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RESUMO
A Carta das NagBes Unidas e a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, aliadas a outros documentos

internacionais que se seguiram, definiram o marco do fim
do modelo vestefaliano que predominou por trés séculos e
representou a consolidacéo do Estado Nacional soberano.
A partir dessa premissa, 0 objetivo do presente artigo se
constitui em desvendar em que medida o novo
constitucionalismo inaugurado no pés-Guerra abalou a
soberania estatal. Para que esse objetivo fosse alcancado,
foi utilizada a pesquisa bibliogréfica, realizada por meio de
consulta em livros e artigos publicados, citando, em
particular, os autores modernos, como Bodin, Hobbes,
Rousseau e Kant que fundamentaram o poder politico,
além da doutrina estrangeira que ressaltou o novo modelo
de constitucionalizagdo de acordo com as préaticas sociais,
como Canotilho (2008), Zumbansen (2012), Miller (2014)
e Petters (2012). Com base nestas teorias, vale destacar que
com a implantagdo do direito internacional dos direitos
humanos, um novo modelo de constitucionalizacdo
emergiu. O modelo de Estado soberano e constitui¢do, que
serviam de pardmetros para o estudo do constitucionalismo
moderno, encontraram desafios que ndo deixaram a teoria
tradicional intacta.
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SUMARIO

ABSTRACT

The United Nations Charter and the Universal Declaration
of Human Rights, combined with other international
documents that followed, defined the milestone of the end
of the Westphalian model that prevailed for three centuries
and represented the consolidation of the sovereign Nation
State. From this premise, the objective of this article is to
uncover to what extent the new constitutionalism that
followed the post-war period impacted the State
sovereignty. For this objective to be achieved, the
bibliographic research was used, carried out through
consultation in published books and articles, citing in
particular modern authors such as Bodin, Hobbes,
Rousseau and Kant, which justified political power, as well
as foreign doctrine that emphasized the new
constitutionalization model according to the social
practices, such as Canotilho (2008), Zumbansen (2012),
Muller (2014) and Petters (2012). Based on these theories,
it is noteworthy that with the implementation of
International Human  Rights  Law, a new
constitutionalization model emerged. The model of
sovereign State and Constitution, which served as
parameters for the study of modern constitutionalism,
found challenges that have not left the traditional theory
intact.
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INTRODUCAO

Os Tratados de Paz de Vestefalia
do século XVII marcaram o fortalecimento dos
Estados nacionais, ap6s o fim da sangrenta Guerra
dos Trinta Anos (1618 — 1648), no contexto da
passagem das guerras religiosas, da descoberta
das Indias e da centralizagio do poder absoluto
nas méaos dos monarcas. A partir desse marco, o
modelo de Estado soberano, consolidado na
Europa continental, passou a ser exportado para o
resto do mundo, que perdurou pela Idade
Moderna e se manteve na contemporaneidade.

As Revolugdes liberais que se seguiram
na Franga e nos Estados Unidos, embora tenham
indicado o inicio da Idade Contemporanea, pouco
afetaram a soberania do Estado. Na realidade,
essas revolucbes impuseram limites através dos
direitos declarados de ndo intervencao do Estado,
as chamadas liberdades publicas, mas, nas
relacBes externas, mantiveram o principio do
Estado soberano.

Esse modelo de Estado soberano
manteve-se na comunidade de Estados até meados
do século XX, sobretudo com o advento dos
documentos internacionais que inauguraram uma
nova era. Mais precisamente, a Carta da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) de 1945
e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
aprovada pela Assembleia Geral em 1948, teriam
marcado a derrocada do modelo vestefaliano de
Estado, apds seus trezentos anos de vigéncia. 1sso
se deu em razdo de fatores, dentre os quais a
internacionalizacdo dos direitos humanos, que
despertou a ideia de pessoa humana como sujeito
de direito na ordem internacional, autbnomo em
relacdo ao Estado, transcendendo seu carater de
direitos protegidos somente no &mbito local.

Sendo assim, a autonomia do sujeito,
aliada a fatores como a difusdo da globalizacéo
econémica, criacdo de tribunais com jurisdicéo
internacional,  acordos  comerciais = com
normatizagdo propria que desafiavam os limites
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do estado, foi responsavel pela emergéncia de um
novo constitucionalismo. Nessa medida, a
soberania do Estado antes absoluta passou a sofrer
abalos, como sera visto no decorrer deste
trabalho.

Acrescenta-se a isto a no¢do de que o
conceito tradicionalmente adotado para o0
constitucionalismo diz respeito a limitacdo ao
poder do Estado que evoluiu com as Revolugdes
Burguesas do Seculo XVIII, mas sem alterar a
soberania estatal considerada nas relacOes
internacionais. Contudo, a partir de 1945, parece
simplorio continuar atrelando 0
constitucionalismo a limitacdo do Estado, tendo
em vista os fatores que emergiram e alteraram o
cendrio em que foi construida a teoria do
constitucionalismo moderno. Diante de tal
constatagdo, importa indagar: Em que medida
esse novo paradigma constitucional abalou a
soberania dos Estados?

Com o intuito de desvendar esta
indagacdo, o presente artigo parte do pressuposto
de que o novo constitucionalismo precisa se
adaptar a sociedade complexa que se apresenta,
fazendo-se necessario o0 uso de uma metodologia
interdisciplinar e aberta, para buscar respostas
para o0 constitucionalismo que emerge além das
fronteiras do Estado ou sem Estado. Essa nova
visdo deve ser esclarecida aos estudiosos do
direito constitucional para tomada de consciéncia
de que o constitucionalismo tradicional néo
explica com satisfagdo os fendmenos que
emergem no mundo contemporaneo. Pois, a
ascensdo do direito internacional dos direitos
humanos representou a mudanga de paradigma, a
qual seguiu se transformando no mundo global.

