesandtheStatecommunity as a whole. Althoughthischangeoccurred over a

longperiodof time anddevelopedcollaterallywiththeprohibitiononthe use of force
ontheonehandandwiththegrowthofmechanisms  for  theenforcementofhumanrightsontheother, the  precise
momentthatledtotherecognitionofthis new situationcanbeidentified:

thecommunityofStatesdecidedtocodifytheinternationallawoftreaties  in  theViennaConventiononthe  Law
ofTreaties (VCLT) in 1969” (SCHMAHL, Stefanie. AnExampleof Jus Cogens:The Status ofPrisonersof War. In:
TOMUSCHAT, Christian; TOUVENIN, Jean-Marc (org.). The Fundamental Rulesofthelnternational Legal
Order: Jus Cogens andObligations Erga Omnes. Leiden, Boston: Martinus Nijhoff, 2006, p 42.).
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A obrigatoriedade de respeito aos direitos humanos, seja interno, seja externamente, é
uma obrigacdo erga omnes que conforme for a conveniéncia das poténcias — ou da ONU em
alguns casos — pode configurar uma violacdo da paz e da seguranca internacionais.’*>Em
muitos casos, como a violacdo a direitos humanos pelo governo de um Estado, pode
configurar um motivo para a ingeréncia das poténcias na soberania desse Estado, ainda que
seja um ilicito internacional.

O jus cogens € resultado da configuracdo contemporanea do direito internacional. Se
por um lado, impde obrigacOes a todos os Estados, seja na criacdo de tratados internacionais,
seja nos atos de Estado, por outro o jus cogens compromete até mesmo o0s casos de jurisdicdo
interna, fazendo com que esse conceito seja entregue a conveniéncia das poténcias.

A Constituicdo de um novo Estado ndo pode contrariar jus cogens, ainda que ndo
diretamente retire dele sua validade. O reconhecimento de um novo Estado pressupfe que
esse novo Estado ndo seja criado com graves violagdes ao direito internacional geral. Entéo, a
Constituicdo, que é a expressdo juridica da soberania estatal, estd limitada ao direito
internacional geral, que por sua vez é ditado pela vontade soberana das maiores poténcias.

A diferenca entre o direito interno e o direito internacional fica muito ténue porque
muitos assuntos que deveriam ser necessariamente de interesse nacional e logo apenas dizer
respeito ao direito interno, acabam sofrendo a interferéncia do direito internacional. Inclusive
0 proprio ato de inaugurar um novo Estado juridico por uma nova Constituicdo: ndo € a pura e
simples vontade popular — ou qualquer outro que seja o titular da soberania —mas ha uma
relacdo de interdependéncia entre essa nova Constituicdo com o direito internacional e
também com outras Constitui¢cGes dos outros Estados.

Ainda que a Constituicdo de um novo Estado constitua toda a ordem juridica interna,
estara vinculada ao direito internacional e aos outros Estados, uma vez que para ser
reconhecido, de certa forma precisara se submeter e ser configurado de acordo com o modelo
de Estado de Direito propagado pelas grandes poténcias ocidentais atualmente.

Para repensar a dicotomia, € necessario ver o direito em determinados campos
materiais internacionais que escapam do dominio do Estado e que possam configurar uma
ideia de regimes juridicos. O direito internacional possui com a globalizagcdo campos cada vez
mais especializados e ndo dependentes do direito nacional, o que demonstra ao mesmo tempo
uma convergéncia a certos assuntos e a insuficiéncia da soberania como fundamento

exclusivo do direito internacional, pelo menos a soberania em sua concepgdo moderna.

25DISTEIN, Yoram. Guerra, Agressio e Legitima Defesa, p. 123.
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Por sua vez, a soberania permanece como 0 poder que mantém os Estados como 0s
principais sujeitos do direito internacional, sendo necesséria para que o direito internacional
contemporaneo, apesar de suas bases ndo mais modernas, continue a se estruturar, como

leciona Casella®®®

. Mesma posicdo de Anderson Teixeira, para quem, os Estados continuam
com “central significancia na fun¢do de distribuir o poder, atribuir legitimidade, ordenar e dar
forma aos poderes e agentes que dele decorrem, porque somente o Estado-nacdo possui a
exclusiva representatividade politica da populacdo estabelecida em seu territorio”?®’ Ainda,
Milton Santos leciona: “o Estado continua forte e a prova disso ¢ que nem as empresas
transnacionais, nem as instituigdes supranacionais dispdem de forga normativa para impor,
sozinhas, dentro de cada territério, sua vontade politica ou econdmica”.

Por isso, por mais que o direito internacional provoque a ingeréncia nos assuntos
internos, acentuada pelo fendémeno globalizante que faz os assuntos de interesse
exclusivamente nacionais cada vez mais de interesse global®®*, a soberania no sistema Nacoes
Unidas possibilita a garantia de um espaco normativo exclusivo que mantem certa coesao de
um Estado em seus assuntos internos, o que é verificado no principio contido no Artigo 2° (7)
da Carta da ONU.*® Mesmo com um sistema internacional que é centralizado nos fendmenos
e tendéncias de poderes internacionais em detrimento de outros, com a porosidade das

fronteiras politicas e juridicas, a sociedade internacional se organiza ainda em Estados, que

2% «“Manter a independéncia, a soberania, e as esferas de atuagio especificas das unidades que compdem o

sistema internacional, sdo dados de vase para a preservagio da natureza (internacional) do sistema. E dado
basico para qualquer sistema internacional” (CASELLA, Paulo Borba. Fundamentos do Direito Internacional
P6s-moderno, p. 394.).
27 TEIXEIRA, André Vichinkeski. Teoria Pluriversalista do Direito Internacional,p.139.
2% SANTOS, Milton. Por uma outra Globalizag&o. So Paulo: Record, 2000, p.77.
% |an Browlie observa que na prética muitos dos assuntos de jurisdicdo interna dos Estados podem ser
entendidos como de interesse internacional, principalmente sob a 6tica da justificagdo em cima do discurso
retorico dos direitos humanos. Como uma demonstracdo da alteracdo da ideia de soberania no mundo
contemporaneo, a definigdo do que é ou do que ndo € assuntos dependentes exclusivamente de jurisdi¢do interna
foge em alguns casos do préprio poder soberano do Estado e acaba sendo dito pelos 6rgdos internacionais ao
invocar as obrigacdes assumidas. De acordo com o autor, “os d6rgdos politicos ndo tem toda dificuldade em
encontrar uma justificacdo nas disposigdes abrangentes da Carta para considerar como uma ‘preocupagio
internacional’ um grande numero de questdes suscitadas pelos métodos de governacdo em varias partes do
mundo. Além disso, a pratica liberal ao abrigo dos artigos 55 e 56 da Carta pode mudar drasticamente o conceito
de jurisdigdo interna.” (BROWLIE, Ian. Principios de Direito Internacional Publico. Trad. Maria Manuela
Farrajotaet al. 42 ed. Lisboa: Fundacdo CalousteGulbenkian, 1997, p. 578.). Esse argumento se coaduna com o
que foi descrito no capitulo 2 sobre os efeitos da globalizagdo na soberania em algumas matérias, como a questéo
dos direitos humanos. Conforme a légica da globalizacdo contemporanea, nos Estados que ndo séo potencias ha
uma ingeréncia maior nos assuntos internos do que nas poténcias. A regra do artigo 22 (7) da Carta da ONU néo
é aplicada da mesma forma por Estados com a posicao cratolégica diferente: As poténcias ou mesmo os Estados
que possuem uma maior influéncia internacional na tomada de decisdes

% E assim prescrito como um principio no Artigo 2°(7) a ndo intervencéo internacional em assuntos de interesse
domésticos de um Estado: “Nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as Nagdes Unidas a intervirem em
assuntos que dependam essencialmente da jurisdicao de qualquer Estado ou obrigard os Membros a submeterem
tais assuntos a uma solucdo, nos termos da presente Carta; este principio, porém, ndo prejudicara a aplicagdo das
medidas coercitivas constantes do Capitulo VII*
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sdo integrantes de um mesmo direito e assumem o papel central e subsidiario na sociedade
internacional
Nessa linha de raciocinio leciona Wagner Menezes que o direito internacional
contemporaneo “pode ser caracterizado basicamente pela mudanga circunstancial nas formas
e mecanismos de aplicacdo de suas normas e numa influencia cada vez maior do direito
s 301

internacional no direito interno dos Estados”.

