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			Introdução


			



			As condições determinantes da ordem internacional após a guerra fria e a proliferação dos conflitos de natureza étnica e religiosa introduziram novamente a discussão sobre a criação de um Tribunal Penal Internacional, postergada por mais de quarenta anos. O fim da bipolaridade Leste-Oeste possibilitou uma interpretação do paradigma da segurança coletiva, a qual permite o acionamento do Conselho de Segurança em casos de graves crises humanitárias. Esta interpretação teve por escopo enfrentar o recrudescimento de crimes como o genocídio durante a década passada. Estes fatores foram importantes para o processo que culminou com a instalação do Tribunal Penal Internacional, em 2002. Não obstante o fato de ter sido saudado como um marco para a proteção internacional dos direitos humanos, o Tribunal traz consigo uma série de questões ainda pendentes no tocante à sua atuação junto aos Estados.


			Este trabalho busca fazer uma análise da relação entre o Tribunal Penal Internacional e o princípio da soberania. O Tribunal Penal Internacional é uma organização internacional cujo objetivo é julgar as pessoas que tenham cometido os mais graves crimes dentro do entendimento da comunidade internacional. O Tribunal tem sua existência, organização, objeto e condições para o exercício de sua jurisdição previstos no tratado multilateral que o criou, o Estatuto de Roma, que entrou em vigor em julho de 2002. O Brasil é membro do Tribunal Penal Internacional, tendo o Estatuto de Roma entrado em vigor internamente em setembro de 2002.


			O princípio da soberania é tido como o atributo essencial do Estado Nacional. Embora sua origem remonte ao final da Idade Média, foi com o Tratado de Westfália, em 1648, que este princípio adquiriu ampla aceitação, sendo considerado um dos fundamentos da ordem internacional. O atributo da soberania engloba uma série de prerrogativas que se fazem exclusivas para aquele que as detém, como o exercício da jurisdição ou o poder de ditar leis válidas para o território do Estado, razão pela qual a soberania é tida como o fundamento da ordem jurídica estatal.


			Dentre as múltiplas possibilidades que o tema descortina, este trabalho se desenvolverá dentro da seguinte proposta: em relação ao Tribunal Penal Internacional, concentrará seu enfoque no papel da instituição como a primeira instância internacional de garantia dos direitos humanos, pois estes são os bens jurídicos protegidos pelos tipos penais do Estatuto de Roma; a expressão direitos humanos será utilizada no sentido de direitos e garantias fundamentais inseridos nos ordenamentos jurídicos dos Estados. Desta forma, tais direitos serão tratados enquanto normas jurídicas positivas inseridas no ordenamento jurídico do Estado.


			A utilização do termo direitos humanos no sentido apresentado tem como consequência a análise do princípio da soberania enquanto fundamento do ordenamento jurídico estatal. Neste sentido, o princípio da soberania será tratado como o poder que institui o relacionamento entre as normas jurídicas - que preveem e dispõem sobre a existência dos órgãos do Estado - e os mesmos órgãos - que tornam estas normas eficazes ao cumprir suas disposições. A partir daí, identifica-se o Estado (enquanto conjunto estruturado de órgãos) e o Direito (enquanto ordenamento jurídico positivo) como duas faces de uma mesma moeda.


			Finalmente, ao identificar a soberania como fundamento da ordem jurídica estatal, este trabalho terá como objeto imediato de análise o Estatuto de Roma, pois este é o documento no qual se encontram as normas jurídicas que preveem e dispõem acerca da existência e da atuação do Tribunal Penal Internacional. Para que o Tribunal possa atuar, o Estatuto de Roma deverá ser inserido em uma ordem estatal informada pelo princípio da soberania. Sua inserção, contudo, não será analisada levando-se em consideração um ordenamento estatal hipotético, mas, sim, considerando-se o ordenamento jurídico brasileiro. 


