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RESUMO

O presente artigo tem por escopo avaliar a discussdo acerca da relativizacdo da soberania como corolario da
dignidade da pessoa humana e, para tanto, foi aplicada uma metodologia indutiva que, no uso da ampla
pesquisa bibliogréfica, explorou os conceitos juridicos até entdo existentes sobre o assunto, relendo-os
criticamente para, entdo, reconstruir a interpretacdo até entdo existente de que Bodin, Hobbes e Hegel ndo
apresentavam qualquer limite a soberania. A titulo de concluséo, foi possivel recuperar a verdadeira semantica
desses autores e demonstrar que os limites apresentados pelo Direito Internacional apos a Segunda Guerra
Mundial ja se encontravam presentes nesses autores que tiveram seus trabalhos teéricos levianamente
interpretados, transformando o Desvio de Hobbes na Deturpacéo de Hobbes.

Palavras-chave: Soberania. Direito Internacional Publico. Direito Internacional dos Humanos. Jus cogens pro
homine ou pro persona humana.

ABSTRACT

This paper aims to evaluate the discussion on the relativization of sovereignty as a corollary of human dignity.
For this purpose, an inductive methodology was adopted that, using extensive bibliographic research, explored
the legal concepts that existed until then on the subject, critically rereading them to reconstruct the existing
interpretation that Bodin, Hobbes and Hegel did not present any limit to sovereignty. As a conclusion, it was
possible to recover the true semantics of these authors and show that the limits presented by International Law
after the Second World War were already present in these authors who had their theoretical works carelessly
interpreted, transforming Hobbes’ Deviation into Hobbes’ Misrepresentation.

Keywords: Sovereignty. Public International Law. International Human Rights Law. Jus cogens pro homine
or por persona humana.
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1. INTRODUCAO

Muito antes do surgimento e afirmacdo dos Estados modernos, ja circulava entre os tedricos
medievais a nocdo de um Poder posteriormente denominado de soberania. Conquanto ndo fosse
mencionada dessa forma, seus atributos, fungdes e caracteristicas j& eram indicados por juristas
civilistas e canonistas, “que a expressavam por meio de varios outros nomes, como plenitudo
potestatis, summa potestas etc.”®

No seculo XVI, em meio a um contexto de disputas e afirmacao do poder do rei (em relacéo
aos senhores feudais, ao Império Romano Germanico e ao papado), seu conceito emerge plenamente
amadurecido pelas m&os de Jean Bodin, em “Os Seis Livros da Republica”, de 1576, como um “poder

absoluto e perpétuo de uma Republica”, mas devidamente subordinado as leis de Deus e da natureza®.

O proprio Bodin, que estava interessado na centralizagdo e unificagcdo do poder no ambito
interno, jamais defendeu a soberania como sendo um poder sem limite. Ela esta sujeita
ao direito natural e ao direito das gentes (grifo nosso)®.

No entanto, a partir do século XVII, com a consolidac¢do dos Estados modernos (como um dos
efeitos dos Tratados de Paz de Westfalia, de 1648) e amplamente fomentada pela deturpacao das
ideias do jurista inglés Thomas Hobbes® (1651), a teoria ganha um novo rumo, passando a ser

interpretada como um poder absoluto, ilimitado e inerente aos Estados’.

3 KRITSCH, Raquel. Fundamentos Historicos e Teoricos da Nogdo de Soberania: A Contribuiciio dos “Papas Juristas”
do Século XIII. Revista Estudos Historicos, Rio de Janeiro, v. 23, n. 46, 2010, p. 261-279.

4 SILVEIRA, Vladmir Oliveira; ROCASOLANO, Maria Mendez. Direitos Humanos: Conceitos, Significados e
Funcoes. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 82.

5 MELLO, Celso de Albuquerque. Direito de Ingeréncia. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; FONSECA, José Roberto Franco
da (Coord.). O Direito Internacional no Terceiro Milénio: Estudos em Homenagem ao Prof. Vicente Marotta Rangel.
Séo Paulo: LTR, 1998, p. 363.

6 Classico exemplo de deturpagdo da teoria de Hobbes, vista no chamado “O desvio de Hobbes”: “Com 0 passar do
tempo, apareceram desvios dessa nocdo de soberania. Ela foi comparada por alguns — como Hobbes, em seu Leviata
(1651) — a um poder absoluto do Estado, que se achava, entdo, situado acima de todas as leis. Nessas condicdes, se a
soberania é assimilada a um poder absoluto do Estado, este ndo poderia se sujeitar a qualquer regra de direito superior.
De modo que nenhum direito internacional poderia vincular esses Estados soberanos. Essa tese, que nega a existéncia do
direito internacional, tem uma longa histdria e ilustres representantes, como Austin, nos Estados Unidos da América
(EUA), no Séc. XIX, e R. Aron e G. Burdeau, na Franca, no Séc. XX.” (DOMINIQUE CARREAU, Jahyr-Philippe
Bichara. Direito Internacional. 2. ed. Rio de. Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 10). Essa dimensdo é absolutamente
equivocada e ignora pontos relevantes da teoria de Hobbes, como a finalidade do Estado, e foca, sobretudo, em elementos
histdricos, sustentando o absolutismo titanico na ofensa ao Direito Internacional.

" Nesse sentido, pode-se ver que apenas alguns aspectos da soberania hobbesiana foram investigados, ignorando,
inclusive, os proprios limites do jusnaturalismo inerente a heranga escolastica daquele periodo de transigdo. Dessa forma,
¢ possivel identificar equivocos como a afirmagéo: “A soberania, no sistema da monarquia absoluta, se reduzia a ideia de
que 0 monarca pode tudo o que deseja. Com razéo, portanto, podiam dizer os reis ‘O Estado sou eu’, pois, efetivamente,
0 modelo politico do absolutismo, assentado no direito divino, conduzia a conclusao de que a pessoa do monarca encarna
o0 Estado, e um e outro se confundem a ponto de constituirem tnica entidade.” (CACHAPUZ DE MEDEIRQOS, Antdnio
Paulo. O Poder Legislativo e Os Tratados Internacionais. Rio Grande do Sul: LPM, 1983, p. 24). VVé-se na propria
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Essa nova linha de pensamento, que teve seu arcabouco tedrico essencial ignorado, visto que
reconhecia algum limite a soberania e havia sido posteriormente endossada por tedricos como Hegel®
(que apresentava um absolutismo, mas jamais irrefreavel), ganha forca e tem seu auge no século XX,
possibilitando que regimes totalitarios - como o Stalinismo, o Fascismo e o Nazismo® (que
representaram o ponto central das violagdes do Direito Internacional) - se valessem de um
ordenamento juridico interno, cruel e aterrorizante, mas que ainda assim encontravam amparo na
concepcao cléssica de soberanial® que se verteu no mundo, marcadamente na Europa.

Isso torna-se evidente quando analisamos as chamadas Leis Raciais de Nuremberg, de 1935
(um conjunto normativo que envolve a Lei da Bandeira do Reich, a Lei da Cidadania do Reich e a
Lei da Protecdo do Sangue e Honra Alemaes), editadas no contexto da Segunda Guerra Mundial e
que legalizou, entre outras coisas, a persegui¢do de minorias (como os judeus, homossexuais, latinos,
ciganos etc.), a eliminacdo da nacionalidade de determinados grupos (como os judeus-aleméaes'?), a
criagdo dos campos de concentracdo e, consequentemente, a pratica de crimes de lesa-humanidade.

Por mais absurdo que possa parecer, essas atrocidades estavam amparadas pelo sistema
juridico-interno entdo vigente, razdo pela qual os acusados da préatica desses ilicitos (levados a

julgamento perante o Tribunal Penal de Nuremberg!?) argumentaram, entre outras coisas, que

citacdo retro que se apresenta a dimensdo divina sem, contudo, lembrar-se de que a expressao divina remete ao direito
natural tal qual feito por Bodin.