A soberania no contemporaneo direito internacional, segundo Casella, surge

Como a expressao do poder, no campo do direito internacional. Al, igualmente, a
institucionalizacdo, i.e., a criacdo de instituicbes e normas par a regulacdo da
atuacdo dos estados, no plano externo, pode atuar no sentido de direcionar o
exercicio do poder, segundo mecanismo que preservam em consideravel medida, as
respectivas esferas de atuagdo (soberania, na sua face interna, ou dominio reservado
do estado), acdo conjunta, ou institucionalizacdo coordenada, como se da no
contexto de direito internacional de cooperagéo. 3"

Para se falar em uma nova soberania, 0 contemporaneo cenario das relacGes
internacionais importa a demanda por uma atividade de maior complexidade e cooperagédo
entre Estados e outros sujeitos de direito internacional. Nos dias atuais, cada vez mais certo
que nenhum Estado, qualquer que seja sua extensdo territorial e seu poder bélico e
econdmico, consiga atingir seus objetivos sem se conectar e depender de outro sujeito
internacional. Essa relacdo de interdependéncia caracteriza, como lecionam Chayes e Chayes,
a condicdo para o0 que se pode chamar por nova soberania, ou soberania do Estado

Contemporaneo.*®

3.4 Soberania contemporanea e o transconstitucionalismo

As trés teorias apresentadas mostram-se insuficientes para explicar de forma mais
segura as relacOes entre o direito interno e o direito internacional. Chega-se entdo a questdo
de como conciliar em uma mesma ordem os Estados que ndo sdo igualmente soberanos, com

um direito que obrigue mais a uns que a outros. Como fazer valer o direito internacional em

%1 MENEZES, Wagner. O direito internacional contemporaneo e a teoria da transnormatividade. (DIREITO,
Carlos Alberto Menezes; TRINDADE, Antonio Augusto Cancado; PEREIRA, Antonio Celso Alves. Novas
Perspectivas do Direito Internacional Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 967.).

%02 CASELLA, Paulo Borba. Fundamentos do Direito Internacional Pés-moderno. S&o Paulo: Quartier Latin,

2008, p.315
%03 «Contemporarydevelopments  in thefieldofinternationalrelationsimpose ~ new  demands  for
complexcooperativeactivityamongstatesandotherinternationalactors, extending over time. It

isincreasinglyclearthat no  single  country—orsmallgroupof  countries—no matterhowpowerful,
canconsistentlyachieve its objectivesthrough unilateral actionor ad hoc coalition. It isthisconditionthatwecallthe
new sovereignty.” (CHAYES, Abram; Chayes, AntoniaHandler. The New Sovereignty. Cambridge: Harvard
University Press, 1995, p. 123.).
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um Estado que é uma poténcia bélica e econémica sem que isso resulte em uma ineficécia da
propria ordem, j& que boa parte dos poucos meios coercitivos depende das poténcias no
sistema Nacdes Unidas.

Veja-se 0 problema: de um lado ha a soberania do Estado em sua nova funcéo, que é
de possibilitar que o Estado pertenca a uma ordem, mas que o torna interdependente dela.
Essa soberania em sua forma juridica, a Constitui¢do, ndo esta acima do direito internacional,
nem é a ele submetido, mas esta integrada diretamente com ele.

A forma rigida e hierarquizada ndo condiz mais com a realidade do Estado
contemporaneo. Da mesma forma, a centralizacdo do direito internacional ndo é ainda
suficiente para ser considerada uma ordem centralizada. Nesse interim, a emergéncia do
direito comunitario resultado da integracdo internacional, como o da Unido Europeia, mostra
que pode existir uma terceira ordem entre as duas, que € mais centralizada que a ordem
internacional, mas que ao mesmo tempo permite certa autonomia dos Estados participantes.

Ao mesmo tempo, o direito aplicavel mostra-se cada vai mais complexo pelo aumento
no numero de normas que compdem cada ordenamento. Se com o esfacelamento da moderna
soberania, permitiu-se mais integracdo normativa entre o direito interno e o internacional,
além de outras ordens normativas.

Com isso, o direito inicia um carater de materialidade conjugado com o formalismo. O
direito policéntrico ndo se coaduna mais com uma ideia de nomodinamica pura, pois a
validade de todas as normas nem sempre estdo vinculadas somente na autoridade que as
produziu no direito internacional.

Significaria dizer que ha um vinculo constitucional entre todas as ordens a uma
materialidade especifica. Ou seja, em determinados assuntos, o direito internacional torna-se
material, ndo dependente somente da autoridade que o produziu — seja pela vontade soberana
por meio de tratados, seja por resolucdes das organizacdes internacionais —, perfazendo-se
numa conjugacdo entre o formalismo juridico constitucional e assuntos que integram e
obrigam os Estados que néo sé@o vinculados necessariamente a uma autoridade internacional,
até mesmo porque é contestavel a ideia de autoridade na sociedade internacional, ainda que a
ONU exerca em algumas situagdes uma fungdo como se autoridade fosse.

Essa materialidade se configura no direito internacional sob a forma do jus cogens,

que vinculam materialmente os Estados em obrigacdes erga omnes.***Entao pode ser descrita

%4 KADELBACH, Stefan. Jus Cogens, Obligations Erga Omnes andotherRules — The Identificationof
Fundamental Norms. In: TOMUSCHAT, Christian; TOUVENIN, Jean-Marc (org.). The Fundamental
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a seguinte situagdo, apds o sistema NacBes Unidas, no direito internacional relativo as suas
normas:

1) Normas internacionais que se classificam materialmente com uma relativa
dependéncia de suas fontes. Na atual conjectura, ha basicamente nesse aspecto, trés tipos de
normas: a) as peremptorias ou jus cogens, que sdo mais dificeis de serem mudadas em razédo
de s6 poderem ser revogadas por outras de igual valor material, apesar de ficar a cargo das
fontes secundarias definir quais normas em especie sao peremptorias; b) as normas
dispositivas, que sao todas as normas que podem ser revogadas pelas normas peremptorias, ou
seja, as normas por exceléncia do direito internacional, que resultados de tratados, costumes e
outras fontes que ndo tratam diretamente dos assuntos das normas peremptdrias; c) as normas
maleaveis ou soft law, que tem pouca formalidade e atendem a velocidade necessarias de
alguns assuntos das relagdes internacionais que precisam de uma forma juridica para se
realizar.