Para tanto, 0 caminho necessario a se
percorrer neste artigo passa pelo estudo do
modelo tradicional de Estado consolidado a partir
dos Tratados de Vestefalia. Apos, sera realizado
um estudo critico sobre um dos marcos desse
novo paradigma, qual seja, a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, e sua

A crise da soberania e a era do constitucionalismo dos Direitos Humanos

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 34, p. 66-81, ago. 2016.

ISSN: 0104-6594 Site http://seer.ufrgs.br/reviacdin
Faculdade de Direito da UFRGS - Rua Riachuelo, 1317 — Centro — Porto Alegre — RS — Brasil

CEP -90010-271 - Telefone: +55 51 33083118 — Site http://www.ufrgs.br/direito/




influncia sobre o suposto abalo a soberania
Estatal, sob a perspectiva da transnacionalidade
dos direitos humanos. Ao final, serd possivel
identificar caracteristicas do constitucionalismo
emergente, que se apresenta aos estudiosos do
direito nos dias de hoje.

Com base no que foi descrito acima, a
pesquisa se embasara nas teorias que legitimaram
0 poder politico do Estado nacional na Idade
Moderna, precursores da nogdo de soberania.
Além do fundador do direito internacional
moderno, Francisco de Vitoria, o teorizador da
soberania como poder absoluto e perpétuo, Jean
Bodin, além dos contratualistas Hobbes,
Rousseau e Kant serdo confrontados em suas
distintas concepcdes de direito e Estado. Ainda,
cabe ressaltar a contribui¢do dada por Ferrajoli no
estudo da soberania moderna. No tocante ao
estudo do constitucionalismo, destacam-se 0s
autores estrangeiros que se dedicam ao campo do
constitucionalismo global, como Canotilho
(2008), Petters (2012) e Muller (2014), e
transnacional, como Zumbansen (2012).

10 FIM DO MODELO VESTEFALIANO?

O conceito de soberania como poder
absoluto e perpétuo, inaugurado por Bodin, foi
incorporado pelo Estado, em sua formacgdo na
Idade Moderna, e pelo ideario jusnaturalista que o
legitimou. Baseado na soberania bodiniana e no
grande Leviatd hobbesiano, o Estado nacional
ganhou forca com o declinio do poderio do Sacro
Império Romano, algo que ficou ilustrado no
momento da assinatura dos Tratados de Paz de
Minster e Osnabrick, em que cada Estado nagéo
foi considerado na assinatura da paz em
Vestefélia.

O modelo de Estado vestefaliano se
sustentou por mais de trés séculos até entrar em
declinio. A razdo de sua derrocada se deveu a
fatores como a globalizacdo judicial e econémica,
que ascendeu no século XX, e as interacOes
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comerciais que se avolumaram e ganharam
propor¢des além do Estado. Porém, foi decisiva a
maneira que a pessoa humana passou a ser
encarada no cenério internacional. O Estado
exclusivo representante do “supremo comando da
vontade geral” (ROUSSEAU, 2015, L I, Cap. VI,
p. 22) deu lugar a pessoa humana como sujeito de
direito, que se insurge inclusive contra o proprio
Estado, quando este violar seu direito.

Para Kelsen (1998, p. 152), a soberania
dos Estados diz respeito a subordinacdo a ordem
juridica, seja a ordem estadual, seja desta em
relacdo a ordem internacional. Por sua vez,
Ferrajoli atenta para a distingcdo entre soberania
interna e externa, afirmando que a soberania
externa foi a que primeiro surgiu, com Grotius,
mas, principalmente, com Francisco de Vitoria.
“Segundo  os  historiadores do  direito
internacional, suas primeiras formulacdes
remontam, junto com o direito internacional
moderno e bem antes da soberania interna de
Bodin e de Hobbes, aos tedlogos espanhois do
século XVI” (FERRAJOLIL 2002, p. 5).

Vitoria teria fundado as bases do Direito
internacional moderno sobre a legitimacdo da
descoberta das Américas, em contraponto ao
pressuposto privado dos descobrimentos. A partir
de Vitoria, os filésofos jusnaturalistas passaram a
teorizar a sociedade dos Estados soberanos,
tratando da liberdade, soberania, guerra e
escravidao. Porém, o modelo vitoriano de Estados
absolutos, submetido ao direito das gentes
persistiu ao longo do tempo, informando a cultura
da comunidade internacional até a sua superacao
com a paz de Vestefalia de 1648 (FERRAJOLI,
2002, p. 16).

O gue marcou 0 pensamento vitoriano,
posteriormente  descontruido pelo  modelo
vestefaliano de Estado foram os limites impostos
a soberania que defendera em sua obra. Vitoria
construiu sua teoria do Estado, na obra Releccion
de la Potestad Civil, concebendo que o rei estava
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sujeito as leis que emanava, atribuindo limites ao
poder soberano do monarca?.

Com o fim da Guerra dos Trinta Anos
(1618-1648), os Tratados de Vestefalia
designaram o novo modelo de Estado, diferente
do que se via até entdo na Europa. O resquicio de
intolerancia entre catdlicos e protestantes dava o
pano de fundo da Guerra pelo dominio da Europa
continental. Através dos Tratados, o Sacro-
Império Romano-Germanico se dissipou, pois a
cada principe alemdo foram outorgados o0s
direitos de soberania, com poder de declarar
guerra e paz, e firmar aliancas de acordo com seus
interesses?.