8 Na analise hegeliana, ndo é diferente o equivoco, vez que, conforme o principio da arvore envenenada, uma vez
envenenada ela (A teoria hobbesiana) logo teria contaminado o seu fruto (a teoria hegeliana), de modo que “A soberania
— esse poder supremo, que é, no dizer do autor do Leviathan, a “alma do Estado” — aparece e é aceita até o sec. XIX como
poder absoluto e ilimitado, o que levou a que varios autores, em especial HEGEL, tenham defendido que, sendo o Estado
o ordenamento supremo, ndo pode, por consequéncia, reconhecer nenhum outro ordenamento juridico superior, 0 que
obviamente teve importantes consequéncias no quadro do Direito Internacional”. (BRITO, Wladimir. Direito
Internacional Publico. 2. ed. Coimbra; Coimbra, 2014, p. 26). No entanto, conforme o proprio capitulo, em que pese o
posicionamento de auséncia de 6rgdo superior ao Estado, Hegel ndo nega a paridade de estados e a dimensdo da
alternatividade para fixagdo de exercicios da soberania.

9 “Sob essa perspectiva se manifesta a aguda critica e o repldio a concepgéo positivista de um ordenamento juridico
indiferente a valores éticos, confinado a 6tica meramente formal — tendo em vista que o nazismo e o fascismo ascenderam
ao poder dentro do quadro da legalidade e promoveram a barbarie em nome da lei.”

(PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: Um Estudo Comparativo dos Sistemas Regionais
Europeu, Interamericano e Africano. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 46).

10 «Os autores soviéticos (Korovin) sustentaram que o direito internacional s6 é valido para o Estado como parte do seu
direito nacional, filiando-se a esta concepcdo da soberania absoluta do Estado. Seguiram a esta tese ainda os juristas
nazistas (...)”. (MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 10. ed. Rio de
janeiro: Renovar, 1994. v. 1, p. 99).

11«Q jornal oficial da SS, o Schwartze Korps, disse explicitamente em 1938 que, se 0 mundo ainda néo estava convencido
de que os judeus eram o refugo da terra, iria convencer-se tdo logo, transformados em mendigos sem identificacdo, sem
nacionalidade, sem dinheiro e sem passaporte, esses judeus comegassem a atormenta-los em suas fronteiras.” (ARENDT,
Hannah. As Origens do Totalitarismo. Traducdo de Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 372).
12 ¢(..) a decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota do fascismo na Itdlia e do nazismo na
Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e
promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a
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estavam no estrito cumprimento de um dever legal, marcando uma cinica leitura de classicos como
Bodin, Hobbes e Hegel em cortes estratégicos da historia, ignorando que até mesmo eles observaram
limites & soberania.

Somente apds o inicio do processo de universalizacdo dos direitos humanos, impulsionado
pela afirmacdo das OrganizacGes Internacionais como sujeitos de direito internacional® (1949)
e, sobretudo, pelo reconhecimento da personalidade juridica internacional dos individuos, é que
ocorre a necessaria releitura do modelo hobbesiano-hegeliano de soberanial®.

Este estudo, com o intento de transcender a perspectiva hobbesiana-hegeliana criada pelo mito
da soberania absoluta, tem por escopo trabalhar com a ideia de limitacdo do atributo estatal no campo
dos direitos humanos, regredindo as fontes teodricas da soberania e demonstrando que, desde o inicio,
havia um limite estabelecido pelo que hoje denominamos de Direitos Humanos, na época chamado
de Direito Natural, que foram estrategicamente ignorados por aqueles que pretendiam violar os

Direitos para a obtencéo de desejos egoistas ao custo de milhares de vidas.

2. UMA RELEITURA DO MITO DA SOBERANIA: BODIN, HOBBES E HEGEL E OS
CAPITULOS NAO LIDOS

E inarredéavel a ideia de que a soberania é vista como um poder absoluto. No entanto, algumas
falacias reverberaram por séculos sem que, contudo, seja realmente resultado dos escritos, trabalhos
e textos de Bodin, mas, sobretudo, de Hobbes e Hegel, razdo pela qual este capitulo é apresentado
para desfazer o mito erigido por tras dos textos mais célebres desses autores.

E lugar-comum que a soberania se desenvolva a partir de Bodin, que ser4, inelutavelmente, o
primeiro tedrico a trabalhar sua esséncia e dimensao, atribuindo-lhe o papel de &mago fundamental
do poder:

obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente”. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O
comeco da historia. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 232, 2003.

13 A Personalidade Juridica internacional das Nac@es Unidas (e, consequentemente, das demais Organizagdes
Internacionais) foi reconhecida no Caso Reparacdo de Danos ou Bernadotte, por meio de um parecer consultivo da CIJ,
de 11 de abril de 1949: International Court of Justice. Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United
Nations: Advisory Opinion of 11 April 1949. Disponivel em: https://www.icj-cij.org/en/case/4. Acesso em: 16 jun. 2022.

14 «yerifica-se, de tudo isto, que foi dado um longo passo em direcdo a um foro internacional, conciliagdo forcada,
supremacia do direito superestatal assim formulado, sobre os Estados assentados na assembleia mundial (ONU). Esse
progresso de irrecusaveis beneficios para uma convivéncia e cooperativa alterou fundamente os conceitos arcaicos sobre
a soberania incontrastavel, quer do prdprio Estado como entidade incomunicével, e impds uma interpretacdo plastica,
tanto deste, na sua capacidade de onipotente, como da soberania, no seu carater exclusivo.” (CALMON, Pedro. Curso
de Teoria Geraldo Estado. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos S.A, 1964, p. 155).
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Ainda que tenhamos dito que Republica é um reto governo de vérias familias e daquilo que
lhes é comum com poder soberano, € necessario esclarecer o que significa poder soberano.
Eu disse que esse poder é perpétuo (...). Seja qual for o poder, a autoridade que ele dé a
outrem, ele nunca da tanto que néo retenha sempre mais, e nunca esta excluido de comandar
ou de conhecer, por prevencao, concorréncia ou avocagao, ou do modo que lhe aprouver, as
causas que encarregou seu sudito, seja ele comissario ou oficial. (...) Ora, a soberania néo é
limitada nem em poder, nem em responsabilidade, nem por tempo determinado. (...) Pois é
absolutamente soberano aquele que néo reconhece nada maior do que a si, salvo Deus.®

Bodin continuara, portanto, a exegese do Direito Natural iniciada por Agostinho de
Hipona'® e desenvolvida por Tomas de Aquino'’ (cuja influéncia da Antiguidade, *® inclusive, é
inegavel), vendo em apertadissima sintese que, “quanto as leis divinas e naturais, todos os Principes
da Terra estdo a elas sujeitos, e ndo esta em seu poder infringi-las™*°,

O referido autor instituird uma nova compreensdo de soberania e teorizara a existéncia de um
poder absoluto, mas mesmo assim apresentara freios calcados na impressao de valores oriundos do
Direito Natural e que o Principe ndo podera declinar de seu dever de submeter-se ao Direito Natural,
e af apresentar um limite a propria soberania, arrematando que “é certo, em termos de direito, que, se
a convencdo for de direito natural ou de direito comum a todos 0s povos, a obrigagéo e a a¢do seréo

da mesma natureza”?. Conclui que o soberano “nio pode derroga-las com seu poder absoluto, como

15 BODIN, Jean, 1530-1596. Os seis livros da repablica: livro primeiro. Trad. José Carlos Orsi Morel. 1. Ed. Sdo Paulo:
icone, 2011, p. 197-199.