			O ordenamento jurídico brasileiro apresenta-se como um objeto de estudo atraente porque é estruturado a partir de uma Constituição rígida, a qual não dispunha, de forma específica, a respeito do nível hierárquico dos tratados internacionais recepcionados no ordenamento brasileiro e que foi objeto de uma emenda que trouxe mais dúvidas do que certezas para a matéria. Por outro lado, recente decisão do Supremo Tribunal Federal, não obstante tenha representado significativo avanço para os demais tratados de direitos humanos, não pode harmonizar completamente o Estatuto de Roma e a Constituição Federal. Tal fato é visto como um problema, tendo em consideração que o Estatuto de Roma já foi ratificado pelo Brasil e traz em seu bojo uma série de disposições que são apontadas como conflitantes com normas constitucionais, inclusive com cláusulas pétreas. A revogação destas disposições dentro do ordenamento brasileiro, a qual é o procedimento usual no caso de antinomia entre um tratado e a Constituição, não é viável por dois motivos. Primeiro, porque estas revogações seriam reservas de fato ao Estatuto de Roma, as quais são proibidas pelo artigo 120 do Estatuto. Segundo, porque a revogação destas normas não impediria a sua aplicação no país pelo Tribunal Penal Internacional, o qual, devido ao princípio da complementaridade, pode atuar independentemente da anuência de seu Estado Parte, a partir do momento em que o Estatuto de Roma foi por este ratificado. 


			Em vista disso, a negativa do Estado brasileiro em dar cumprimento às disposições do Estatuto de Roma sob a alegação de desacordo com o direito interno seria considerada um ato de não cooperação, o qual poderia vir a se tornar o embasamento jurídico de uma resolução punitiva contra o Brasil, emanada pelo Conselho de Segurança da ONU, nos termos do parágrafo 7 do artigo 87 do Estatuto de Roma. Esta situação impôs à doutrina brasileira a tarefa de dizer se o Estatuto de Roma realmente contém normas inconstitucionais e, consequentemente, se a sua atuação realmente fere o princípio da soberania do Estado brasileiro. Portanto, buscar-se-á concluir se o Tribunal Penal Internacional é compatível com o Estatuto de Roma, a partir do estudo da inserção do Estatuto de Roma no ordenamento jurídico brasileiro.


			Como já foi exposto acima, na análise do problema da relação entre o princípio da soberania e o Tribunal Penal Internacional, este será considerado sob a perspectiva de uma instância internacional de garantia dos direitos humanos, enquanto os direitos humanos serão vistos sob o prisma das normas jurídicas positivas que os asseguram dentro dos ordenamentos jurídicos estatais. Logo, para responder à questão dentro dos limites propostos, a análise será realizada a partir da Teoria do Ordenamento Jurídico. A Teoria do Ordenamento Jurídico, enquanto província da Teoria Geral do Direito, é de fundamental importância para os estudiosos do Direito Internacional porque seus enunciados embasam as teorias acerca da recepção das normas internacionais nos ordenamentos estatais. A questão da recepção é essencial para o Direito Internacional, tendo em vista que as normas jurídicas geradas na esfera internacional carecem, quase sempre, de base territorial para sua aplicação. Por isso, embora este seja um trabalho de Direito Internacional, sua concretização será feita a partir de uma análise cujo fulcro é a Teoria do Ordenamento Jurídico.


			Outro aspecto importante é que, neste trabalho, será realizado um estudo sobre os pressupostos da concepção de ordenamento jurídico geralmente usados pela doutrina na análise da inserção da norma internacional na ordem jurídica do Estado. Para isso serão estabelecidas duas premissas. Em primeiro lugar, afirma-se que existe uma relação entre o modo de atuação do Estado na sociedade e a concepção de ordenamento jurídico. A segunda premissa é a de que o Estado, a soberania e os direitos humanos podem ter seus conceitos interpretados como históricos, ou seja, como conceitos de conteúdo variável de acordo com as circunstâncias, ao invés de conceitos absolutos e imutáveis. A partir daí, será feita a indagação dos pressupostos das regras de hermenêutica utilizadas pela doutrina na análise da compatibilidade do Estatuto de Roma com o princípio da soberania, para descobrir até que ponto estas regras estão embasadas nas atuais concepções de Estado, soberania e direitos humanos.