Pelos Tratados de Vestefélia, a Europa
continental dividiu-se em Estados soberanos,
fundamentando o pensamento politico moderno
sobre as bases do Estado nacional e da relagdo
com os cidadaos. Esse pensamento foi inaugurado
por Bodin, ao conceituar soberania como
elemento indispensavel a sociedade politica,
constituindo-se pela submissdo a autoridade
comum (BARROS, 2001, p. 227). Com Hobbes,
a filosofia politica jusnaturalista contribuiu a
expressdo maior a soberania absoluta dos Estados.

A formulacédo da personalidade artificial
do Estado como fonte suprema da vontade e
representacdo do outro (HOBBES, 1679, Cap.
XVI, p. 257), que também deu suporte para
fundamentacdo do direito associado ao Estado.
Para Ferrajoli (2002, p. 20), a consequéncia desse
pensamento repercutiu no “monopdlio estatal da
producdo juridica, da consequente unidade do
ordenamento e da sua independéncia das fontes
juridicas extra ou supraestatais”.

Segundo Hobbes, os Estados, da mesma
forma que os homens no estado de natureza,
encontram-se em guerra perpétua. Com isso, 0
estado civil surge como negagéo da natureza e
legitima os Estados Soberanos a declararem
guerra, com a missdo de civilizar outros povos.

! Conferir VITORIA, 2015, mais especificamente o
capitulo 21.
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Nesse mesmo sentido, Kant entendeu o estado de
natureza como estado de guerra e que o direito se
impde pela forca, diante da inexisténcia de um
juiz para dirimir conflitos (KANT, 2005, p. 10).
Nos termos de Kant, é necessario um contrato a
ser realizado também entre os Estados, com o
proposito de manter a paz entre eles e diante dos
outros.

Essa proposta kantiana também esta
presente em Rawls que discorreu sobre o contrato
em dois niveis, isto é, o0 primeiro contrato
existente entre as pessoas e 0 segundo entre 0s
Estados, de forma a estabelecer os fundamentos
morais para as relacbes internacionais
(NUSSBAUM, 2013, p. 283). Desse modo, 0s
contratualistas consideraram o Estado como
unidade bésica e que as partes contratantes
buscavam leis ou principios voltados a esta forma
fixa e fechada de organizacdo. Esse olhar fixo e
fechado para os Estados, sem enxergar 0 mundo,
o lado de fora, as influéncias externas, torna o
fundamento moral do segundo nivel mais restrito
e débil.

Se, por um lado, a passagem do estado de
natureza para o estado civil representou, para
alguns pensadores modernos, a formagao absoluta
dos Estados, em especial no plano externo, por
outro, as revolucBes que eclodiram no final do
século XVIII buscaram limitar o poder dos
Estados no plano interno, com vista a garantir as
liberdades individuais.

As constituicdes concebidas no modo
classico, que visaram a limitacdo do poder do
Estado, em seu formato originalmente liberal,
proliferaram-se apos 1789. N&o ha ddvidas que os
Estados se transformaram e se depararam com
limitagdes, principalmente no tocante as garantias
e direitos humanos. A relacdo entre Estados e
cidaddos mudou porque a soberania passou a ser
limitada, impondo o tratamento entre sujeitos de

2 Para um estudo aprofundado, cf.
(2006).

FRANCA FILHO “

A crise da soberania e a era do constitucionalismo dos Direitos Humanos

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 34, p. 66-81, ago. 2016.

ISSN: 0104-6594 Site http://seer.ufrgs.br/reviac
Faculdade de Direito da UFRGS - Rua Riachuelo, 1317 — Centro — Porto Alegre — RS — Brasil
CEP -90010-271 - Telefone: +55 51 33083118 — Site http://www.ufrgs.br/direito/




direitos, em lugar da relacdo sudito e soberano
(FERRAJOLLI, 2002, p. 28).

As mudancas ocorridas com as
revolugbes liberais marcaram uma nova era: a
contemporaneidade. Contudo, é precipitado dizer
que o modelo vestefaliano ai declinou e a
soberania foi limitada a tal ponto de ser possivel
falar em direitos titularizados pelos cidad&os
independentemente da figura do Estado.

As Revoluc6es burguesas que marcaram
o século XVIII e suas Declaragdes de Direito ndo
revogaram a soberania dos Estados, pelo
contréario, enfatizaram a sua legitimidade e o
dever de obediéncia a suas emanacgdes. Basta
atentar para alguns artigos da Declaracdo
Francesa® para notar que os direitos naturais e

inalienaveis ndo se  apresentavam  tdo
independente do Estado.
Para Douzinas (2009, p. 114), as

declaragdes pregavam os direitos universais, mas,
na verdade, ratificavam o poder ilimitado do
Estado. Nota-se tal incongruéncia com a
diferenciacdo que a Declaragdo anunciou, ndo por
acaso, direitos do homem e do cidaddo. O
“homem” da Declaracgdo ndo poderia ser universal
naquele momento (e talvez nunca poderd), pois
excluia deliberadamente as mulheres, escravos,
estrangeiros, ndo cidadaos.

Além disso, embora pretendesse declarar
direitos universais, havia aqueles reservados aos
cidadados, pela ordem soberana interna. Surgiu,
entdo, um novo privilégio, que protegia uns e
excluia outros: a cidadania. Assim, Douzinas
(2009, p. 120) expds o paradoxo da Declaracéo
francesa, ao dizer que os homens podem ate ter
direitos inaliendveis, mas se ndo for cidadao, isto
é, se ndo for amparado pelo Estado e suas leis, ndo
tera direito algum.