18 £ classica a indagagdo de Agostinho quando adverte ao problema da forma: “desterrada a justica, que é todo reino, sio
grande pirataria? E a pieratia que é, sendo pequeno reino?” (AGOSTINHO, Santo, Bispo de Hipona, 354-430. A Cidade
de Deus: (contra os pagdes) parte |. Trad. Oscar Paes Leme, 2. Ed. Petropolis, RJ: Vozes; Sdo Paulo: Federacgéo
Agostiniana Brasileira, 2014, p. 200), mais bem explicada da seguinte forma: “Concordando com Platdo (seu principal
inspirador), Santo Agostinho achava que o homem, mesmo submetido a predestinacdo de origem divina, devia
permanecer livre, em sua vontade. Estava posta, portanto, a diferenca entre a lex aeterna (lei natural, ou lei de Deus, que
se preocupa com a alma) e a lex temporalem (lei temporal, ou lei dos homens, que trata da justi¢a).” (CASTILHO, Ricardo.
Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 59).

1 “pertence a lei da natureza aquilo para que o homem naturalmente se inclina, e nisto esta incluido o que é proprio ao
homem, inclinar-se para agir segundo a raz8o0”. Para ilustrar seu pensamento, continua: “Portanto, se surgir um caso em
que seja danosa ao bem comum a observancia de uma lei, esta ndo deve ser observada. Assim, se for estabelecido que
todas as portas de uma cidade sitiada devam ficar fechadas, isso é Gtil para 0 bem comum, na maior parte dos casos. Se,
porém, acontecesse que 0s inimigos perseguissem certos cidadaos, pelos quais a cidade é conservada, seria danosissimo
para ela se as portas se lhes ndo abrissem. Por onde, em tal caso, as portas se deveriam abrir, contra a letra da lei, para se
conservar a utilidade comum, que o legislador tinha em vista” (AQUINO, Santo Tomdas de. Suma teoldgica / Santo
Tomés de Aquino. Trad. Alexandre Correia. Disponivel em: https://sumateologica.files.wordpress.com/2017/04/suma-
teolc3b3gica.pdf. Acesso em: 05 jul. 2022, p. 1.531 e 1.547). Percebe-se enfim que, “no pensamento tomista, os papéis
respectivos da razéo e da fé estdo mais claramente distinguidos do que no agostiniano. N&o se trata mais de esclarecer
pela razdo os mistérios da fé; a distin¢do esté agora mais acentuada entre filosofia e teologia” (VERGEZ, André. Histdria
dos filosofos. Trad. Léila de Almeida Gonzalvez. 52 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1982, p. 107).

18 Entre diversas citaces levantadas por Bodin, destacam-se: Séneca, Marco Aurélio, Plutarco, Dionisio de Halicarnasso
e Cicero, bem como a seguinte orag@o, que retrata a existéncia de um limite da soberania: “Até mesmo Dionisio, tirano
da Sicilia, disse a sua mae que poderia muito bem dispensa-la das leis e costumes de Siracusa, mas ndo das leis da
natureza” (BODIN, Jean. 1530-1596. Os seis livros da republica: livro primeiro... op. Cit., p. 225).

19 BODIN, Jean, 1530-1596. Os seis livros da republica: livro primeiro... op. Cit., p. 207.

20 BODIN, Jean, 1530-1596. Os seis livros da republica: livro primeiro... op. Cit., p. 228.
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quase todos os doutores em direito estdo de acordo, visto que o proprio Deus, como diz 0 mestre da
sentenca, esta adstrito 4 sua promessa”?L,

Seu grande sucessor, Thomas Hobbes - fatalmente o mais equivocadamente interpretado dos
autores acerca do assunto, em que pese discorrer claramente sobre a questdo de carater absoluto da
soberania, salientava: “quem transfere seu poder se priva dele, mas quem o confia a outrem para ser
exercido em seu nome e sob a sua autoridade conserva esse poder”?? -, ndo imprimia algo muito
diferente do que Bodin ja dissera, ou seja, também apresentava um limite ao exercicio da soberania,
diferentemente do equivoco analitico no supramencionado desvio de Hobbes, que deveria ser lido
como a deturpacéo de Hobbes.

E certo que Hobbes afirmara:

Conferir toda a forca e o poder a um homem, ou a uma assembleia de homens, que possa
reduzir as diversas vontades, por pluralidade de votos, a uma s6 vontade, € o Ginico caminho
para instituir um poder comum, capaz de defender a todos das invasdes estrangeiras e das
injarias que uns possam fazer aos outros, garantindo-lhes, assim, seguranca suficiente para
que, mediante seu préprio trabalho e gragas aos frutos da terra, possam alimentar-se e viver
satisfeitos; isso equivale a dizer: € preciso designar um homem ou uma assembleia de homens
para representar a todos, considerando-se e reconhecendo-se cada membro da multiddo como
autor de todos os atos que aquele que representa sua pessoa praticar, em tudo o que se refere
a paz e a seguranga comuns, submetendo, assim, suas vontades a vontade do representante,
e seus julgamentos a seu julgamento.?®

Hobbes ¢ austero a advertir, em seguida, que “aquele que se queixar de uma injuria feita por
seu soberano se estara queixando daquilo de que ele proprio é autor”?*. No entanto, advertira que,
“Efetivamente, o soberano baseia suas exigéncias numa lei anterior e ndo em seu poder, declarando,
assim, ndo estar exigindo mais do que o que lhe é devido segundo esta lei”?, referendando seus
capitulos posteriores em um capitulo anterior reiteradamente ignorado pela doutrina: parte I, capitulos
XIV e XV, que retratam as leis naturais que regem a humanidade.

A primeira delas é fatalmente a correia nos pés do leviata: “A lei natural (lex naturalis) é a
norma ou regra geral estabelecida pela razdo que proibe o ser humano de agir de forma a destruir sua

vida ou privar-se dos meios necessarios a sua preservacdo”?®, e a partir dela ver-se-4 emergir a

21 BODIN, Jean, 1530-1596. Os seis livros da replblica: livro primeiro... op. Cit., p. 228.

22 HOBBES, Thomas. Dialogo entre um filésofo e um jurista. Trad. Maria Cristina Guimardes Cupertino. S&o Paulo:
Martin Claret, 2011, p. 56.

23 HOBBES, Thomas. Leviatd, ou Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Trad. Rosina D’ Angina.
2. Ed. Séo Paulo: Martin Claret, 2012, p. 140.

2 HOBBES, Thomas. Leviatd, ou Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil... op. Cit., p. 144.

% HOBBES, Thomas. Leviatd, ou Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil... op. Cit., p. 178.

% HOBBES, Thomas. Leviatd, ou Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil... op. Cit., p. 107.
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segunda lei da natureza, o embrido da soberania, que desde o seu nascedouro aloca um limite & prépria

soberania:

Da lei fundamental da Natureza, que ordenas aos homens que procurem a paz, deriva esta
segunda lei: 0 homem deve concordar com a renlncia a seus direitos sobre todas as coisas,
contentando-se com a mesma liberdade que permite aos demais, na medida em que
considerar tal decisdo necessaria & manutencdo da paz e de sua prépria defesa.?” (grifo
Nnosso)

Vé-se em Hobbes o empenho inelutavel de fixar um baluarte rigido em proveito do soberano
em dias de sedigdo. Contudo, ndo o faz de modo a despencar noutro extremo e, assim, “essa talvez
seja a mostra mais flagrante de sua habilidade em acomodar discursos adversarios aos interesses de
sua filosofia e transforma-los no inverso do que se pretendia”?®. Destarte, até mesmo todo o poder
fixado nas mdos do Soberano encontra um limite inexoravel oriundo da dimensdo de um Direito
Natural® que sempre advertira: “A vontade do soberano deve ser aceita como a vontade geral no
tocante as decisfes que assegurardo a harmonia social e por extensdo a preservacao da vida de todos
os cidaddos.”® Por isso, ¢ inegavel que “Hobbes admitiu que existe de fato um conflito insoltvel
entre os direitos da autoridade politica e o direito natural do individuo a autopreservagio”3™.