2) Normas internacionais que se classificam formalmente, que séo as tradicionais
fontes do direito internacional publico, consagradas no Artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica, divididas em primarias — tratados, costumes e principios gerais do
direito — e secundarias — doutrina, jurisprudéncia e equidade. Estas normas podem ou néao se
conjugar com as peremptorias, mas o interessante € que dificilmente uma das normas
resultantes de uma fonte secundarias poderia ser considerada peremptéria, uma vez que
geralmente se trata de normas aplicaveis a um caso concreto ou mesmo como fundamento
para a tomada de decisdes.

Por outro lado, as normas peremptérias sdo provenientes das fontes primarias, mas
escapam da hierarquia de validade delas e sdo reconhecidas e dadas pelas fontes secundarias.
Neste caso, na ordem internacional as fontes secundarias, normas ou n&o, serviriam como as

regras de reconhecimento de Hart**®

, J& que permitem identificar quais sdo e quais ndo sdo
peremptdrias. E o carater peremptdrio delas deriva de sua materialidade, ndo de sua forma, ja
que podem ser tanto costume, quanto tratados, ou mesmo normas contidas em tratados.

N&o ha uma hierarquia clara entre as fontes, apesar da relagdo de validade dependente
do tratado ao costume. Também, ndo ha hierarquia clara entre o direito interno e o direito

internacional, apesar de uma crescente forca do segundo, por ser determinante no surgimento

Rulesofthelnternational Legal Order: Jus Cogens andObligations Erga Omnes. Leiden, Boston: Martinus
Nijhoff, 2006, p. 27.

305 «A forma mais simples de remédio paraa incerteza do regime das regras primarias é a introdugdo daquilo a
que chamaremos uma ‘regra de reconhecimento’.[...] Onde exista tal reconhecimento, existe uma forma muito
simples de regra secundaria: uma regra para a identificacdo concludente das regras primarias de obrigagdo.
(HART, Herbert L.A. O Conceito de Direito. 6 ed. Lisboa: CalousteGulbenkian, 2011, p. 104.).
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de novos Estados e portanto necessario para que o direito interno em tese se constitua. Ainda
sim, hé& geralmente uma exigéncia constitucional de incorporacdo ao direito interno na forma
de decretos, ou mesmo onde ndo ha, existe uma coexisténcia de normas internas e externas no
mesmo territorio, ainda que vindas de fontes ou formas diversas.

Em razdo dessas insuficiéncias, os classicos critérios de resolucdo de antinomia
precisam ser repensados, inclusive porque ndo podem mais se coadunar com o Estado
contemporaneo, que nao € mais formado nas estruturas do Estado moderno.

A resolucdo de antinomias é um dos principais assuntos que interessam nas relacoes
entre os dois ordenamentos juridicos. Algumas questdes que sdo levantas sdo relativos a
preponderéncia de normas internacionais e nacionais conflitantes ou entdo sobre o critério
para se verificar a validade de uma norma internacional. S&o diversos 0s casos em que as duas
ordens juridicas sdo colocadas em confronto e dependendo da teoria adotada, da-se a
prevaléncia a um ou a outro.

O aspecto material para resolver essas antinomias revela-se em alguns assuntos, que
pouco importa qual é a origem da norma, mas que ela deve ser aplicada em detrimento de
outras. Geralmente essas normas cogentes tem relacdo direta com normas constitucionais de
protecdo aos direitos fundamentais.

O Unico dos trés critérios classicos de resolucdo de antinomias com caracteristicas
materiais seria 0 da especialidade, mas mesmo assim ndo é o caso de sua aplicabilidade.
Normas protetivas aos direitos fundamentais prescritas nas constituicdes ou aos direitos
humanos prescritos nos tratados. Sdo normas dotadas de generalidade, o que ndo se configura
na especialidade. Uma norma pode ser mais especifica que uma de direitos fundamentais, mas
no que os violar pode ser invalidada, ainda que ndo dependa diretamente da hierarquia.

Isso se observa pela aplicabilidade direta da Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia em detrimento e outras normas internas pelos paises membros, ou pela
fundamentacdo na Convengdo Americana de Direitos Humanos por tribunais dos signatarios.
Neste caso, ndo é em razdo de ser uma norma de direito internacional que se adequa ou ndo ao
direito interno, mas sim por seu aspecto material que conferem direitos diretamente aos
cidaddos, ainda que normas nacionais prescrevam o contrario, cumprindo uma funcao

constitucional >

%05« Em nosso entender, a simples celebragdo da Carta de Direitos Fundamentais da EU é motivo suficiente para
atribuir o qualificativo constitucional a tal documento, tal a grandeza e a importancia das matérias que nele séo
versadas. Advogar em favor da desnecessidade de constitucionalizar a Carta de Direitos Fundamentais do ser
humano da EU s6 poderia encontrar justificagdo no valor constitucional que a Carta, intrinsecamente, ja possui.
A sua constitucionalizacdo seria imediata pela simples consagracao do respectivo contetido. Poderia fazer parte
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Como uma das formas de dar uma nova explicacdo as relagdes entre o direito interno e
o direito internacional, dentro da distingdo entre essas ordens ser cada vez menos rigida, o
transconstitucionalismo, que propde uma nova metodologia de se estudar o direito

internacional conjugado ao direito interno.

3.4.1 O transconstitucionalismo como metodologia contemporanea alternativa

O transconstitucionalismo é uma metodologia desenvolvida por Marcelo Neves, com
fortes influéncias de Teubner e Luhmann, que preza a integracdo entre sistemas juridicos
como um meio alternativo para explicar suas atuais relagdes. O ponto chave nessa
metodologia é considerar um sistema juridico como um sistema fechado, mas que se abre para
troca de fluxos com outros sistemas, no luhmannianas interacdes input /output.*®’

O ponto de partida do método do transconstitucionalismo € a dupla contingéncia, ou
seja, a relacdo de trocas reciprocas entre sistemas. Marcelo Neves trabalha com a interacéo
entre alter e ego nos sistemas que realizam permanentes agdes de troca de informacées.>® A
interacdo implica em que o ego de um sistema tem a possiblidade de interagir com a acdo de
alter diversa da sua e 0 mesmo se espera do outro sistema. A dupla contingéncia ndo é
uniforme: dependendo do grau de absorcdo de um sistema, seus mecanismos de
condicionamento e as expectativas geradas para a acéo alter, a interacdo pode ser mais fraca
ou mais forte, todavia hd uma combinacdo de identidade e ndo identidade reconhecida pelos
sistemas. A dupla contingéncia € vinculada com o reconhecimento: o ego de um sistema
vivencia e reconhece o outro como um alter ego. Isso pressupde que os dois sistemas
precisam interagir de forma a estabelecerem uma relacéo de confianca um no outro.*®

Ao trabalhar com a confianga entre sistemas, 0 transconstitucionalismo rejeita a
identidade cega de um sistema. O que isso significa? Que em uma interacdo com o ambiente,

isoladas ordens juridicas, como os tribunais constitucionais de certo Estados, ao analisar

do direito primario da EU sem constar do texto do TUE, e sem que beliscasse a sua dignidade constitucional”.
(MAIOR, Paulo Vitor; LEITE, Isabel Costa; CARDOSO, Jodo Casqueira. O Tratado de Nice e o Futuro da
Unido Europeia. Porto: Edi¢bes Universidade Fernando Pessoa, 2003, p.80.).