A propria Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, que se vera em
seguida, foi fruto da negociacdo dos governos,

30 Art. 3°. da Declaracdo Francesa ilustra tal argumento:
“O principio de toda a soberania reside essencialmente na
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assim como os tratados que se sucederam.
Segundo Douzinas (2009, p. 129), “os direitos
humanos sdo ainda predominantemente violados
ou protegidos em ambito local”. A propria
ineficiéncia dos mecanismos de
responsabilizacdo dos Estados violadores de
direitos humanos comprova que tais instrumentos
foram criados para respeitar e garantir o escudo da
soberania estatal.

Para contrapor os ideais liberais, a
filosofia positivista em seu alto grau representada
por Hegel ressuscitou o totalitarismo platonico, ao
pregar a adoracdo ao estado, a histdria e a nacéo.
De acordo com Popper (1974, p. 37-38), a
doutrina hegeliana defendeu que “0 Estado é tudo
e, o0 individuo, nada, pois deve tudo ao Estado,
tanto sua existéncia fisica como espiritual”. Com
essa visao, Hegel foi uma arma perigosa utilizada
pela monarquia prussiana para forjar o Estado,
representado como fim em si mesmo, ndo como
mero instrumento para o verdadeiro fim: o ser
humano (POPPER, op. cit.).

As forcas totalitarias que ocuparam a
Alemanha e Itdlia encontraram nesses paises
terreno fértil para a ascensdo do idealismo e do
autoritarismo. Além de serem paises de forte
tradicdo juridica que reconheceram o Estado
como Unica fonte do direito (FERRAJOLLI, 2002,
p. 32), havia o antagonismo de classe mais
profundo nestes paises (COLE, 1981, p. 83).

A soberania, porém, sobreviveu mesmo
com a esséncia juspositivista. O primado da lei
limitou o poder estatal, que passou a se sujeitar a
lei, e fragilizou a soberania do Estado em
detrimento de uma nova soberania decorrente do
estado democrético de direito: a popular.

Com relacdo & soberania externa, o
periodo correspondente a meados do século XIX
até meados do século XX representou a mais
voraz soberania absoluta. As conquistas coloniais
contemporaneas, seguidas das duas guerras

Nacdo. Nenhum corpo, nenhum individuo pode exercer
autoridade que dela ndo emane expressamente”.
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mundiais, expuseram o0 estado de natureza
hobbesiano em seu formato real e selvagem
(FERRAJOLLI, 2002, p. 34).

Os direitos dos homens enumerados nas
Declaragdes de Direitos liberais agora compdem
0s textos das constituicdes. Sdo emanados pelos
Estados, comp®e seu ordenamento juridico e 0s
obrigam ao mesmo tempo. Por ter o Estado como
fonte, aplica-se somente aos cidadéos, gerando os
privilégios e a discriminagdo, como relatado
acima. Além disso, o direito internacional dos
direitos humanos ndo poderia ser aplicado aos
cidaddos, pois o direito enunciado nos tratados
internacionais de direitos humanos néo
representava emanagOes estatais diretas, razéo
pela qual no eram enxergados. Assim, os Estados
violadores dos direitos de seus cidadaos sequer
cogitavam em ser punidos.

2 A DECLARACAO UNIVERSAL DOS
DIREITOS HUMANOS E A EXIGENCIA DE
UM NOVO OLHAR SOBRE O ESTADO

Na Europa, uma nova guerra dos trinta
anos eclodiu, entre 1914 e 1945, a qual se
espalhou rapidamente pelos demais continentes.
Os tratados de paz, dessa vez, desembocaram na
formacdo da Organizacdo das Nacgdes Unidas
(ONU), que elaborou a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e, assim como
Vestefalia, inauguraram um paradigma de Estado,
direito e poder.

Embora néo tenha se apresentado como
tratado internacional, a Declaracdo de 1948
vinculou os Estados, assumindo a fonte de
costume internacional e elemento de interpretacéo
(RAMOS, 2012, p. 27). Isso a tornou ainda mais
influente, pois tratados séo fruto de negociagdes
entre governos, 0s quais tem liberdade para
ratificar, fazer reservas e denunciar. No caso da
Declaragdo Universal, aprovada pela Assembleia
Geral da ONU, ndo foi sujeita a negociacao,
assinatura e ratificacdo, tampouco tem natureza
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sinalagmatica, por isso é considerada fonte do
direito internacional prescindindo a sua adeséo
pelos Estados.

Por essa razdo, algumas disposicdes da
Carta da ONU e da Declaragdo Universal
afetaram sobremaneira a chamada soberania
externa. A eliminagdo da “guerra justa” foi uma
delas, tendo em vista que, a partir da sistematica
da ONU, “s6 ¢ admissivel, ndo como justa, mas
como legal, quando autorizada pelo Conselho de
Seguranca em determinadas situacdes previstas
na Carta das Nag¢des Unidas” (SORTO, 2013, p.
341). O uso da forca seria, portanto, legitimo no
caso de se mostrar necessario ao retorno ou
manutengdo da paz, em nome da
autodeterminacédo e, de acordo com a Carta da
ONU, também nas hipoteses de legitima defesa.

Mas, sobretudo, foi o tratamento dado
pela Declaracdo aos direitos humanos o grande
feito, no tocante a fragilizacdo da soberania
externa, pois os direitos deixaram de ser
assegurados tdo somente pelos Estados, com
normas contidas em suas Constituicdes. Os
direitos humanos adquiriram, a partir de entéo,
status supranacional, consolidando o direito
internacional dos direitos humanos.

A internacionalizacdo dos direitos
humanos derivou de uma manifestacdo do pos-
guerra, no século XX, sendo, portanto,
movimento recente em resposta aos seus horrores
e a “Era Hitler” (PIOVESAN, 2010, p. 122). O
ordenamento juridico além dos Estados, que ao
mesmo tempo os obriga, surge e abala a soberania
moderna.