Igual sorte ao de Bodin e Hobbes acompanha também Hegel: o pesadelo de ser mal lido e,
ndo obstante, levianamente mal interpretado para satisfacdo de pretensdes politicas de agentes de
poder. Evidentemente, para Hegel, “o Estado funda o povo, e a soberania é do Estado. Ele é a suprema
e mais perfeita realidade, e ¢ ndo sé a representacdo, mas a propria encarnagdo do ‘espirito do
mundo’”.%2 Porém, ainda que a sintese hegeliana seja a de que, “em face dos individuos, o Estado é

9933

0 ser supremo e encarna o direito superior”>, e, em dimensodes extremas, até compreenda que “o

2" HOBBES, Thomas. Leviatd, ou Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil... op. Cit., p. 108.

2 OSTRENSKY, Eunice. Soberania e representacdo: Hobbes, parlamentaristas e levellers. Lua Nova, Sdo Paulo, 80,
151-179, 2010, p. 176.

28«0 Estado ndo tem a fun¢io de motivar ou promover a vida virtuosa, mas de salvaguardar o direito natural de cada um.
E o limite absoluto do poder do Estado néo se encontra em nenhum outro fato moral além do direito natural. Se podemos
chamar de liberalismo a doutrina politica que forma os direitos do homem como o fato politico fundamental, em
contraposicdo aos seus deveres, e que identifica a fungdo do Estado com a protecdo ou salvaguarda desses direitos,
devemos dizer que o fundador do liberalismo foi Hobbes”. (STRAUSS, Leo. 1899.1973. Direito natural e historia.
Trad. Bruno Costa Simdes. S&o Paulo: MEDIA fashion: Folha de S. Paulo, 2022, p. 183).

30 ALMEIDA, Monique Kaanade de Souza. O perfil do soberano em Thomas Hobbes. Filogenese, vol. 6, n. 2., Marilia,
SP: 2013, p. 83.

31 STRAUSS, Leo. 1899.1973. Direito natural e histéria... op. Cit., p. 197.

%2 ARANHA, Maria Licia de Arruda. Filosofando: introducéo a filosofia. Sdo Paulo: Moderna, 1986, p. 264.

33 SCILIAR, Wremyr. Hegel — seu tempo e o Estado. Revista Informac&o Legislativa, Brasilia, a. 44., n. 174, abr./jun.
2007, p. 235.
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individuo ndo é nada. O Estado é tudo, o Estado é Deus34, ndo se pode ler a obra de Hegel em
estanques ou em estantes desconectadas.

Isso ocorre porque, em que pese a dimensdo interna da soberania de Hegel marcar uma
percecdo autocratica, é na leitura internacional que ele fixard os limites da soberania, e assim,
cruzando as contribuicdes de Bodin e Hobbes internamente com a de Hegel internacionalmente,
perceber que um poder absoluto € um conceito anticientifico invocado por sofistas no afd de
vilipendiar normas de toda a sorte para satisfacdo de pretensées proprias antijuridicas.

Nesse sentido, “Hegel salienta que a individualidade do Estado, como ser-para-si, aparece
como relagdo a outros Estados, sendo cada qual independente diante dos outros, (...) enquanto, em
relacdo aos Estados, estes ndo tém a sua existéncia independentemente em-si”®. Ademais, pela
dimensédo da alteridade, Hegel marcara um controle do poder dito absoluto pela interdependéncia
internacional dos Estados ao sedimentar que, por exemplo, “O direito internacional resulta das
relacBes entre Estados independentes. O seu conteudo em si e para si tem forma do dever ser porque
a sua realizacdo depende de vontades soberanas diferentes.”36

Consequentemente, “apesar do Estado ser uma totalidade em-si, ndo se encontra isolado no
mundo, mas inserido numa sociedade de Estados™%’. Por isso, a soberania, mesma vista internamente
como algo absoluto num primeiro momento, sofre uma profunda releitura quando confrontada na
dimensao externa como uma “soberania como responsabilidade, que relativiza o conceito abstrato de

soberania ndo-intervencdo quase absoluta”®, pois compreende-se o que o proprio Hegel apontou:

A legitimidade de um Estado e, mais precisamente, na medida em que se volta para o exterior
por intermédio do seu principe, é, sem dulvida, um assunto puramente interior (nenhum
Estado se deve imiscuir na politica interna de qualquer outro), mas ndo deixa esta
legitimidade de ser consagrada pelo reconhecimento dos outros estados.*®

Dessa forma,

34 SCILIAR, Wremyr. Hegel — seu tempo e o Estado... op. Cit., p. 237.

3% BAMBIRRA, Felipe Magalhées. Soberania revisitada: construgdo histérico-filosofica e aproximativa entre direitos
humanos e soberania através da dialética do reconhecimento. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte,
n. 114, p. 161-197, jan./jun. 2017, p. 185 e 191.

% HEGEL, Georg Willhelm Friedrich, 1770-1831. Principios da filosofia do direito. Trad. Orlando Vitorino. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1997, p. 301.

3" BAMBIRRA, Felipe Magalhaes. Soberania revisitada: construgdo histérico-filoséfica e aproximativa entre direitos
humanos e soberania através da dialética do reconhecimento... op. Cit., p. 189.

% BAMBIRRA, Felipe Magalhaes. Soberania revisitada: construgdo histérico-filoséfica e aproximativa entre direitos
humanos e soberania através da dialética do reconhecimento... op. Cit., p. 193.

3% HEGEL, Georg Willhelm Friedrich, 1770-1831. Principios da filosofia do direito... op. Cit., p. 302.
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Enquanto Estado, o povo é o Espirito em sua racionalidade substancial e em sua realidade
imediata. E, pois, o poder absoluto sobre a terra. Em relagéo aos outros Estados, o Estado &,
por conseguinte, soberanamente autbnomo. Existir como tal para um outro Estado, isto é, ser
reconhecido por ele, é a sua primeira e absoluta legitimacdo. Ao mesmo tempo, porém, esta
legitimacédo é formal, e em reclamar o reconhecimento de um Estado, s6 porque se é um
Estado, ha algo de abstrato. Do seu contelido, da sua constituicdo e da sua situacdo é que
depende que seja verdadeiramente um Estado que existe em si e para si, e 0 reconhecimento
que implica a identidade dos dois Estados assenta também na opinido e na vontade do outro.*°

Com isso, enquanto Hobbes e Bodin apresentardo um limite Natural ao soberano
internamente, Hegel apresentard um limite Natural ao soberano externamente. Destaca-se, sobretudo,
quando este adverte que “o fundamento do direito dos povos como direito universal que entre 0s
Estados ¢ valido em si e para si (...) reside no dever de se respeitar os contratos”*!,

Com isso, ideias que parecem revolucionarias contemporaneamente, tais como jus cogens,
obrigacOes erga omnes e mitigacdo da soberania, sdo na verdade embrides de ideias anteriores que
foram ignoradas pela historia, como os limites internos de Bodin e Hobbes fixados pelo Direito
Natural e por Hegel mediante a alteridade entre estados, enterrando, de uma vez por todas, essa
mitologia de existir algo realmente absoluto.

Aqui resta inequivoca a licao de que “o conceito de soberania aparece, na proposta elaborada,
de modo reatualizado e apto a garantir a dignidade e a liberdade, conceitos complementares e
fundamentais a justica”?, conforme se percebera, no préximo capitulo, a marcar, no circulo histérico,
que essas ideias, até entdo ignoradas, seriam eficazmente revivificadas pela luta contra as atrocidades

histéricas.