			Para tornar esta indagação mais clara, no Capítulo 1 será apresentada uma descrição das concepções históricas de Estado, de soberania e de direitos humanos. Estas concepções históricas serão desdobradas pela demonstração das estruturas de poder estatal em âmbito interno e externo dentro de cada período histórico. Tomando em consideração estas estruturas, é possível descobrir os pontos de contato entre a realidade histórica vivenciada pelo Estado no período e a concepção de soberania predominante à época. No mesmo sentido, a descrição histórica, realizada de forma concomitante, do desenvolvimento do paradigma dos direitos humanos, vem trazer elementos que tornam possível relacionar o desenvolvimento do paradigma com o modelo de atuação estatal, em determinado período histórico. Assim o Capítulo 1, ao afirmar o caráter histórico e a interação entre os conceitos de Estado, soberania e direitos humanos, tem como missão fornecer os elementos necessários para se indagar se os pressupostos da análise atual acerca da compatibilidade do Estatuto de Roma com o princípio da soberania correspondem à concepção atual de Estado, soberania e direitos humanos.


			No Capítulo 2 serão apresentadas as disposições do Estatuto de Roma direta ou indiretamente relacionadas com o princípio da soberania. O Estatuto de Roma será visto na sua condição de tratado multilateral, com as regras que determinam sua possibilidade de revisão e a impossibilidade de oferecimento de reservas. A natureza jurídica do Tribunal e sua personalidade jurídica internacional fornecerão a base para a discussão sobre o papel do Conselho de Segurança no Tribunal. Outro aspecto importante é a estrutura básica do Tribunal, prevista no Estatuto de Roma, porque esta é fundamental para compreender o procedimento de admissão de um caso perante a Corte.


			No entanto, o trecho mais importante do Capítulo 2 é aquele que se refere aos crimes sob a competência do Tribunal e sua jurisdição. Depois de uma breve observação acerca da natureza internacional dos crimes previstos no Estatuto de Roma, serão descritos os tipos penais de genocídio, dos crimes contra a humanidade, dos crimes de guerra e dos elementos que impediram a tipificação imediata do crime de agressão, postergando-a para a Conferência de Revisão do Estatuto, em 2010. Em relação à jurisdição do Tribunal, esta será descrita de acordo com suas características-chave, ou seja, enquanto jurisdição limitada, automática e complementar. Neste sentido, serão apresentadas as limitações espaciais e temporais à ação do Tribunal, bem como os mecanismos gatilho de sua atuação. Atenção especial será dispensada ao processo de admissão de um caso perante o Tribunal Penal Internacional, regulado entre os artigos 17 e 19 do Estatuto de Roma. Estes artigos trazem ao Direito Internacional um modelo de relacionamento inédito entre uma instituição internacional e um Estado que dela seja parte. O princípio da complementaridade, que embasa as regras sobre a admissibilidade de casos perante o Tribunal, estabelece um mecanismo de atuação cuja consequência é a impossibilidade de se considerar a inserção do Estatuto de Roma nos ordenamentos estatais de acordo com as teorias Monista ou Dualista sobre o relacionamento entre as ordens nacional e internacional.


			No capítulo 3, a trajetória do Estado Nacional será identificada com a origem e o desenvolvimento da Teoria da Norma e do Ordenamento Jurídico. O modelo de Estado Constitucional do século XIX, descrito no Capítulo 1, será relacionado com a concepção estrutural de ordenamento jurídico, a qual será apontada como uma das consequências do processo de concentração do poder e centralização da produção jurídica, características do Estado no século XIX. A seguir, será demonstrado como a concepção estrutural de ordenamento determina ainda hoje a forma como se interpreta o ordenamento jurídico estatal ao se realizar a análise das principais antinomias denunciadas como pontos de inconstitucionalidade do Estatuto de Roma. A função do Capítulo 3 será descrever as dificuldades existentes na inserção do Estatuto de Roma no ordenamento jurídico nacional e relacioná-las com a concepção estrutural de ordenamento jurídico, que geralmente é utilizada pela doutrina. O capítulo visa explicitar que existe um descompasso entre a concepção estrutural de ordenamento e as condições sociais do período histórico atual e que este descompasso vem ameaçando o estabelecimento do Tribunal Penal Internacional.