Orgdos, comités, conselhos foram
criados com mecanismos de fiscalizacéo, e até de
jurisdicdo, de modo a limitar a soberania estatal,
tendo em vista que a protecdo dos direitos
humanos ndo se concebe mais exclusivamente
apoiada nos  Estados. A  partir da
internacionalizagdo promovida especialmente
pela Carta da ONU, o poder de responsabilizacédo
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dos Estados coube agora, também, aos érgaos
judiciais internacionais.

A soberania esvanece com a presenca de
normas imperativas (jus cogens) que nao advém
do proprio Estado, mas de uma ordem
internacional. Nesse cendrio, a pessoa humana
ingressa no cendrio internacional como sujeito de
direito, algo impensado antes das guerras do
inicio do século XX, diante da supremacia do
Estado soberano, Unico representante dos seus
cidad&os na ordem externa.

A limitacdo a soberania estatal através do
direito foi incluida nos intentos dos antecessores
da Carta da ONU. A Magna Carta de 1215, Bill of
Rights de 1689 e as Declaracdes de Direito do
século XVIII ndo se revestiram do caréater
universal como a Declaracdo de 1948, que
elevaram a pessoa humana a titular de direitos na
ordem internacional, como ser independente de
Estado ou nacionalidade.

A grande contribuicdo para a mudanca
no paradigma constitucional se situou no ingresso
na ordem juridica internacional dos Tribunais
contenciosos, criados para promover a apuracdo
de violacGes a direitos humanos praticados por
Estados. O constitucionalismo tradicional teve
que encarar o surgimento de Tribunais regionais
ou internacionais que funcionam, ndo somente
como instancia recursal independente das
decisdes internas, mas também como mecanismo
de responsabilizacdo do  Estado. Tal
responsabilizacdo resulta da configuracdo do
Estado como parte da comunidade internacional e
signatéria de tratados.

Embora tenha representado um avanco
no tocante & prevencao e punicdo de casos de
violagdo, tais Tribunais padecem de dois
problemas, ambos relacionados diretamente com
a soberania estatal. O primeiro problema refere-se

4 O Decreto 678/92 que promulgou a Convencdo Americana
de Direitos Humanos (Pacto Sao José da Costa Rica) disp6s,
em seu artigo 2°, in verbis: “Ao depositar a carta de adesdo
a esse ato internacional, em 25 de setembro de 1992, o
Governo brasileiro fez a seguinte declaragéo interpretativa:
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as barreiras impostas pelo Estado para que se faga
valer as normas imperativas de direitos humanos
previstas nos tratados.

Alguns Estados sequer permitem que
orgdos de fiscalizacdo adentrem o territorio
nacional sem autorizacdo para fiscalizar dendncia
de violagio aos direitos humanos. E possivel citar
0 sistema interamericano de protecédo aos direitos
humanos, composto pela Comissao
Interamericana e pela Corte Interamericana, como
principais orgdos. O governo brasileiro fez
constar declaracdo interpretativa a Convencéo
Americana, proibindo visitas ao Estado sem a
autorizacdo expressa’.

O segundo problema diz respeito ao fato
de que as decisdes de alguns Tribunais
Internacionais carecem de forga coercitiva. Tem
ainda relacdo com a hip6tese de ndo haver
reconhecimento da jurisdicdo do tribunal, algo
que depende exclusivamente do Estado, no
exercicio de sua soberania, em que predomina o
voluntarismo estatal.

A sancdo mais grave prevista pela Carta
da OEA é aplicada no caso de ruptura do regime
democratico do Estado, punida com a saida da
Organizagdo dos Estados Americanos. A
Assembleia Geral, nos demais casos, devera
enviar relatorios, notas publicas, que irdo causar
“vexame internacional” ao Estado violador, se
acaso 0 Sseu governante se importar com a opiniao
de 6rgdos internacionais de direitos humanos.

Fica evidente, portanto, que o Estado
pode deixar de reconhecer a jurisdicdo de um
tribunal internacional, escapando, assim, de
sancOes que porventura seriam a ele aplicadas. A
propria Corte Internacional de Justica, Orgéao
jurisdicional da ONU, decidiu, na analise do Caso
Timor Leste (1995), que seria necessario que o
Estado infrator reconhecesse a jurisdigéo da Corte

"O Governo do Brasil entende que os arts. 43 e 48, alinea d
, Ndo incluem o direito automatico de visitas e inspe¢des in
loco da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, as
quais dependerdo da anuéncia expressa do Estado"”’.
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Internacional de Justica, para que o processo fosse
admitido. O caréter de obrigagdo erga omnes dos
tratados de direitos humanos, portanto, nao
elimina a necessidade de reconhecimento para
que a Corte processe e julgue o caso.

Além disso, Ferrajoli (2002, p. 42)
observa que o principio da soberania dos Estados
continua sendo ressaltado pela Carta da ONU (art.
2, I e VII). Os Estados permanecem como
negociadores em Convengdes de direitos
humanos e impondo sua cultura e seu regime de
governo como barreira para efetivacdo de alguns
dos direitos proclamados internacionalmente.

Encontra-se, ainda, sob o dominio dos
Estados soberanos, a deliberacdo sobre a paz, ou
de ndo declarar guerra, sendo esta a maior forma
de manifestagdo de soberania. A ONU néo
consegue eficazmente conter a poténcia norte-
americana, a qual possui poder de veto e de
decisdo perante o Conselho de Seguranca. A
soberania permaneceu latente e perdurara
enquanto nédo existirem mecanismos
internacionais com forca suficiente para tornar
efetivas suas decisoes.

A ideia soberania interna dos modernos,
atrelada a auséncia de limites e de regras,
conforme o conceito bodiniano de um poder sem
restricdes, declinou de vez com o advento do
estado de direito democratico e constitucional.
Atualmente, se sustenta a soberania popular, mas
ndo do Estado, pois este é de direito e, portanto,
ndo coexiste com um sistema sem regras.