3. FLEXIBILIZACAO DA SOBERANIA NOS SECULOS XX E XXI:

A internacionalizacdo ou universalizacdo dos direitos humanos esta diretamente relacionada
a reorganizacdo da sociedade internacional ocorrida no periodo subsequente & Segunda Guerra
Mundial“®,

Esse processo, que tem inicio com a criacdo da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), em

24 de outubro de 1945, e que envolve, entre outras coisas, a aprovagdo (pela Assembleia Geral

40 HEGEL, Georg Willhelm Friedrich, 1770-1831. Principios da filosofia do direito... op. Cit., p. 301/302.

1 HEGEL, Georg Willhelm Friedrich, 1770-1831. Principios da filosofia do direito... op. Cit., p. 303.

42 BAMBIRRA, Felipe Magalhaes. Soberania revisitada: construgdo histérico-filoséfica e aproximativa entre direitos
humanos e soberania através da dialética do reconhecimento... op. Cit., p. 193.

43 «“Até a fundacéo das NagBes Unidas em 1945, néo era seguro afirmar que houvesse, em direito internacional publico,
preocupacio consciente ¢ organizada sobre o tema dos direitos humanos.” REZEK, José Francisco. Direito Internacional
Publico: Curso Elementar. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 259-260.
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daquela entidade) da Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH)*, em 10 de dezembro
1948 (instrumento que passa a irradiar efeitos para todo sistema internacional COmo norma cogente de direito
internacional geral*®), consolida-se com o reconhecimento da personalidade juridica internacional dos
individuos?®.

A partir desses fatos, a sociedade internacional entra em uma nova era®’, visto que aquela
ideia de “soberania estatal absoluta (com que se identificou o positivismo juridico, inelutavelmente
subserviente ao poder), que levou a irresponsabilidade e a pretensa onipoténcia do Estado, ndo
impedindo as sucessivas atrocidades por este cometida contra os seres humanos™8, deixa de existir*®,
regredindo a dimensdo genuina de um poder que encontra limites a sua propria existéncia, acao e

esséncia.

44 «Em relag8o a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, néo se pode deixar de citar um brasileiro que participou de
sua elaboragdo — Austregésilo de Ataide, na época presidente da Academia Brasileira de Letras. Outra pessoa a dar sua
contribuicdo foi o judeu francés criminalista René Cassin, responsdvel pelo adjetivo ‘universal’ na declaragdo.”
(ALMEIDA, Guilherme Assis. In: FERRAZ JR, Tercio Sampaio (Org.). ALMEIDA, Guilherme Assis; BITTAR, Eduardo
C. B. (Coord.). Filosofia, Sociedade e Direitos Humanos: Ciclo de Palestras em Homenagem ao Professor Goffredo
Telles Jr. Barueri: Manole, 2012, p. 192).

45«0 exemplo mais claro que se tem de norma de jus cogens, que ndo se pode contestar, é a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, cuja formacéo e conteido tém enquadramento perfeito no conceito do art. 53 da Convengao
de Viena de 1969.” (MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 10. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 186. No mesmo sentido: PEREIRA, André Gongalves; QUADROS, Fausto. Manual de Direito
Internacional Publico. 3. ed. 11. Reimpressdo. Lisboa: Almedina, 2015, p. 283. CASELLA, Paulo Borba; ACCIOLY,
Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, G. E. Manual de Direito Internacional Pablico. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 497-498; COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histdrica dos Direitos Humanos. VII ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 239).

46 «(.,.) se o Direito Internacional Publico contemporaneo reconhece aos individuos direitos e deveres (como 0 comprovam
os instrumentos internacionais de direitos humanos), ndo ha como negar-lhes personalidade internacional, sem a qual nao
poderia dar-se aquele reconhecimento. O préprio Direito Internacional, ao reconhecer direitos inerentes a todo ser
humano, desautoriza o arcaico dogma positivista que pretendia autoritariamente reduzir tais direitos aos “concedidos”
pelo Estado. O reconhecimento do individuo como sujeito tanto do direito interno como do direito internacional, dotado
em ambos de plena capacidade processual (cf. infra), representa uma verdadeira revolugdo juridica, a qual temos o dever
de contribuir. Esta revolugdo vem enfim dar um conteldo ético as normas tanto do direito publico interno como do Direito
Internacional”. (TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. A Consolidacdo da Personalidade e da Capacidade Juridica do
Individuo como Sujeito do Direito Internacional. Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, n. 16,
2003, p. 237-288).

47 «A doutrina da soberania estatal absoluta, assim, com o fim da Segunda Guerra, passa a sofrer um abalo dramatico com
a crescente preocupagao em se efetivar os direitos humanos no plano internacional, passando a sujeitar-se as limitagdes
decorrentes da protecdo desses mesmos direitos.” (MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Soberania e a Protecdo Internacional
dos Direitos Humanos: Dois Fundamentos Irreconciliaveis. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 52,
p. 327-337, jul.-set. 2005).

48 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. A Humanizagdo do Direito Internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006,
p. 13.

49 <0 processo de internacionalizagdo dos direitos humanos — que, por sua vez, pressupde a delimitagdo da soberania
estatal passa, assim, a ser uma importante resposta na busca da reconstru¢do de um novo paradigma diante do repddio
internacional as atrocidades cometidas no holocausto.” (PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 191).
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Atualmente (conforme posicdo firme da doutrina®), os Estados contemporaneos ja ndo sdo
mais livres para celebrarem o que quiserem®®. Ainda que gozem de um atributo que lhes assegure
certa independéncia (interna e externa), estdo impedidos, pelo direito internacional vigente, de
pactuarem entre si acordos que violem certos direitos®? que contemplem valores essenciais a pessoa
humana®® (denominados por parcela da doutrina® de jus cogens pro homine®®), reencontrando com
isso os limites a soberania ja apresentados por Bodin e Hobbes (internamente) e por Hegel

(internacionalmente).

N&o obstante a omissdo da Conven¢do de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969 (e o
dissenso doutrinario®®), acerca do contelido das normas imperativas de direito internacional geral

50 «Atualmente, a soberania ndo é mais entendida no seu sentido absoluto; pelo contréario, ela é tomada como dependendo
da ordem juridica internacional. Estado soberano deve ser entendido como sendo aquele que se encontra subordinado
direta e imediatamente & ordem juridica internacional, sem que exista entre ele e o DI qualquer outra coletividade de
permeio. E assim sujeito de DI com capacidade plena o Estado que tem a ‘competéncia da competéncia’ na linguagem
dos autores alemaes.” (MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 10. ed. Rio
de janeiro: Renovar, 1994. v. 1, p. 314).

51 “O que estamos propondo com esse entendimento é que as regras construidas no ordenamento juridico interno de
qualquer pais que violem normas de jus cogens sdo nulas, ndo porque em choque com a rede de protecéo internacional
dos direitos humanos, mas porque o jus cogens ndo pode ficar circunscrito ao cendrio internacional, sob pena de perder
efetividade, sendo certo que a imposi¢do da soberania ndo pode ser utilizada como armadura para evitar a atuagdo do
preceito. Portanto, um pais ndo pode instituir entre suas regras a infibulagdo, posto que essa regra seria ilegal, ou melhor,
seria inexistente, pois a nulidade, ante o confronto com regras de jus cogens, viria com forga acachapante.” GALLO,
Ronaldo Guimarées. Soberania: Poder Limitado (Parte I). Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, n. 170, 2006.)
52 “Da nossa parte, pensamos que, a bem da necessdria democratizacdo da Comunidade Internacional, agora
reforcada com a adesdo de alguns Estados do leste europeu a Declaragdo Universal de 1948, deve entender-se que ja
pertencem ao ius cogens pelo menos os mais importantes dos direitos e das liberdades consagrados naquela
Declaracdo e nos Pactos de 1966 e que ndo fagcam parte do Direito consuetudinario geral, como é o caso dos direitos a
vida, a propriedade privada, & liberdade, & constituicdo da familia, e das liberdades de expressdo do pensamento,
de reunido, de associacdo, a liberdade de circulagdo, e alguns outros. Entretanto, deve alargar-se crescentemente o
ambito do Direito Internacional imperativo de &mbito geral a todos os direitos e liberdades reconhecidos pela Declaragéo
Universal e pelos Pactos de 1966, sem embargo de se consolidarem os varios conjuntos de ius cogens regional, formados
em torno de convengdes regionais sobre Direitos do Homem”. (PEREIRA, André Gongalves; QUADROS, Fausto.
Manual de Direito Internacional Publico. 3. ed. 11. reimpressdo. Lisboa: Almedina, 2015, p. 283-284.)