%07 «“The input/output modelsallowed for systems to use their output as input.The later developmentofthetheory
'internalized' this feedback loop and declares it tobe a necessaryconditionof its operation.” (LUHMANN, Niklas.
Law as a Social System. Trad. Klaus A. Ziegert. New York: Oxford University Press, 2004, p. 79.).

%08 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 270.

309 Sobre esse assunto, leciona Teixeira: “Reconhecer uma coisa como ela mesma, como idéntica ao eu que se
encontra no outro e ndo como qualquer outra coisa que ndo seja ela mesma, implica distingui-la de todas as
demais coisas. Da mesma forma que 0 meu eu Se encontrou no outro, a reciprocidade da relacdo faz com que o
outro deva se encontrar em mim. Entretanto, por se tratar de um processo subjetivo, somente ao agente
cognoscente (o outro) cabe a prerrogativa de me reconhecer (o eu).” (TEIXEIRA, André Vichinkeski. Teoria
Pluriversalista do Direito Internacional. pp. 257-258.).
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qualquer questdo, priorizam realizam a identificacdo de seu sistema para evitar que haja uma
diluicdo no ambiente. Para o transconstitucionalismo deve haver uma prontiddo de alteridade
entre as ordens juridicas®, para uma interacdo normativa de forma a entrelacar as ordens e
enfraquecer a solipsista identidade de um Estado em face de outros. Desta forma, “o
desenvolvimento de um método do transconstitucionalismo abre a possibilidade de construcao
de uma racionalidade transversal na relagio entre principios e regras distintas”. 3

E essencial entender a ideia de Constituicio que Marcelo Neves utiliza para permitir
uma conversacdo entre ordens, a denominada Constituicdo transversal.®*?> A Constituicéo,
conforme a influéncia luhmanniana de Neves, caracteriza-se por ser 0 mecanismo que permite
a diferenciacdo da politica e do direito, mas que também cumpre a funcdo de ser um
acoplamento estrutural®®® entre o sistema juridico e o politico de um Estado.®**

A Constituicdo também funciona como mecanismo de diferenciacdo da politica e do
direito de forma a se evitar uma corrupcao sistémica, principalmente no campo juridico ser
dominado pelos interesses politicos. Nesta perspectiva luhmanniana, “o problema do
acoplamento estrutural pode ser restrito a relacéo entre a politica e o direito - os dois sistemas

funcionam como uma unidade, que convergem em seu topo, ou acoplam-se, com a instituicdo

$1%Explica Douzinas sobre a ética da alteridade: “O imperativo proveniente do Outro ¢ a minha obrigagio de

responder representam a esséncia da ética da alteridade. Porém, essa ‘esséncia’ baseia-se no carater nao-
essencial do Outro que ndo quer ser transformado na instancia de um conceito, na aplicacdo de uma lei ou na
particularizacdo do ego universal [...] A ética da alteridade é uma poderosa metafisica como todo humanismo.
Mas este € um humanismo da outra pessoa; ao contrario da énfase ontolégica do liberalismo e da natureza
abstrata do sujeito (juridico), ele carrega o mais forte compromisso histérico com as necessidades singulares do
Outro concreto”. In: DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. pp. 355-357.).

311 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 275.

312 «pode-se compreender a Constituicdo do Estado constitucional ndo apenas como filtro de irritaces e
influencias reciprocas entre sistemas autdbnomos de comunicagdo, mas também como instancia da relacdo
reciproca e duradoura de aprendizado e intercAmbio de experiéncias com as racionalidades particulares ja
processadas, respectivamente, na politica e no direito. 1sso envolve entrelagamentos como ‘pontes de transi¢ao’
entre ambos os sistemas, de tal maneira que pode desenvolver-se uma racionalidade transversal especifica.”
(Ibidem, p. 275.).

313 Acoplamento estrutural é um conceito na teoria dos sistemas de Luhmann, que se refere a0 mecanismo de
operacdo nos sistemas com seu ambiente, mais precisamente que se manifestam em dois sistemas ao mesmo
tempo e que permitem a comunicacao entre eles, de forma permitir o equilibrio sistémico. Explica Luhmann,
“couplingmechanisms  are  calledstructuralcouplingsif ~a  system  presupposescertainfeaturesof its
environmentonanongoingbasisandreliesonthemstructurally—for example, thefactthatmoneyisaccepted, orthat it
couldbeanticipated, thatpeoplecanfind out what time it is. Hencestructuralcouplingis a form, too, and a two-
sidedformatthat, andthatmeans it is a distinction. What it includes (coupleswith) is as important as what it
excludes. Accordinglytheformsof a structuralcouplingreduceandsofacilitateinfluencesoftheenvironmentonthe
system.” (LUHMANN, Niklas. Law as a Social System., p. 382.).

314 «A Constituigdo, por um lado, torna-se o cdigo-diferenga ‘licito/ilicito’ relevante para o sistema politico;
isso implica que as exigéncias do Estado de direito e dos direitos fundamentais passam a constituir
contornosestruturais da reprodugdo dos processos politicos de busca pelo poder e de tomada de decisGes
coletivamente vinculantes, inclusive na medida em que decisdes majoritarias democraticamente deliberadas
podem ser declaradas inconstitucionais. Por outro lado, torna o codigo-diferenga ‘poder/ndo-poder’ ou em
termos contemporaneos, ‘governo/oposi¢ao’ relevante para o sistema juridico”. (NEVES, Marcelo.
Transconstitucionalismo, pp. 57-59.).
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especial da Constituicdo.” *** A Constituicdo de um Estado fecha seu sistema juridico,
enquanto no plano politico, permite a legitimacdo que, no caso do constitucionalismo
moderno, se pauta na soberania popular.

Além de ter a funcdo de ser um acoplamento estrutural do sistema juridico e politico e
também como a norma que ao mesmo tempo os identifica e separa, a Constituicdo em sua
funcdo de transversalidade serve como instancia reflexiva, como uma ponte de transicdo entre
suas experiéncias com suas particularidades. Ha uma sintese do politico e do juridico na
Constituicao: o direito é legitimado pelo politico e o politico se legitima de acordo com as
normas da ordem juridica. A Constituicdo constitui todo o sistema, mas sintetiza o politico e
o juridico e permite uma racionalidade transversal entre eles.

Segundo Neves, “a Constituigdo transversal ndo se restringe a uma conexao estrutural
no nivel da observacdo de primeira ordem entre os sistemas. Ela pressupe que a politica e 0
direito se vinculem construtivamente no plano reflexivo.”

Essa visdo transversal da Constituicdo se adequa muito bem a soberania do Estado
contemporaneo, mais ainda do que o Monismo com primazia do direito internacional.*!’ A
soberania no inicio da modernidade, como verificado no Capitulo 1, se encontra numa
instdncia politica como obstdculo do direito interno e do direito internacional. No
Constitucionalismo moderno, a soberania se fragmentou e se adaptou ao Estado de Direito. Se
antes existia um antagonismo entre a vontade do soberano e a lei, com a Constituicdo
moderna normativa, a lei passa a ser o produto da vontade de uma soberania formalizada no
direito.