Contudo, no tocante ao ambito
internacional  pos-guerra, correspondente a
soberania externa, os Estados mantém sua
soberania e a ONU preocupa-se em assegura-la ao
disciplinar que alguns assuntos estdo reservados a

> Dominio reservado refere-se a denominacgdo dada por
Trindade (2002) para designar a faculdade dos Estados de
fazerem reservas a clausulas dos tratados, impedindo,
assim, interferéncias externas indesejadas.

® Para uma definigio de povo: “Na teoria politica e
constitucional, povo ndo é um conceito descritivo, mas
claramente operacional. N&o se trata de designar, com esse
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competéncia interna de cada Estado. No entanto,
vale dizer que o Estado figura, na maior parte dos
casos, como principal violador dos direitos
humanos e, nesse contexto, o dominio reservado®
serve para impedir que 6rgdos, instituidos pelo
direito internacional, invadam a esfera estatal,
chancelando, assim, as violagfes (TRINDADE,
2002, p. 420).

Para Nussbaum (2013, p. 375), “a
declaragé@o universal ofereceu somente uma base
magra para a sociedade internacional, na medida
em que ainda visa garantir os direitos humanos
como assunto para uma ac¢do individual de cada
Estado, ndo para a comunidade internacional
como um todo”. De fato, poténcias mundiais
utilizam-se ~ dos  direitos  universalmente
declarados de acordo com sua conveniéncia.
Abstém-se de se comprometerem em tratados
internacionais, mas vestem a roupagem dos
direitos humanos no momento em que apontam
Estados violadores e a necessidade da
“interven¢do humanitaria”.

Aliés, a intervencdo nos Estados sob o
pretexto humanitario acaba disfarcando o real
sentido de guerra contemporanea. Os Estados
intervencionistas apresentam justificativas para
invasdo, mas, na verdade, ha o cunho imperialista
nessas acdes, embora a Carta da ONU e a Carta
da Organizacdo dos Estados Americanos (a qual
os Estados Unidos estdo relacionados) tenham
consagrado o principio da ndo intervencdo nas
relacdes internacionais.

Os Estados criados modernamente para
assegurar a vida das partes contratantes, em
alguns casos, mostram-se uma ameaga de
exterminio do seu proprio povo®. Pois, observa-se
que as fronteiras dos Estados esmagaram grupos

termo, uma realidade definida e inconfundivel da vida
social, para efeito de classificacdo sociolégica, por
exemplo, mas sim de encontrar, no universo juridico-
politico, um sujeito para a atribuicdo de certas prerrogativas
e responsabilidades coletivas”. (COMPARATO, 1997, p.
213)
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étnicos ou raciais inteiros por nao reconhecerem a
“nacionalidade” dos membros desses grupos.
Essa protecdo da nacionalidade caracteriza o
modelo de Estado soberano, ainda bem difundido
pela Europa continental e que, possivelmente,
pode ser a causa de parte dos conflitos internos
atuais.

3 CONSTITUCIONALISMO E A
TRANSNACIONALIDADE DOS DIREITOS
HUMANOS: UM NOVO PARADIGMA

Conforme explicitou Carbonell (2003, p.
9), o constitucionalismo contemporaneo se
redefiniu  nas  dltimas cinco  décadas,
principalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial,
com a mudanga no modelo de Estado
constitucional, podendo-se até ser chamado de
“(neo)constitucional”
“(neo)constitucionalismos”. O mundo se deparou
com uma nova era geopolitica e o
constitucionalismo tradicional n&o ficou intacto.

O debate, também, ndo se encerrou com
0s neoconstitucionalistas, embora tenham sido
uma importante expressao do pensamento politico
durante a Guerra Fria, sobre a maneira em que
Direito e Politica interagem no desenvolvimento
constitucional (BELZ, 1972, p. 663). Além dessa
visdo, as forcas sociais e  sistemas
descentralizados fazem parte da nova visdo
referente ao processo de constitucionalizacéo.

Embora a soberania estatal persista, ndo
se refere mais ao modelo de Estado vestefaliano,
com sua entidade privilegiada de organizacéo
politica acompanhada de um conceito de
soberania descontextualizada. O Estado passou a
ser encarado uma organizacao politica em meio a
varias outras, que emanam influéncias sobre o
ordenamento juridico constitucional e ndo podem
ser ignoradas.

A soberania pos-moderna, nesse sentido,
desvinculou-se do Estado, principalmente pelas
transformacdes nas relagdes internacionais, que

ou
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agregaram espagos regionais e comunidades
supranacionais organizadas, além das
organizacdes ndo governamentais de alcance
internacional, que transpassam as fronteiras fixas
do Estado (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p. 27).

Além de uma relativizacdo do Estado,
sob o ponto de vista do conceito de sociedade
mundial, as relacbes humanas também se
modificaram. O sujeito da sociedade civil do
inicio da era do constitucionalismo moderno
transformou-se no seéculo XX em sujeito da
sociedade de massas, tendo sido, ainda,
substituido pelo sujeito cosmopolita de hoje
(ZUMBANSEN, 2012, p. 33).

Na atualidade, a intensificacdo da
interdependéncia entre os Estados distancia da
ideia de isolamento e autossuficiéncia descrita nas
teorias do contrato social que fundaram o Estado
soberano e absoluto. Por mais que ainda persistam
os Estados isolados, que tentam fechar suas
fronteiras para as influéncias externas, nao
conseguem desacelerar a intensa integracdo
econdmica mundial.