53 “Tendo em vista que os direitos humanos mais essenciais sdo considerados parte do jus cogens, é razoavel admitir a
hierarquia especial e privilegiada dos tratados internacionais de direitos humanos em relacdo aos demais tratados
tradicionais.” (PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 129).

% MARQUES, Miguel Angelo. Jus Cogens Pro Homine. Revista DIGE - Direito Internacional e Globalizac&o
Econbémica - PUC/SP, v. 3, p. 65-79, 2018.

% MARQUES, Miguel Angelo. Teoria das garantias universais e imperativas de direito convencional: paradigma
para humanizacao do direito internacional. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2018, p. 70.

% Vide: GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El lus Cogens International, Estudio historico-critico. México: Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México. 2003, p. 160; BRITO, WIladimir. Direito
Internacional Publico. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2014. p. 220; NAHLIK, Stanislaw E., lus cogens and the codified
law of treaties, Temis, 1973-1974, nims. 33-36, p. 85-111; PUCEIRO RIPOLL, R., Desarrollos actuales del ius cogens ”,
Revista uruguaya de derecho internacional, nim. 3, 1974, p. 70. Citados por GOMEZ ROBLEDO, Ob. Cit., p. 156 e
158; PERDOMO, Caicedo J. La Teoria del lus Cogens en Derecho Internacional a la Luz de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, enero-jun. 1975, p. 261-
274. Citado por GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El lus Cogens International, Estudio historico-critico. México:
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, p. 156 e 158; FRIEDRICH,
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(talvez pelo temor de se cristalizar um conceito em constante evolucdo®’), entendemos que o
escopo de atuacdo instituto pode ser dividido em trés grandes grupos: um relacionado a
Comunidade Internacional, outro voltado aos Estados e um terceiro destinado, essencialmente, &
Protecéo dos Individuos.

Com relagdo a comunidade internacional, as normas imperativas voltam-se, precipuamente,
a manutencdo da paz e seguranga internacionais.

No que tange aos Estados, as normas imperativas, contidas em instrumentos como a Carta
das Nag6es Unidas, de 1945, envolvem, entre outras coisas, temas como a igualdade soberana
dos Estados; direitos espaciais: terrestre, aéreo, do mar; soberania sobre recursos naturais etc.
J& no que se refere a protecdo dos individuos, as normas cogentes (doravante denominadas
de jus cogens pro persona humana ou pro homine) estdo diretamente relacionadas ao campo
dos direitos humanos®.

Por tal razdo, mesmo gue haja consenso entre o0s Estados, havera flagrante nulidade do tratado,
nos termos do art. 53 da CVDT/1969%°, quando houver qualquer tentativa de acordo que viole (direta
ou indiretamente) as normas imperativas de direito internacional geral (jus cogens)®, como, v.g., a
hipbtese absurda de se tentar pactuar a colocacdo de minas (maritimas e terrestres) pelos paises
europeus que estdo recebendo um grande numero de refugiados (oriundos normalmente de paises
arrasados por guerras civis, como a Libia e a Siria) em seus territérios (caso em que, claramente,
estariamos diante das chamadas normas internacionais inconvencionais)®?.

Da mesma forma, ja ndo é mais possivel estabelecer validamente (como ocorreu na antiga

Alemanha nazista)®? normas internas que violem preceitos cogentes de direitos humanos e nem

Tatyana Scheila. As Normas Imperativas de Direito Internacional Publico — Jus Cogens. Belo Horizonte: Férum,
2004, p. 102.

5" RODAS, Jodo Grandino. Jus Cogens em Direito Internacional. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo
Paulo, v. 69, n. 2, p. 125-136, 1974.

% MARQUES, Miguel Angelo. Teoria das garantias universais e imperativas de direito convencional: paradigma
para humanizacao do direito internacional. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2018, p. 69-70.

59 Artigo 53 — Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional Geral (jus cogens) — E nulo um
tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os
fins da presente Convencdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela
comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e que sO
pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.

80 «“Entendemos como jus cogens internacional o conjunto de normas universais dotadas de superioridade normativa,
razdo pela qual ndo se admite qualquer tipo de derrogacdo ou modificagcdo do seu contetido, salvo por outra norma da
mesma natureza e, ainda assim, desde que seja para acrescentar direitos em respeito ao principio da vedagao ao retrocesso; e
que possibilitam, em razédo do atributo da imperatividade, sua aplicacdo objetiva (independentemente da prévia manifestacao
de vontade dos Estados).” (MARQUES, Miguel Angelo. Teoria das garantias universais e imperativas de direito
convencional: paradigma para humanizagéo do direito internacional. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2018, p. 48).

51 Em sentido semelhante: “(...) um acordo concluido por um Estado que permita a outro Estado deter e revistar os seus
navios no alto mar ¢ valido; porém, é nulo o acordo celebrado com um Estado vizinho para realizar uma operagéo conjunta
contra um grupo racial que se encontra na zona de fronteira entre os dois Estados e que, se executado, constituiria um
genocidio, uma vez que a proibicdo com a qual o tratado é incompativel é uma regra de jus cogens”. (BROWNLIE, lan.
Principios de Direito Internacional Publico. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 538).

62 «“Q universalismo rompe com o velho dogma da “soberania absoluta”. O conceito de soberania, interna ou externa,
quando entendida de forma absoluta, alcangou o seu ponto maximo na primeira metade do século XX, como sublinha
Ferrajoli. A partir dai, o declinio da nogéo de soberania absoluta tornou-se incontestavel. A convivéncia pacifica entre 0s
povos e as nagdes (a busca do valor “paz’”) ndo se concilia com o carater absoluto da soberania, que significa auséncia de
limites na atuacdo do Estado. Quanto mais evolui o conceito de Estado de Direito, ou seja, Estado limitado pelo direito,
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tampouco praticar certos crimes com a certeza da impunidade, ja que, em tese, 0 caso podera ser
levado ao Tribunal Penal Internacional, mesmo que o Estado ndo seja signatario do Estatuto de
Roma. Foi o que ocorreu, v.g., no Caso de Darfur quando a Corte Criminal Internacional, pela
primeira vez na histdria®®, mediante autorizacdo do Conselho de Seguranca das Nacgdes Unidas
(Resolugdo n° 1593/2005)%, determinou a expedicédo de um mandado de prisdo contra o Presidente
de um Estado néo signatéario do instrumento® (Omar Ahmad al-Bashir) pela pratica de crimes de
genocidio, de guerra e contra a humanidade cometidos em Darfur, no Suddo, desde 1 de julho de
2002.