A fragmentagdo da soberania a transformou de uma instancia politica em um plano
também juridico, no qual a Constituicdo encontra seu ponto de encontro e equilibrio: a
Constituicdo é a soberania do Estado no plano interno, uma vez que sua relativizacao
significou uma incorporacéo juridica ao seu conceito.

Na contemporaneidade, o plano externo da soberania sofre uma juridicizagdo, nédo
representando mais um obstaculo ao plano juridico internacional, mas sim uma condi¢do de

integracdo do Estado no direito internacional, no qual ndo ha uma visdo necessariamente

35 LUHMANN, Niklas. Law as a Social System,.p. 263. O original em inglés: "O original em inglés:
“theproblemofstructuralcouplingcanberestrictedtotherelationshipbetweenpoliticsandlaw—
eitherbytakingthesefunctioning systems as a unit, which converges atthe top,
orbycouplingthemwiththespecialinstitutionoftheconstitution”

316 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 63.

37«0 transconstitucionalismo, como modelo de entrelagamento que serve a racionalidade transversal entre
ordens juridicas diversas, abre-se a uma pluralidade de perspectivas para a solugdo de problemas constitucionais,
melhor adequando-se as relagdes entre ordens juridicas do sistema juridico heterarquico da sociedade mundial.”
(Ibidem, p. 131.).
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318

antagbnica, mas sim integralista.”” Neste raciocinio, “assim como ha um alcance

internacional das normas constitucionais do Estado, ha um alcance constitucionais das normas
internacionais”.*

Direito interno e direito internacional sdo partes de uma mesma ordem juridica que
funciona de uma forma transversal, na qual nem a ordem interna, nem a ordem externa sdo
tidas como superiores em razdo de sua origem, mas sim em razdo da matéria que consolida e
comanda a transversalidade entre essas ordens, como entre o direito internacional e as
Constituicdes, tendo como vetor os problemas constitucionais mais relevantes, principalmente
no tocante aos direitos e garantias fundamentais e as limitaces do poder politico.

Nesse sentido:

O transconstitucionalismo tende ao envolvimento de mais de duas ordens juridicas,
sejam elas da mesma espécie ou de diversos tipos. Essas situagcbes complexas
apontam para um sistema juridicos mundial de niveis multiplos, no qual ocorre um
transconstitucionalismo pluridimensional, que resulta da relevancia simultanea de
um mesmo problema juridico-constitucional para uma diversidade de ordens
juridicas.320

Importa frisar novamente as palavras de Canotilho sobre uma das caracteristicas do
novo paradigma do direito internacional: “tendencial elevagio da dignidade humana a pressuposto
inelimindvel de todos o0s constitucionalismos.”®! Deste modo, “para que o
transconstitucionalismo se desenvolva plenamente € fundamental que, nas respectivas ordens
envolvidas, estejam presentes principios e regras de organizacdo que levem a Sério 0S
problemas basicos do constitucionalismo.”*??

Entre tais problemas, o central ndo é outro sendo a protecdo aos direitos humanos ou
direitos fundamentais no plano interno, que devem no transconstitucionalismo ser tratados em
uma conversacdo entre ordens, seja interna, internacional ou comunitaria. A questdo
fundamental ¢ “precisar que os problemas constitucionais surgem em diversas ordens
juridicas, exigindo solugdes fundadas no entrelagamento entre elag”. 3%

Dentro do que esta sendo trabalhado, esse direito material internacional se coaduna
com a emergéncia do jus cogens no direito internacional, mas se aplicando também a

racionalidade transversal entre ordens internas e a ordem internacional. Para Ferrajoli, a

318 «“Nfo s6 o provincianismo estatalista deve ser aqui rejeitado; igualmente ¢ prejudicial a um modelo
racionalmente adequado de solucdo de conflitos o pseudouniversalismo internacionalista, que, antes, constitui
uma outra forma de visdo provinciana dos problemas constitucionais.” (Ibidem, p. 135.).

319 |1 dem.

320 |hidem, p.235.

%21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional., p. 1354.

%22 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, p.129.

323 |bidem, p. 121.
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soberania “se esvanece também em sua dimensdo externa na presenca de um sistema de
normas internacionais caracterizaveis como ius cogens, ou seja, como direito imediatamente
vinculador para os Estados-membros”.3**

E exatamente o caminho que Neves trilha ao tratar do constitucionalismo na ordem

internacional.

E no que se refere ao direito constitucional em sentido formal a énfase é dada ao
principio do jus cogens, nos termos expressos do art. 53 da Convengdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados (1969), e a decisdo definidora das obrigacOes erga
omnes no julgamento do caso Barcelona-Traction pela Corte Internacional de
Justica, em 1970, que acrescentaram uma verticalidade parcial no sistema horizontal
do direito internacional pablico325.

Como apresentado, o jus cogens é definido internacionalmente como uma norma
peremptoria, mas ndo em espécie quais sdo essas normas. Tradicionalmente sdo entendidos
como jus cogens normas internacionais que se referem a protecdo da pessoa humana e a
proibicdo do uso da forca bélica nas relagdes internacionais, proibicdo de crimes contra a
humanidade, autodeterminac&o dos povos e outras normas pertencentes ao jus in bello.3?

O transconstitucionalismo necessita de uma visdo ndo potencializada de um sistema;
ndo h& um sistema especifico dos quais sdo provenientes as informacgdes a serem levados a
outros. Para Neves, “o0 método do transconstitucionalismo ndo pode ter como ponto de partida
uma determinada ordem juridica, muito menos as ordens dos mais poderosos, mas sim 0S
problemas constitucionais que se apresentam enredando diversas ordens” %’.

Ao se pensar em ordens juridicas, tem-se em mente que ndo significa apenas os
diversos Estados, mas também as ordens supranacionais e a internacional. No caso desse
trabalho, o transconstitucionalismo, ao tratar de uma vinculacdo material de problemas
constitucionais entre as ordens, prediz uma nova visdo da dicotomia entre o direito interno e o
direito internacional e que é mais condizente com uma visdo critica da globalizacdo

Contemporénea.328 Como eixo do transconstitucionalismo, Neves propde que “os direitos

24 FERRAJOLLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno, p. 41.

325 |bidem, p. 90.

36 »The examplesusuallygiven for both are theprohibitionagainstaggressivewar, genocide, crimes
againsthumanityandwar crimes, the core elementsofhumanitarianlawandofthehumanrightsconventions,
therightofpeoplesto self-determinationandtheprotectionoftheenvironmentfromsevereandlastingdegradation”
(KADELBACH, Stefan. Jus Cogens, Obligations Erga Omnes andotherRules — The Identificationof
Fundamental Norms. In: TOMUSCHAT, Christian; TOUVENIN, Jean-Marc (org.). The Fundamental
Rulesofthelnternational Legal Order: Jus Cogens andObligations Erga Omnes. Leiden, Boston: Martinus
Nijhoff, 2006, p 26)

%27 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, p. 275

328 «“No caso do transconstitucionalismo, as ordens se inte-relacionam no plano reflexivo de suas estruturas
normativas que sdo autovinculantes e dispdem de primazia. Trata-se de uma ‘conversagdo constitucional’, que é
incompativel com um ‘constitucional diktat’ de uma ordem em relagdo a outra. Ou seja, ndo cabe falar de uma
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humanos sejam definidos primariamente como expectativas normativas de incluséo juridica
de toda e qualquer pessoa na sociedade (mundial) e, portanto, de acesso universal ao direito
enquanto subsistema social” **°