			No Capítulo 4, a descrição da concepção atual de Estado, realizada no Capítulo 1, ensejará a busca por uma concepção de ordenamento jurídico que lhe seja compatível e, a partir desta pesquisa, a definição de novas regras hermenêuticas para a análise da constitucionalidade das disposições do Estatuto de Roma. Nesse capítulo, será proposta a adoção de uma concepção funcionalista de ordenamento jurídico, na qual a norma é considerada de acordo com sua função no sistema jurídico em detrimento de sua posição hierárquica. Esta quebra do modelo hierárquico e centralizado, característico da concepção estrutural de ordenamento, será relacionada com as atuais concepções de Estado e direitos humanos. 


			Tendo por base esta proposição teórica, serão deduzidas regras hermenêuticas para a interpretação do Estatuto de Roma sob um prisma funcionalista, mediante o uso da Teoria da Norma de Ferraz Júnior e da Teoria da Regulação. A partir do arcabouço conceitual da Teoria de Ferraz Júnior e das construções institucionais da Teoria da Regulação Estatal, os pontos de inconstitucionalidade do Estatuto de Roma dentro do ordenamento brasileiro serão revisitados, utilizando-se das regras hermenêuticas, derivadas do padrão funcionalista de ordenamento jurídico. A função do Capítulo 4 é definir se as dificuldades de inserção do Estatuto de Roma no ordenamento nacional, apontadas no Capítulo 3, são o resultado de uma diferença inconciliável entre o novo padrão de relacionamento entre Estado e organização internacional, ditado pelo princípio da complementaridade (Capítulo 2), devido ao princípio da soberania, ou se estas dificuldades podem ser contornadas por meio da adoção de uma concepção de ordenamento jurídico concernente com a concepção de Estado no período histórico atual.


			Não se pretende, neste trabalho, encontrar novos conceitos doutrinários para Estado e soberania, pois o texto utilizará as concepções já construídas pela doutrina. Não se pretende também esgotar, nas páginas que se seguirão, o rico campo de estudo aberto pela criação do Tribunal Penal Internacional. O que se pretende é enfrentar a questão da soberania do Estado e sua relação ambígua com os direitos humanos. É indagar, neste período de mudança paradigmática em que está em cheque o próprio conceito de Estado Nacional, se existe um embasamento jurídico que torne possível, para o Brasil, a atuação de um órgão internacional cujo sucesso pode ser determinante na construção de uma nova ordem internacional.


		




		

			Capítulo I


			

Estado, Soberania e Direitos Humanos


			Conceitos históricos


			



			Soberania, em sua definição clássica, significa o não reconhecimento de poder superior ao do Estado em termos de política internacional e o monopólio do poder de coerção, em âmbito interno. No entanto, diversas concepções doutrinárias existem acerca de sua essência, de suas propriedades e de sua origem. Afirmou-se que ela pertence a Deus, ao povo, ao Estado e à nação. Cada concepção pode ser relacionada com uma conjuntura histórica e seu respectivo modelo de Estado. 


			Por isso, para desenvolver um trabalho que envolva o conceito de soberania, é necessário fazer remissão ao conceito de Estado, pois os conceitos encontram-se relacionados. O termo “Estado”, como é de conhecimento geral, não é unívoco. Em sua origem, a palavra status significava situação ou condição, sendo muito utilizada pelos romanos na ideia de status reipublicae, ou seja, a ordem permanente da coisa pública. (AZAMBUJA, 1985, p. 63). Foi Maquiavel quem, muito mais tarde, consagrou o uso do termo no sentido moderno da expressão. (MAQUIAVEL, 1987, p. 23).