O Sudéo ndo é um Estado Parte no Estatuto de Roma. No entanto, uma vez que o Conselho
de Seguranca das Nagdes Unidas (CSNU) encaminhou a situacdo em Darfur ao TPI na
Resolugdo 1593 (2005) em 31 de margo de 2005, o TPI pdde exercer sua jurisdi¢do sobre 0s
crimes enumerados no Estatuto de Roma cometidos no territério de Darfur, Sudao, ou por

mais curta (ou restrita) fica a ideia de soberania absoluta. As guerras engendradas sobretudo pelos paises europeus na
primeira metade do século XX, precisamente porque expressdes de soberanias absolutas geraram uma reagcdo mundial de
muitos paises, por meio da ONU, que subscreveram a Carta da organizacdo em 1945 (onde limites foram impostos a
soberania externa). Tanto a carta da ONU de 1945 como a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos de 1948 exaltam
como objetivos supremos: (a) alcancar a paz mundial; e (b) proteger os direitos humanos. Esses documentos (dentre tantos
outros) criaram inequivocos limites aos Estados, reduzindo suas “soberanias”. Claro que ainda existem paises que violam
essas regras minimas de boa (ou salutar) convivéncia, e esse foi 0 caso, mais recentemente, dos EUA, que declararam
guerra contra o Iraque e o Afeganistdo sem se sujeitarem (estritamente) as regras internacionais. Quando isso ocorre, no
entanto, resulta patente a violagéo ao direito universal. O surgimento do constitucionalismo, do internacionalismo e do
universalismo teve como premissa basica a contencéo dos Estados. As regras constitucionais, internacionais e universais,
na medida em que submetem os Estados a vérios limites, sdo responsaveis pelo fim da nocdo de soberania absoluta.
Soberania, como diz Ferrajoli, é a auséncia de limites e de regras, isto é, o contrario do que caracteriza o direito,
especialmente o constitucional, o internacional e o universal. O fim da soberania absoluta interna dos Estados foi
decretado com o constitucionalismo, e o fim da soberania absoluta externa se deu com o internacionalismo e o
universalismo.” (GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direito Supraconstitucional: Do Absolutismo
ao Estado Constitucional e Humanista de Direito. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 170-171).
83«0 caso de Darfur foi o primeiro a ser levado ao TPI pelo Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas e a primeira
investigacao do TPI no territorio de um Estado néo participante do Estatuto de Roma. Foi a primeira investigacéo do TPI
sobre alegacdes de crime de genocidio. O Presidente do Suddo, Omar Al Bashir, é o primeiro Presidente em exercicio a
ser procurado pelo TPI e a primeira pessoa a ser acusada pelo TPI por crime de genocidio. Nenhum dos dois mandados
de detencgdo contra ele foi executado, e ele ndo se encontra sob custddia do Tribunal” (tradugdo nossa). “The situation in
Darfur was the first to be referred to the ICC by the United Nations Security Council, and the first ICC investigation on
the territory of a non-State Party to the Rome Statute. It was the first ICC investigation dealing with allegations of the
crime of genocide. Sudan's President Omar Al Bashir is the first sitting President to be wanted by the ICC, and the first
person to be charged by the ICC for the crime of genocide. Neither of the two warrants of arrest against him have been
enforced, and he is not in the Court's custody” (texto original). (International Criminal Court (ICC). Disponivel em:
https://www.icc-
cpi.int/darfur#:~:text=The%20situation%20in%20Darfur%20was,0f%20the%20crime%200f%20genocide. Acesso em:
17 jun. 2022).

64 United Nations Security Council. Resolution 1593 (2005), Adopted by the Security Council at its 5158th meeting, on
31 March 2005. Disponivel em: https://digitallibrary.un.org/record/544817#record-files-collapse-header. Acesso em: 17
jun. 2022.

8 O Sudio assinou o Estatuto de Roma em 8 de setembro de 2000. Porém, até o presente momento, ndo ratificou o
instrumento internacional. (Disponivel em:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XVI111-10&chapter=18&clang=_en#10.
Acesso em: 17 jun. 2022).
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seus nacionais a partir de 1° de julho de 2002 (INTERNATIONAL CRIMINAL COURT,
tradugdo nossa)®e.

N&o se pode negar que

O principio da autodeterminagdo dos povos, a defesa do fim do colonialismo, a tipificagdo do
genocidio como crime internacional, a defesa dos direitos humanos, a educacéo voltada para
a construcdo da democracia, da igualdade racial e da tolerancia politica se transformaram em
valores consensuais entre as principais liderancas politicas, artisticas e intelectuais do mundo
pds-guerra.’

Contudo, esses contributos historicos, oriundos dos choques que Auschwitz, Gulag,
Holodomor e os guetos causaram em toda a humanidade apds suas descobertas, serviram para retomar
a velha licdo tedrica, ignorada pelos detentores do poder até entdo, de que ndo existe poder absoluto,
como na inexoravel forca da vida em que tudo é um temporario dado irredutivel,%® mas jamais absoluto
(o Gltimo paradoxo).

Por tudo isso, resta claro que os preceitos de jus cogens pro homine cumprem uma funcéo
extremamente relevante, visto que, para além de se apresentar como um minimo ético insuperavel a ser
respeitado e observado por todos os sujeitos de direito internacional®®, revelam um poderoso limite ao

atributo da soberania estatal”®, demonstrando, na verdade, que se trata de um regresso aos limites teéricos

% Sudan is not a State Party to the Rome Statute. However, since the United Nations Security Council (UNSC) referred
the situation in Darfur to the ICC in Resolution 1593 (2005) on 31 March 2005, the ICC may exercise its jurisdiction over
crimes listed in the Rome Statute committed on the territory of Darfur, Sudan, or by its nationals from 1 July 2002
onwards. (International Criminal Court (ICC). Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/darfur. Acesso em: 17 jun. 2022.
57 NAPOLITANO, Marcos. Histéria contemporanea 2: do entreguerras a nova ordem mundial. S&o Paulo: Contexto,
2020, p. 89.

88 «Q progresso cientifico consiste em fazer com que esse dado irredutivel recue ainda mais” (MISES, Ludwig von. O
fundamento altimo da ciéncia econémica. Trad. Nelson Dias Corréa. Campinas, SP: VIDE Editorial, 2017, p. 70).

69 <66. La emergencia y consagracion del jus cogens en el Derecho Internacional contemporaneo atienden a la necesidad
de un minimo de verticalizacion en el ordenamiento juridico internacional, erigido sobre pilares en que se fusionan lo
juridico y lo ético.” (TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Os Tribunais Internacionais e a Realizagao da Justica.
2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2017, p. 379).

70 “N3o existem direitos humanos globais, internacionais e universais, sem uma soberania flexibilizada, o que impediria
a projecdo desses direitos na agenda internacional. Inimeros paises, invocando a doutrina da soberania estatal, ttm mesmo
se utilizado do principio da ndo-intervengdo em assuntos internos, principalmente quando estdo em posicao defensiva em
relacdo aos seus deveres internacionalmente assumidos, em matéria de direitos humanos. N&o € esta, entretanto, a melhor
exegese do art. 2.° (7) da Carta das Nagdes Unidas. O respeito aos direitos humanos ndo é assunto de
interesse exclusivamente interno de um Estado, mas sim de toda a comunidade mundial. A ndo-ingeréncia em assuntos
internos ndo pode ser interpretada como pretendendo limitar o mecanismo de monitoramento internacional em sede de
direitos humanos. Estes direitos, pela universalidade e indivisibilidade que os caracteriza, ndo dizem respeito estrito a um
ou outro Estado, mas a todos os Estados conglobados na comunidade internacional. Se existe nocdo alheia a protecao
internacional dos direitos humanos esta nog&o é da soberania. E irreconciliavel, pois, o seu fundamento com a dinamica
internacional de protecdo desses direitos, o que implica necessariamente na abdicacdo ou afastamento daquela nogéo em
prol da protegdo do ser humano.” (MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Soberania e a Prote¢éo Internacional dos Direitos
Humanos: Dois Fundamentos Irreconcilidveis. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 52, p. 327-337,
jul.-set. 2005 - grifo do autor).
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ja apresentados por Bodin e Hobbes em sua perspectiva jusnaturalista; e por Hegel, em sua dimensao da

alteridade internacional.