Dessa forma, o sistema juridico evoluiu
para uma ordem plural, com o cenario de
regulacdo e institucionalizacdo em répida
mudanca. E possivel notar o surgimento de
normas hibridas, ao mesmo tempo publicas e
privadas, que ndo estdo localizadas
exclusivamente no campo nacional ou
internacional. As fronteiras entre o que € juridico
e politico tendem a desaparecer.

Nessa perspectiva, 0 constitucionalismo
contemporaneo € posicionado como estrutura
concebida a partir da inter-relagdo entre uma
ordem politica, juridica, cultural e econdmica, sob
0 ponto de vista institucional e normativo
(ZUMBANSEN, 2012, p. 19). Por isso, exige-se,
a partir de agora, que os pesquisadores lancem um
olhar interdisciplinar ao constitucionalismo,
considerando outras influéncias, principalmente
aquelas advindas da sociedade. Alem disso,
apresenta-se cada vez mais latente a necessidade
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de um dialogo entre os diversos sistemas
juridicos, sob a perspectiva do direito
constitucional além do Estado.

Com a quebra da associacao entre Estado
e Constituicdo, tornou-se possivel conceber
outros parametros para as normas constitucionais,
dentre eles, a fim de exemplificacdo,
normatizagdes de acordos comerciais, regulagoes
relativas a0 meio ambiente, a organizacdo do
trabalho. Por isso, impde-se a necessidade da
analise interdisciplinar, pois o estatuto e natureza
da ordem ndo é exclusivamente juridica.

Isso fica ilustrado ao se analisar a
transnacionalidade dos direitos humanos. Alguns
aspectos dos direitos humanos vao situa-los como
transnacionais, tendo em vista que nao se pode
dizer que séo exclusivamente direitos nacionais,
assim como ndo se situam exclusivamente no
cendrio internacional. A construcdo tedrica dos
direitos humanos se baseia hoje no direito
relacionado diretamente com a sociedade.

A implantacdo de um sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos
foi crucial para modificagdo do principio do
Estado soberano, por estabelecer que os Estados
ndo sdo livres para tratar seus cidaddos em seus
territérios (PETERS, 2012, p. 120). Além de
integrarem o rol de direitos contidos nas
constituicbes domeésticas, os direitos humanos
internacionais preveem mecanismos de limitagédo
da acdo do Estado em respeito a liberdade das
pessoas.

Zumbansen (2012, p. 38-45) preocupa-
se em esclarecer o termo “transnacional” a partir
da dimenséo espacial e conceitual. Espacial na
medida em que demarca a extensdo da
normatividade além das fronteiras dos Estados, e
conceitual porque a construcdo desses espacos
envolve a atividade humana, comunicagdo e
racionalidade.

Portanto, para se falar sobre a
transnacionalidade de determinada instituicdo é
necessario averiguar se 0S espagos em que a
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atividade se desenvolve atravessam as fronteiras
do Estado, como também, se esses espacos sao
construidos a partir de alguma atividade humana.
A lei transnacional, entdo, seria aquela que surge
além do Estado de forma autbnoma, mas
mediando o direito nacional e o direito
internacional.

O constitucionalismo qualificado na
esfera transnacional como novo fendmeno
emergiu historicamente no século XX, mais
especificamente ap6s 1945, com a Carta da ONU,
ou desde a década de 90, como resposta a
globalizacdo e a fragmentacdo do Direito
Internacional (MULLER, 2014, P. 72). Na
realidade, as teorias constitucionais tradicionais
néo dirimiram as questdes que surgem, pois ainda
estdo atrelados a ordenamentos juridicos
homogéneos e Estados fixos. A fluidez, por outro
lado, no quadro utilizado como parametro para o
estudo do constitucionalismo remonta a exigéncia
de uma nova metodologia que considere as
diversas influéncias da sociedade mundial que se
apresenta.

Ao entrar em cena, os direitos humanos
internacionalmente considerados, a teoria do
contrato social como fundamentacao do regime de
Estado perde o foco. A exigéncia do respeito aos
direitos humanos, ndo somente dos direitos
elaborados a partir do aparato legislativo interno,
mas aqueles propostos na ordem internacional
limitam sobremaneira a soberania nacional.

Todo esse processo de construcdo dos
direitos humanos e dos denominados jus cogens
serviram para desestabilizar o constitucionalismo
moderno. Para atender a internacionalizacdo e a
globalizacdo que marcaram o século XX, teve de
ascender o constitucionalismo global, que deixa
de considerar o Estado hegeliano e passa a
enxergar os Estados como mais uma forma de
organizacéo politica (CANOTILHO, 2008, p. 27)

Observa-se, entre os teoricos dos direitos
humanos e de cidadania, a necessidade de se

elencar uma espécie de “nucleo duro” contendo m
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direitos a serem universalmente assegurados.
Apesar de esse nucleo duro ndo deter o carater
coercitivo que se pretende, pode-se dizer que
influenciam de alguma forma os Estados mais
remotos, afinal, ndo ha lugar no mundo em que as
ideias de direitos humanos, dignidade, igualdade
e termos justos de cooperacdo ndo residam
(NUSSBAUM, 2013, p. 374).

Por outro lado, a analise do nivel de
protecéo aos direitos humanos, fiscalizagdo que se
da internacionalmente como forma de compelir 0s
Estados a se comprometerem com os direitos
essenciais, também tem seu lado perigoso. Tal
analise fundamenta as chamadas intervencgdes
humanitarias, que desconsideram, desta vez de
forma irresponsével, a soberania estatal.