			Dalmo Dallari conceitua Estado como “a ordem jurídica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado território”. (DALLARI, 1972). Para Sahid Maluf, “o estado é o órgão executor da soberania nacional”. (MALUF, 1967, p. 31). Pinto Ferreira define Estado como “uma associação humana fixada sobre um território determinado e dotada de uma soberania.” (PINTO FERREIRA, 1975, p. 95). Esses conceitos vêm a demonstrar de forma inequívoca a importância do conceito de soberania para o entendimento da própria natureza do Estado. Embora os elementos do Estado sejam geralmente definidos como território, povo e governo, uma comunidade política não será considerada Estado se o seu governo não for dotado de soberania. (MALUF, 1967, p. 36). Logo, a soberania pode ser considerada um atributo essencial do Estado. (PINTO FERREIRA, 1975, p. 280).


			O Estado, enquanto instituição social que representa o poder político em uma comunidade, passou por transformações históricas relevantes, o que permite classificar a trajetória do conceito por períodos. Entretanto, tais transformações ocorreram em decorrência de eventos que determinaram alterações na esfera de atuação do Estado e na justificação de seu poder na sociedade. A soberania e suas diferentes concepções desempenharam um papel fundamental nesta trajetória.


			A origem do termo “soberania” é controversa. Machado Paupério apresenta três origens possíveis para a palavra, dentro do latim: super omnia (caráter dos domínios que não pertencem senão a Deus), superanus ou supremitas (termos derivados da ideia de supremo). (PAUPÉRIO, 1958, p. 15). Importante lembrar que, na antiguidade clássica, a ideia de soberania era completamente desconhecida. No Império Romano, por exemplo, o poder incontestado do pater familias, dentro da esfera privada, era imune às decisões do Imperium. (PAUPÉRIO, 1958, p. 93).


			Para Miguel Reale, “soberania é o poder que tem uma Nação de organizar-se juridicamente e de fazer valer dentro de seu território a universalidade de suas decisões nos limites dos fins éticos de convivência”. (REALE, 1940, p. 127). Dentro do chamado Estado Nacional Moderno, a soberania é tida como sua causa formal, estando para o Estado como a capacidade jurídica está para o indivíduo. (PAUPÉRIO, 1958, p. 15-16). A soberania pode ser entendida em dois sentidos, o positivo, ou seja, a vontade soberana, o “direito de mandar” (CASSESE, 2004, p. 8). e o negativo, que destaca a soberania enquanto poder independente, não se subordinando à vontade de outros estados, sendo sua única limitação possível àquela advinda de tratados internacionais soberanamente aceitos pelo princípio do pacta sunt servanda. (VIGNALI, 1995, p. 27).


			Em geral, a soberania é tida como um poder uno (não se admite no mesmo Estado a convivência de duas soberanias), indivisível (além de ser una, aplica-se à universalidade dos fatos ocorridos no Estado), inalienável (aquele que a detém desaparece quando fica sem ela, seja o povo, a nação ou o Estado) e imprescritível (não seria soberania se estivesse limitada por um prazo de duração). Acrescentam-se ainda, como características da soberania, a inviolabilidade (enquanto poder supremo é insuscetível de lesão), a irresponsabilidade (o poder soberano não presta contas a um poder superior porque não reconhece nenhum poder acima do seu) e a indelegabilidade (autoexercício do poder). Pode-se também afirmar, como características do poder soberano, o fato deste ser originário, exclusivo, incondicionado e coativo. (PAUPÉRIO, 1958, p. 31). 


			Contudo, o conceito de soberania não pode ser tomado como um valor absoluto, e muito menos, suas características, pois, devido à sua natureza essencialmente histórica, ele é resultado de séculos de uma evolução conceitual que acompanhou o desenvolvimento do Estado moderno. Enquanto suscetível de modificações, devido a seu caráter histórico, a concepção de soberania sempre preservou uma nota de instrumentalidade, pois serve a uma determinada concepção de Estado com suas características próprias. Assim, a soberania, atributo do Estado, interage com os direitos humanos, pois os direitos fundamentais dos membros da comunidade estatal servem como medida para os fins do Estado e como limites ao seu poder.