Nesse caso, o transconstitucionalismo se adequa melhor ao Estado contemporaneo, por
ser uma metodologia desenvolvida apta a considerar a possiblidade de abertura e troca de
fluxos entre sistemas de forma preferencialmente igualitarias, mas com a previsdao de
desigualdades decorrentes pela estrutura de cada ordem, com uma tendéncia ao
reconhecimento por meio dos tribunais constitucionais ou internacionais, de uma nova ideia
de protegéo a determinados valores universais — direitos humanos e a propagagédo do modelo
ocidental de Estado de Direito.**

Neves demonstra diversos casos em sua obra a conversacao constitucional entre as
cortes supremas e 0s tribunais internacionais a respeito desses valores, como a relacéo entre o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) e os demais Estados europeus que estdo sob
sua jurisdicao®*. H4 um complemento nesse caso entre os direitos fundamentais protegidos
em cada Constituicdo e na Convencdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH). Um caso
especial que chama a atencdo é o do Tribunal Constitucional Aleméo, que consolidou a
posicdo de limitar a aplicagdo interna da decisdes do TEDH no que for contrario aos direitos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo. Desta forma, o Tribunal ndo estd vinculado ao
TEDH, mas deve levar em consideracdes suas decisdes®*.

O texto da Convencédo Europeia de Direitos Humanos e as jurisprudéncias do TEDH
sdo meios de complementar o sistema protetivo dos direitos fundamentais no Estado aleméo,
mas ndo devem ser considerados no tocante a sua restri¢cdo. Por outro lado, uma interpretacédo
sistematica sem considerar o tribunal internacional causaria uma alta entropia na ideia de

integracdo entre os Estados europeus.®*® Neste ponto, é possivel verificar a ideia de uma

estrutura hierarquica entre ordens: a incorporacao reciproca de contedidos implica uma releitura de sentido a luz
da ordem receptora”. (Ibidem, p. 119.).

329 |bidem, pp. 252-253.

%0 “Em nome da comunidade internacional, reage-se ao desenvolvimento de experiéncias constitucionais que
nao correspondem ao modelo estrito do Ocidente desenvolvido.” (Ibidem, pp. 136-137.).

31 |bidem, p. 137.

%32 |bidem, p. 139.

%33 Marcelo Neves demonstra como a conversagao constitucional entre cortes internacionais e internas acontecem
em diversos Estados da Unido Europeia em alguns casos mais emblematicos. Em relagdo ao Tribunal Federal
Alemao, destaca o caso Caroline von Hannover vsGermany, no qual havia uma discrepancia no entendimento do
TEDH, no sentido de maior liberdade de imprensa em relagdo ao dano causado pela divulgacdo de fotos de
intimidade da princesa de Monaco, e do Tribunal Federal Aleméo, que entendeu pela prevaléncia da protecéo a
intimidade da pessoa. Nesse caso, o0 julgamento do TEDH serviu como base para a tomada de decisdo pela corte
suprema. Na Franga, do caso Leyla Sahirvs Turquia versava sobre o direito de usar o véu conforme a obrigagdo
islamica nas escolas publicas francesas, o TEDH entendeu que a CEDH deixa margem para que cada Estado
signatario interprete conforme seu direito a respeito de manifestacdes religiosas. O alcance do
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vinculacdo juridica material entre essas ordens, porque é imprescindivel, no raciocinio de
Neves, que os tribunais envolvidos na solucdo de questfes relativas a direitos humanos
desenvolvam uma racionalidade transversal em face da ordem juridica da CEDH*.

E possivel pensar entdo em uma racionalidade transversal ndo somente na Europa —
apesar da integracdo europeia ser um fator que favoreca — mas também em outras cortes
internacionais que devem dialogar com os supremos tribunais internos e vice versa. O
transconstitucionalismo evitaria um autismo constitucional, que rejeita a dupla contingencia
tdo essencial ao método proposto de conversacdo constitucional.

Na sociedade internacional contemporanea, de configuragdo policéntrica demonstrada
por Chevallier, 0 modo de se pensar as relagdes entre o direito interno e o internacional que
ndo leve em consideracdo essa vinculacdo material — a protecdo a direitos fundamentais —
mostra-se obsoleto.

Nesse sentido € que o transconstitucionalismo surge para Neves como o direito

constitucional do futuro, porque se desprendendo do formalismo moderno,

o0 constitucionalismo abre-se para esferas além do Estado, ndo propriamente porque
surjam outras Constituicdes (ndo estatais), mas sim porque o0s problemas
eminentemente constitucionais, especialmente os referentes aos direitos humanos,
perpassam simultaneamente ordens juridicas diversas, que atuam entrelacadamente
na busca de solugf)es.335

Ainda sim, mostra-se um obstaculo ao transconstitucionalismo a forca demasiada de
uma poténcia em detrimento a Estados menos poderosos que ficam a mercé da tomada de
decisdo em ambito internacional, mesmo nédo estando com as poténcias em uma relagdo direta
de submissdo ou vinculagdo juridica.®*

Em uma estrutura que nao pode ser mais observada com os olhares modernos de uma
hierarquia, o desequilibrio do poder no cenario internacional “conduz a mecanismos difusos
de opressdo ou negacdo da autonomia de formas de direito por outras.” ®*’ Esta negacdo da
autonomia se coaduna com o que foi dito sobre a propagacdo do modelo ocidental de Estado
de Direito, principalmente no tocante aos efeitos dissolutivos que a globalizacdo provoca na

soberania dos Estados. Como observa Chevallier, a globalizacdo provocou uma base de

transconstitucionalismo relacionado ao TEDH se d& na abertura do sistema de interpretacdo na tomada de
decisdo por ndo somente cortes europeias. No caso americano Lawrence vs Texas, foi reconhecido o uso da
jurisprudéncia do TEDH na interpretacdo do Direito Constitucional Norte-americano. Esses casos podem ser
conferidos em NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 138-141.

34 Ibidem, p. 139.

335 |bidem, p. 269.

3% «Nio se compatibiliza com o transconstitucionalismo a simples imposicio unilateral e heterénoma de
‘direitos humanos’ a membros da respectiva comunidade, pois tal medida pode ter efeitos destrutivos em suas
mentes € em seus corpos, sendo contraria ao proprio conceito de direitos humanos”. (Ibidem, p. 130.).

337 Ibidem, p. 280
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valores que reforcam as relagdes de interdependéncia entre os Estados, a0 mesmo tempo em
que os enquadra, pois uma “o processo de globalizacdo se apoia sobre a difusdo de um
modelo impregnado da racionalidade ocidental.” **® O modelo juridico propagado ¢ o “Estado
de Direito”, que “é de agora em diante erigido em verdadeiro modelo padréo internacional a
que todo Estado deve respeitar”.***

Nesses termos, 0 modelo de Estado de Direito propagado pela globalizagdo e que deve
ser adaptado a todos os Estados pode ser um obstaculo ao transconstitucionalismo caso nédo
haja um conversacdo intersisttmica que seja tendente a harmonizar as assimetrias das
soberanias. Isto quer dizer que a propagacdo de um modelo considerado mais adequado ndo
deve ser a ferro e fogo imposto a outro Estado, mas sim que deve haver uma interacao
material entre esses sistemas em seu ponto de contato, de forma a permitir a dupla
contingéncia que o transconstitucionalismo precisa como método de se explicar as relacGes

entre ordens juridicas, mas precisamente, entre o direito interno e o direito internacional.