Dai vé-se a enorme incongruéncia de
poténcias mundiais, que ndo sdo afetas a protecao
dos direitos sociais e econdmicos e se julgam
martires do mundo, intervirem militarmente em
paises que os ameacam politicamente, sob o
pretexto da intervencdo humanitaria. E o caso dos
Estados Unidos, como observa Nussbaum (2013,
p. 292): “fingem que seu sistema ¢ fixo e
completo, e resistem com todas as forgas a
qualquer demanda de que se modifiquem
internamente, seja em questdes de direitos
humanos, de meio ambiente ou de politicas
econdmicas, seja em resposta a situacdo do resto
do mundo”. Os Estados Unidos utilizam-se do
discurso da violacdo dos direitos humanos no
exterior, mas desrespeitam 0 nacleo duro
abertamente ao permitirem a pena de morte, por
exemplo.

Considerando que o constitucionalismo
sofre influéncias de todos os lados, seja pela
globalizagdo, seja pelo multiculturalismo, a
metodologia do direito constitucional atual deve
ser ampla e interdisciplinar. O movimento
intelectual que gerou o constitucionalismo global

" No original: “the constitution is no longer a ‘public law’
text, emanating from state authority and sitting at the
pinnacle of a pyramid of legal normativity.”
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enxerga acontecimentos nas relacoes
internacionais como constitucionais. Nessa
perspectiva, “a Constitui¢ao ndo € mais um texto
de direito publico que emana do Estado e se senta
no topo da pirdimide da normatividade juridica”’
(ZUMBANSEN, 2012, p. 50). Dessa forma, a
soberania dos Estados n&o deixa de ser
considerada como  pardmetro para um
constitucionalismo doméstico, mas é insuficiente
ao se considerar a humanidade em sua totalidade.

Na verdade, o constitucionalismo global
ndo exige a unido em um singular documento
chamado “constituicdo mundial”, mas devem ser
dispersos em varios textos legais e na
jurisprudéncia (PETERS, 2012, p. 119). E comum
se observar nas decisdes judiciais emanadas pelas
Cortes dos Estados referéncias a normas
estrangeiras e principios aplicados a outros
ordenamentos. Entdo, a Constituicdo e o direito
emanado do Estado deixam de ser os parametros
exclusivos para o estudo do constitucionalismo.

Nesse campo de visao, leva-se em conta
que a ordem internacional acaba por se apropriar
de principios e valores relacionados ao
constitucionalismo. O que compunha o
constitucionalismo tradicional, ou seja, separacéo
de poderes, protecdo dos direitos fundamentais,
limitacdo do Estado, da espaco para os principios
de solidariedade e ndo uso da forca nas relagdes
internacionais.

CONCLUSAO

O paradigma constitucional inaugurado
a partir da Carta da ONU de 1945, seguida da
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de
1948, aprovada pela Assembleia Geral, pds fim ao
modelo de Estado soberano que perdurou séculos,
atravessando a Idade Moderna e Contemporanea
quase que intacto. Embora a propria Carta da

A crise da soberania e a era do constitucionalismo dos Direitos Humanos

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 34, p. 66-81, ago. 2016.

ISSN: 0104-6594 Site http://seer.ufrgs.br/reviac
Faculdade de Direito da UFRGS - Rua Riachuelo, 1317 — Centro — Porto Alegre — RS — Brasil
CEP -90010-271 - Telefone: +55 51 33083118 — Site http://www.ufrgs.br/direito/




ONU tenha reconhecido o principio de néo
intervengéo nos assuntos internos dos Estados, 0s
direitos humanos elencados na Declaracdo
Universal alcancaram os paises mais remotos,
mobilizando Estados a seguirem garantias
minimas de protecdo da pessoa humana.

Apos vir a tona a barbérie causada pelo
nazismo e pela Segunda Guerra, o direito
internacional dos direitos humanos ganhou vida e
trouxe consigo mecanismos de responsabilizagdo
dos Estados que abalaram sobremaneira a
soberania intocavel que detinha no plano
internacional. A soberania representada pela
possibilidade de declaracdo da “guerra justa”
perdeu o sentido ap6s o surgimento da ONU. Pois,
a Carta de 1945 disciplinou as hipéteses de guerra
licita, mas aboliu a ideia de guerra justa.

Ainda assim, barreiras para a efetividade
da justica internacional demonstram que a
soberania estatal prevalece no que se refere a
responsabilizacdo dos Estados por violacGes a
normas imperativas. A atual “guerra justa”
chama-se intervencdo humanitaria, chancelada
pelas poténcias que compdem o Conselho de
Seguranca da ONU.

No &mbito interno, a soberania ndo é
elemento do Estado de natureza ilimitada. Vem
sendo submetida h& séculos ao estado de direito.
Contudo, no &mbito externo, a soberania estatal
continua detentora do privilégio que interfere na
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efetividade dos direitos humanos e
solidariedade entre os povos.

Tal cenério, porém, sofre influéncias da
emergente ordem juridico pluralista, da
transnacionalidade das instituicbes e da
proliferacdo de organizacBes politicas e sociais
que produzem regulamentacdes e normatizagdes
proprias. A exclusividade do Estado e a hierarquia
normativa da Constituicdo sdo revistas pelos
estudiosos do direito, que precisam se reinventar
e se utilizar de uma metodologia interdisciplinar e
aberta, para acompanharem o0s trajetos da
soberania que hoje parte da periferia e, também,
dos grandes polos econdmicos.

Resta evidente que a ideia de soberania
estatal ndo se findou, apenas cedeu lugar ao
surgimento de um constitucionalismo que
considera a comunidade e a sociedade
internacional, ndo restrita a0 &mbito domeéstico.
Esse movimento que se iniciou com a
internacionalizacdo dos direitos humanos e se
intensificou com a globalizacdo econdmica afetou
consideravelmente a teoria constitucional e
passou a exigir um novo olhar para o direito e para
a sociedade que o reflete.

na
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