			Ao discorrer acerca da possibilidade de um fundamento absoluto para os direitos humanos, Bobbio concluiu que este não existe. Afinal, o elenco dos direitos humanos modificou-se e continua a se modificar de acordo com as mudanças históricas, constituindo assim uma classe variável e, por isso, não se pode dizer que os direitos humanos têm um fundamento, mas sim vários fundamentos. Além disso, existem certos direitos humanos (dentre os civis e políticos) cuja completa realização impede a realização integral de outros direitos humanos (dentre os sociais e econômicos) e não é possível que direitos antinômicos, rivais, tenham o mesmo fundamento. Por isso, os direitos humanos, segundo o autor, são históricos, e não imutáveis e absolutos, como se poderia deduzir acaso se reconhecesse um fundamento único para eles. (BOBBIO, 1992a, p. 21-22).


			Afirmando a tese da historicidade dos direitos humanos, Bobbio assinala que o seu desenvolvimento passou por três fases. Inicialmente, a partir de John Locke, os direitos fundamentais do ser humano eram colocados sob a forma de uma proposição filosófica, resultado da inversão do ponto de vista predominante na Ciência Política, da visão do soberano para a visão do súdito. (BOBBIO, 1992a, p. 115-116). Com as declarações de direitos americana e francesa, a proposição filosófica assume a característica de direito positivo, presente nas constituições nacionais, na qual o Estado conferia aos cidadãos seus direitos e os resguardava. (BOBBIO, 1992a, p. 28-30). 


			No entanto, em meados do século XX, o Estado passa da condição de protetor para a de grande infrator dos direitos de seus cidadãos. Com a ascensão do Totalitarismo, surge a figura de um Estado criminoso, capaz não só de permitir que imensos contingentes de seus nacionais pereçam em virtude de privações, mas também de conscientemente exterminar seus próprios cidadãos, utilizando-se da maquinaria administrativa para tal. (ARENDT, 1989, p. 309-323).


			Em vista disso, após a Segunda Guerra Mundial, os direitos humanos tornam-se um paradigma do Direito Internacional, iniciando, assim, um processo de alargamento da cidadania do indivíduo para além dos limites de sua nacionalidade, inserindo-a em um campo supraestatal em que o atentado aos direitos fundamentais de um grupo de indivíduos dentro de um Estado passa a ser considerado como problema de toda a comunidade das nações. Esta é a terceira fase histórica dos direitos do homem, assinalada por Bobbio (1992a, p. 28-30) e também o ponto de partida teórico deste trabalho, pois, se durante muito tempo, a soberania apresentou-se como a garantidora dos direitos fundamentais presentes nas constituições dos Estados, com a internacionalização dos direitos humanos e, especialmente, com o Tribunal Penal Internacional, o atributo da soberania passa a ser considerado um entrave para a garantia destes direitos.


			Tendo em vista o exposto, neste capítulo será feita uma descrição histórica da trajetória das concepções acerca do Estado, da soberania e dos direitos humanos. Como conceitos históricos, de conteúdo variável, serão citados pontos de intercessão entre cada desses temas em sua relativa concepção histórica, de modo a afirmar que o Estado, a soberania e os direitos humanos tiveram e têm conceitos que não só encontram-se relacionados, como também se constituem em pressupostos uns dos outros. Para a discriminação destes pontos em comum, será adotada uma análise que inclui elementos presentes no desenvolvimento político e jurídico destes conceitos em conjunto com as doutrinas econômicas e filosóficas de cada período. 


			



			O Estado Nacional e a Ordem de Westfália


			



			Para entender o significado do surgimento do Estado Nacional em seu período histórico, é necessário fazer referência à organização da sociedade no período imediatamente anterior, ao qual o Estado constitui uma contraposição. Na Baixa Idade Média, o exercício do poder político estava pulverizado pelo sistema feudal de governo. Havia uma pretensão de unidade de todos os cristãos em torno da figura do Papa e do Imperador do Sacro Império Romano Germânico, embasada no sistema de valores do Teocentrismo e na organização econômica feudal.