%8 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-moderno, p. 38.
%39 |bidem, p. 39.
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CONSIDERACOES FINAIS

O que atualmente significa dizer que a soberania assumiu novas fungdes no direito
internacional contemporaneo? Como essa nova soberania, modificada pelo fendmeno
globalizante, modifica a estrutura juridica como um todo, em seus aspectos interno e externo?
Até gque ponto é possivel pensar em limites que permitam identificar o direito interno e o
direito internacional? Essas sdo algumas reflexGes possiveis a se pensar as fungbes da
soberania na teoria do direito atualmente.

De acordo com o que foi desenvolvido neste trabalho, € possivel reunir alguns
pressupostos breves sobre as transmutacbes do Estado a partir da modernidade até os
presentes dias e como suas bases foram afetadas pela globalizacdo. Com base neles, é possivel
rediscutir a dicotomia entre o direito interno e o direito internacional.

O Estado ndo tem mais as basicas estruturas nas quais se constituiu na modernidade,
como um ente metafisico que mantém uma estrutura politica e burocratica, detentor do
monopolio da producdo juridica resultante de seu poder soberano, a imperar sobre pessoas
que vivem em um espaco geografico limitado.

Um trabalho sobre a soberania e sobre direito é consequentemente um trabalho sobre o
Estado. O Estado é sempre objeto de analise de qualguer trabalho que verse sobre esses temas,
seja para reforcar seu papel predominante na sociedade internacional, seja para desconsidera-
lo como ente principal nas relagdes globais.

O Estado, como lecionado por Chevallier, nos dias atuais teve suas estruturas
modificadas, perdendo ou transmutando seus atributos modernos. A modernidade entrou em
crise no Século XX e todas as suas instituicdes, como o Estado, também passaram por
processo de profundas transformacgdes.

Os elementos que compunham o Estado alcangam novas dimensdes. O territério, com
a globalizacdo, passou a significar cada vez menos uma delimitacdo de fronteira entre povos.
O povo por sua vez, com o inicio da centralizacdo do direito internacional, passa a ser visto
como um conjunto que pode ultrapassar as fronteiras de cada Estado. Além do mais, com a
elevacdo da figura do individuo ao status de sujeito de direito internacional, sendo
diretamente protegido por normas que ndo provém somente do direito interno, a cidadania
alcanca um novo nivel, estando a pessoa humana ao menos protegida tanto pelo direito do
Estado quanto pelos tratados internacionais.

A criacdo do Tribunal Penal Internacional representou um marco no processo de

centralizagéo do direito internacional e para afirmar a relatividade da soberania estatal, sendo
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que a partir de entdo o ser humano é definitivamente sujeito ao julgamento por uma corte
permanente internacional que ultrapassa a territorialidade moderna.

O constitucionalismo provocou a ruptura no paradigma da soberania e permitiu a
emergéncia do que se entende por Estado de Direito, permitindo a criacdo de uma
normatividade em niveis diferentes no ordenamento e os mecanismos de controle do poder do
governante do Estado, no intuito de proteger direitos e liberdades tidas como fundamentais.
Ainda que, dependendo da tradi¢do juridica, o fendmeno tenha se dado de forma diferente,
ainda sim ele representa uma quebra na ideia de supremacia e identificacdo do monarca
quando altera a nocao de titularidade da soberania e representatividade em seu exercicio.

A soberania seria necessariamente um atributo do Estado contrario ao chamado Estado
de Direito, conforme delineado por Ferrajoli? Se a ideia de soberania moderna for o poder
politico do Estado, sim. Porém com o constitucionalismo, entende-se que a soberania como
elemento do Estado foi ressignificado no campo juridico, a Constituicdo de cada Estado. Se o
Poder Constituinte, em sua forma originaria, permite a edificacdo de um novo Estado, o
resultado do exercicio de tal poder, a Constituicdo, € a expressdao juridica da soberania
politica. Neste raciocinio, a Constituicdo normativa funciona como um acoplamento estrutural
entre o direito e a politica, pois nela reside a soberania do Estado, ainda que em um primeiro
momento, no ambito interno.

Isso néo significa uma autolimitagdo da soberania no Estado de Direito: o Estado de
Direito ndo se pauta na limitacdo da vontade soberana, mas ao contrario: a soberania no
Estado de Direito é o que o garante como tal, pois uma vez que a Constituicdo € a expressao
juridica da soberania, nada contrario as suas prescricdes pode ser um exercicio de tal. A
protecdo a uma categoria de direitos fundamentais, como fundamento e propdsito do Estado
de Direito, ndo é uma mera condicdo juridica dada pelo Estado, mas sim o que o0 norteia e da
sentido de existirr Da mesma forma, qualquer acdo do Estado ndo prevista
constitucionalmente contraria a descentralizacdo horizontal do Poder soberano ndo é um
exercicio da soberania, pois contraria ao projeto de Estado dado pela propria soberania no ato
de seu Poder Constituinte.

O padrdo de direito internacional construido nas racionais bases de Westphalia foi
modificado com a instauracdo da Organizacdo das Nacgdes Unidas, o que significa o
rompimento de um paradigma da soberania em seu ambito externo e que guarda semelhancas
com o segundo pressuposto. A instituicio da ONU modificou a estrutura da sociedade
internacional e formou uma nova dimensdo do que meramente um conjunto de relagGes entre

Estados, além de alterar as relagGes juridicas entre eles, com a instituicdo do jus ad belum
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como um poder negativo e a criacdo de orgdos especializados em exercer funcdes e Estado,
ainda que a sociedade internacional ndo tenha se transformado e tdo cedo se transformara em
um.

O sistema Nac¢6es Unidas inaugurou um novo paradigma das relagdes internacionais,
que ficou em constante transformacdo na segunda metade do Século XX, até o fim da Guerra
Fria. Apesar do poder ativo da ONU ser com razdo constantemente questionado,
principalmente em sua disparidade de tratamento em relacdo aos seus membros, € dificil
negar que houve uma crescente institucionalizacdo na sociedade internacional ap6s 1945. Boa
parte dos tratados internacionais sdo realizados sob os auspicios da ONU ou de alguma
organizacao internacional com fim especifico vinculada a ONU pelo Conselho Econdmico e
Social. Além disso suas decisfes, como as declaracGes da Assembleia Geral ou as resolugdes
do Conselho de Seguranca — as unicas decisfes que efetivamente estabelecem obrigagdes para
o0s Estados-membros —tomam parte da vida corrente da sociedade internacional.

Na linha de raciocinio estabelecida pela terceira aporia de Ferrajoli e também por
Chevallier no tocante a transformacdo do Estado moderno em pds-moderno, a instituicao da
ONU relativiza de forma até o momento irreversivel a soberania estatal no ambito interno.
Isso permitiu ndo somente uma maior integracdo diplomatica entre os Estados, como também
maior integracao entre eles, apesar de todos os maleficios sociais que a globalizacéo causou.

Ao proibir o uso da forga nas relagfes internacionais, a ONU retirou da soberania
estatal um de seus tradicionais direitos, o de declarar a guerra contra outroEstado em busca de
seus propdsitos. Rejeitando a ideia de que o jus ad belum é um direito inerente a soberania do
Estado, o sistema Nacgdes Unidas inaugurou uma nova soberania limitada externamente em
seu exercicio da autotutela e avoca para si a resolucao dos litigios no ambito internacional. O
direito a legitima defesa, o Gltimo recurso do exercicio da autotutela foi mantido, da mesma
forma que internamente o Estado na modernidade manteve isso ao cidaddo, quando tomou
para si 0 monopolio do uso legitimo da forca.