CONCLUSAO

Embora ndo haja uma data certa capaz de definir com exatiddo o surgimento do direito
internacional, existe um marco histérico central com o qual a doutrina internacionalista costuma
trabalhar: os Tratados de Paz de Westfalia, de 24 de outubro de 1648, assinados nas cidades alemés
de Minster e Osnabruck.

Esses instrumentos, para além de formalizar o final a Guerra dos Trinta anos (um conflito de
natureza politico-religiosa, fomentado em grande medida pela reforma protestante e que deixou
milhares de mortos na Europa), marcam o inicio de uma nova era, visto que, entre outras coisas,
possibilitam o surgimento de uma nova sociedade internacional, forjada pelo principio da igualdade
juridica e formada essencialmente por um novo modelo de Estado, conhecido atualmente como
Estado Moderno.

E & luz desse direito internacional classico que o atributo da soberania estatal passa a se
desenvolver como um poder absoluto e ilimitado em manifesta deturpacéo de teoricos que fundaram
essa nova dimenséo.”* A doutrina pacificara que, por meio do seu Leviatd (1651), o filésofo inglés
Thomas Hobbes passa a sustentar que o soberano, no exercicio do seu Poder, ndo estava sujeito a
nenhum limite. Essa perspectiva, entenderia a doutrina, foi endossada posteriormente por Hegel e
ganha forca e tem seu auge no século XX com o fascismo e 0 nazismo na Europa, acarretando, por

consequéncia, desumanidade.

A personificago do Estado todo-poderoso, inspirada na filosofia do direito de Hegel, teve
uma influéncia nefasta na evolucdo do Direito Internacional em fins do século XIX e nas
primeiras décadas do século XX. Esta corrente doutrindria resistiu com todas as forcas ao
ideal de emancipacdo do ser humano da tutela absoluta do Estado, e ao reconhecimento do
individuo como sujeito do Direito Internacional. Contra esta posi¢do reacionaria se
posicionou, dentre outros, Jean Spiropoulos, em luminosa monografia intitulada L’individu
en Droit international, publicada em Paris em 1928: a contrario do que se depreendia da

1 Chama atencdo o fato de muitos autores ignorarem que o absolutismo se apoiou na teologia, sustentando, portanto, a
autoridade do monarca na vontade de Deus, como bem lembram-nos de que, “Para aumentar ainda mais a dignidade da
fungdo do rei (...), tomou a ideia de que seu poder lhe fora dado diretamente por Deus” (MICELI, Paulo. Histéria
Moderna. 1% ed. — 3% reimp. — S&o Paulo: Contexto, 2019, p. 100). Ao apoiar-se na divindade, esses autores regrediam as
teorias agostiniana e aquiliana de Direito Natural e, consequentemente, reconheciam um limite inerente ao principio
fundamental da I6gica: a causalidade, isto é, se fundado na vontade Divina e compreendendo que a vontade Divina
organiza toda a existéncia, o exercicio da soberania esta limitado também pela vontade divina que se manifesta no Direito
Natural.
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doutrina hegeliana, — ponderou o autor, — 0 Estado ndo é um ideal supremo submisso téo s6
a sua propria vontade, ndo ¢ um fim em si mesmo, mas sim “um meio de realizacdo das
aspiragdes e necessidades vitais dos individuos”, sendo, pois, necessario proteger 0O Ser
humano contra a lesdo de seus direitos por seu préprio Estado. No passado, os positivistas se
vangloriavam da importancia por eles atribuida ao método da observacao (negligenciado por
outras correntes de pensamento), 0 que contrasta, porém, com sua total incapacidade de
apresentar diretrizes, linhas mestras de andlise, e sobretudo principios gerais orientadores.
No plano normativo, o positivismo se mostrou subserviente a ordem legal estabelecida, e
convalidou os abusos praticados em nome desta’?.

No entanto, 0 que se mostrou neste artigo é que a dimensao de apontar Hobbes e Hegel como
defensores de uma soberania intocavel, marcada, inclusive, pelo chamado Desvio de Hobbes, é
equivocada, tratando-se mais de um fenémeno historico em que 0s praxistas posteriores passaram a
usurpar a teoria de Hobbes para a consecucdo do Concerto Europeu’ do que realmente retratar o
valor tedrico subjacente que nunca poderia se sustentar como absoluto, por ser fundado em alicerces
teolégicos.’

As inconsisténcias daquele direito internacional classico - como, por exemplo, a compreensao
de que, “por mais que pareca contraditorio, o absolutismo nunca foi de todo absoluto”® - possibilitam,
no contexto p6s Segunda Guerra Mundial, o surgimento do chamado direito internacional
contemporaneo na primeira metade do século XX. Essa releitura, obviamente, ndo surge do dia para
noite. E fruto de um longo processo, que envolve, entre outras coisas, a cria¢do da Organizacio das
Nacgdes Unidas (1945), a aprovacgéo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, DUDH (1948), a
afirmacgéo das OrganizagOes Internacionais como sujeitos de direito internacional (1949), o
reconhecimento da personalidade juridica internacional dos individuos e, sobretudo, a

consolidacéo do processo de universalizagdo dos direitos humanos’.

2 TRINDADE, Antbnio Augusto Cangado. A Consolidagio da Personalidade e da Capacidade Juridica do Individuo
como Sujeito do Direito Internacional. Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, n. 16, p. 237-
288, 2003.

73 “De fato, depois de séculos de prética colonial e de constituigdo de gigantescos impérios ultramar, a Europa chegou até
meados do século XIX controlando um pouco mais que 30% do globo. Em principios do século XX, o salto ja é visivel:
em torno de 80% da superficie terrestre estava sob o controle direto das poténcias europeias” (MORAES, Luis Edmundo.
Histdria contemporanea: da Revolucdo Francesa a Primeira Guerra Mundial. S8o Paulo: Contexto, 2017, p. 138).

74 “N3o ¢ dificil imaginar o quanto essas ideias sobre sua divindade agradavam aos reis e aqueles que se beneficiavam da
monarquia. Mais ainda, é facil avaliar o quanto serviram para animar o despotismo e foram por ele animadas, ja que, na
condicdo de legitimos representantes de Deus na Terra, superiores a toda humanidade restante, bastava assumir de fato a
postura que alguns pensadores se esmeravam em atribuir-lhes para exercer um poder sem limites” (MICELI, Paulo.
Historia Moderna. 12 ed., 32 reimpr. Séo Paulo: Contexto, 2019, p. 103).

S MICELLI, Paulo. Histéria Moderna... op. Cit., p. 103.

76 «“A internacionalizagiio dos direitos humanos constitui, assim, um movimento extremamente recente na historia, que
surgiu a partir do pos-guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo. Apresentando o
Estado como o grande violador de direitos humanos, a Era Hitler foi marcada pela I6gica da destruicdo e da descarta-
bilidade da pessoa humana, o que resultou no exterminio de onze milhdes de pessoas.” (PIOVESAN, 2013, p. 190).
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A luz do direito internacional vigente, portanto, os Estados modernos, ainda que gozem de
atributos especificos, ja ndo sdo mais livres para pactuarem internacionalmente o que bem entendem,
e nem tampouco para implementarem normas internas em seus territérios quando houver colisdo com
preceitos cogentes de direito internacional envolvendo normas de prote¢do a pessoa humana. Foi sob
essa perspectiva que trabalhamos a flexibilizacdo da soberania estatal, relendo classicos como Bodin,

Hobbes e Hegel, para demonstrar que, na verdade, uma soberania absoluta sempre foi um mito.
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