E curioso como o Conselho de Seguranca centraliza toda a seguranca coletiva
atualmente nas maos dos cinco membros permanentes, mas ndo encontra limites praticos para
seu poder. A seguranca coletiva conforme a Carta, permite ao Conselho determinar quando ha
e quando ndo ha uma ameaca a paz e seguranca internacionais e estabelece gradativamente
medidas que podem ser tomadas para manter ou reestabelecer esse primeiro propdsito das
Nacbes Unidas. H4 uma grande poder nas médos do 6rgdo que pode inclusive ultrapassar 0s
limites estabelecidos na Carta ao prescrever o poder para o conselho determinar “agdo que

julgar necessaria”.
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Além disso, o poder de veto dos cinco membros permanentes impossibilita na pratica
sancOes tomadas contra esses Estados, principalmente ao mais poderoso deles que dita boa
parte da tomadas de decisbes, os Estados Unidos da América. Neste sentido, ainda que haja
uma acao ilicita contra um Estado, um membro permanente pode reclamar uma legitimidade
na sua acdo, ainda que fora da esfera da licitude. Este € o caso dos Estados Unidos em muitas
ofensivas claramente ilegais contra Estados de menor potencial ofensivo que eles, em nome
da paz e seguranca internacionais, atacam alegando uma enorme ameaca, desconsiderando as
decisbes da ONU, uma vez que como consequéncia do sistema, sancdo militar alguma pode
ser imposta a eles.

Esse argumento reforca o que foi apresentado sobre disparidades na igualdade
soberana. A soberania, apesar de ser um poder inerente ao Estado desde a emergéncia da
modernidade, sempre dependeu da forca bélica e econbmica para se manter. Assim, pelo
sistema de Westphalia, a permissdo da guerra em casos justos, como por exemplo uma
resposta a uma injuria ou como um exercicio da autotutela se alguma obrigacgéo internacional
fosse violada, era permitida e representava uma ameaca ndo institucionalizada a soberania de
outro Estado.

Com a mudanca de paradigma do direito internacional provocado pela inauguragéo
sistema NagOes Unidas, a desigualdade entre soberania € institucionalizada pela criacdo do
Conselho de Segurancga, com o fim de manter a paz e a seguranca na sociedade internacional e
assim, ser o 6rgdo responsavel por dizer o que é e o0 que ndo é uma violacdo. No fundo, como
analisa Thales Castro, o verdadeiro propdsito € a manutencdo do status quo do cenario
inaugurado a partir do final da Segunda Guerra Mundial. A condi¢do de membro permanente
é uma desigualdade institucionalizada para manter a igualdade entre os demais.

Nesse caso, a moderna soberania Estatal encontra no Estado contemporaneo um
limite, ndo sé interno, pela consolidacdo do Estado de Direito — sobretudo no que diz respeito
a garantia dos direitos fundamentais —, mas também externamente, ja que esta limitada nao
somente pelo direito internacional, como indiretamente pelos interesses das soberanias dos
Estados mais poderosos, principalmente pelos membros permanentes do Conselho de
Seguranca. Da mesma, forma, os Estados mais poderosos, por menor que possa parecer sua
dependéncia em relagdo aos demais, precisam reconhecer a soberania dos demais, ainda que
no intuito de controlar as tomadas de decis6es na sociedade interacional.

A soberania do Estado contemporaneo ndo é mais uma questdo da vontade de um
Estado, mas depende do reconhecimento e da constante comunicagdo com outra soberania,

em um mundo cada vez mais integrado em diversas esferas, no qual as normas emitidas entre
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determinados Estados ou pelas organizagOes internacionais interferem cada vez mais no
direito interno e internacional. Essa constante transformacdo € um dos efeitos causados pela
globalizacdo contemporanea, que acelerou o processo de trocas de informacdes, fazendo cada
soberania ficar dependente das demais, quebrando a logica moderna de unidade e
individualidade de cada uma, independente das demais. A soberania do Estado
contemporaneo é uma soberania interdependente.

A globalizacdo do Século XX, sobretudo ap6s 1945, permitiu uma maior mitigacdo na
soberania ja relativizada com a instituicdo do sistema ONU, permitindo uma integracao entre
0s povos forma como nunca antes vista por meio da celeridade das comunicacdes, que alterou
as nocBes de limites culturais e ampliou o fluxo entre Estados. Neste raciocinio, a
globalizacdo alterou as fungbes do Estado e somado ao fato de estarem ja limitados
juridicamente pelo sistema normativo internacional.

As classicas teorias que explicam as relacBes entre o direito interno e o direito
internacional ndo sdo mais suficientes para uma ciéncia juridica que tem como objeto um
direito diferente do Estado moderno, que era a referéncia para a divisdo entre esferas
inseparaveis — no caso do dualismo — ou pela subordinacdo de um ao outro — como nas duas
correntes do monismo. Nesse contexto, novas teorias — como 0 transconstitucionalismo de
Marcelo Neves — que explicam a relagdo entre essas duas ordens procuram considerar o
Direito ndo mais como uma estrutura formal sistemicamente constituido por relacGes de
validade, mas também alguns vinculos materiais, que independentemente da fonte, tornam-se
0 eixo em torno do qual toda rede juridica, seja ela interna, seja internacional, se constitui.

A nova configuracdo da sociedade internacional permitiu que o direito, entendido
enquanto um sistema formalmente coeso e fechado, fosse remodelado de acordo com as
pretensdes oriundas do reconhecimento dos direitos fundamentais em diversas ordens
constitucionais. Desta forma, o direito do Estado contemporaneo tem um sentido norteador de
se aproximar o maximo possivel do idealizado “Estado de Direito”, e para isso, a protecao aos
direitos fundamentais torna-se o eixo dos policéntrico sistemas juridicos, que por sua vez
pertencem a uma sociedade internacional menos descentralizada.

Para se pensar o direito interno e o direito internacional, de acordo com o que foi
defendido nesse trabalho, é necessario considerar que a dicotomia, herdeira de um paradigma
westfaliano ndo pode mais ser mais vista como uma exclusdo de uma ordem pela outra ou por
uma relacdo de subjugacdo, mas sim de integracdoe conexao entre os diversos sistemas de

direito encontrados na sociedade internacional.
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O Estado como parte da sociedade internacional tem seu alcance de sua soberania
restrita aos limites da atual configuracédo da sociedade internacional. A limitagc&o da soberania
se faz necessario para que o Estado possa existir, pois nenhum Estado sem limites para
atuacdo conseguiria sobreviver numa guerra constante contra outros. Do mesmo modo, a ideia
de soberania absoluta, como era defendida pelos autores da corrente voluntarista do Século
XIX, leva ao esfacelamento da segurancga da propria soberania, pois o Estado estaria inserido
em um verdadeiro estado de natureza. A soberania € necessaria, transformada para se adaptar
a novas funcdes pela mudanca no paradigma da sociedade internacional e pela globalizacéo,
para poder conferir ao Estado personalidade juridica e o identificar como tal diante dos outros

sujeitos de direito internacional.
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