			O Feudalismo, como sistema econômico, baseava-se na posse da terra e na produção agrícola em que os feudos constituíam-se em unidades econômicas autossuficientes e autônomas. A sociedade feudal era estamental, dividida por classes sociais estanques entre os nobres, o clero e os trabalhadores. Os nobres organizavam-se entre si por relações de suserania e vassalagem, que asseguravam a lealdade e a ajuda financeira e militar do vassalo em relação a seu superior suserano em troca de um feudo. Ao vassalo cabia a administração do feudo, incluindo aí a cobrança de impostos e a manutenção da ordem. (POGGI, 1981, p. 34-37). Dentro deste sistema os nobres feudais eram soberanos em seus feudos e o rei, que possuía a suserania, era soberano apenas em terras de sua propriedade. (AZAMBUJA, 1985, p. 51). Esta situação perdurou até o final do século XII, quando aparece a ideia de duas soberanias concomitantes, uma senhorial e uma real. (DALLARI, 1972, p. 67).


			Assim, durante a Idade Média, a organização política inscrevia-se em um sistema de superposição de poder e de autoridade. Repartiam-se entre vários sujeitos os direitos sobre a mesma área territorial. Nas palavras de Alberto do Amaral Jr (2001a, p. 55):


			



			A relação de obediência resultava de uma obrigação de fidelidade, de cunho essencialmente pessoal, sem qualquer vínculo com o território. A entrega de terras, origem da sociedade feudal, adquiriu com o tempo caráter vitalício e hereditário, abandonando a precariedade do período inicial. Fruto do sistema de imunidades, o detentor da terra dispunha de prerrogativas que lhe permitiam cobrar impostos e exercer o poder de polícia. O senhor feudal gozava assim de privilégios peculiares aos do governo na comunidade política, assumia, por outro lado, obrigações impostas por uma intricada rede de suserania e vassalagem. 


			



			A Igreja Católica era a ligação entre a sociedade feudal e o ideal de ordem e unidade do antigo Império Romano, o que contrastava com a anarquia e o medo reinante no período medieval. (POGGI, 1981, p. 31). Esta proposta de unidade por meio da religião cristã originou-se na Patrística (doutrina dos fundadores da Igreja Católica) que identificava a comunidade dos cristãos com o corpo de Cristo e a cabeça desta comunidade com o próprio Cristo, que seria seu Imperador e que reinava na Terra pelo Seu representante, o Papa. (SÓLON, 1991, p. 20-21). Esta metáfora não possuía somente consequências religiosas. Na Idade Média predominou, como postura filosófica, o Teocentrismo, o qual refere à ação de Deus a razão de todas as coisas, sendo a causa primária tanto dos eventos da natureza quanto da organização social. Assim, o poder secular sobre a comunidade cristã tem uma relação de interdependência com o poder espiritual, encontrando-se ambos, em última instância, enfeixados nas mãos do Papa. (SÓLON, 1991, p. 20-21). No entanto, as dificuldades do papado ante as ambições territoriais dos lombardos fizeram com que o Papa solicitasse a ajuda de Oto, rei dos saxões, o qual vem a conquistar a Lombardia. Em gratidão, Oto I é coroado Imperador do Sacro Império Romano Germânico em 962, sendo proclamado pela Igreja como o sucessor dos imperadores romanos. (BECKER, 1971, p. 258-261). A partir daí, os Imperadores do Sacro Império terão proeminência sobre os demais monarcas europeus, sendo formalmente superiores a todos eles, por exercerem, por delegação, o poder sobre todos os cristãos da Igreja Católica. (SÓLON, 1991, p. 21).


			Os direitos de cada indivíduo derivavam de sua posição e de suas particularidades dentro da sociedade estamental da Idade Média. (BECKER, 1971, p. 230). O Jusnaturalismo medieval afirmava a existência de um direito universal, eterno e imutável, porém acessível apenas por uma revelação de característica divina. Além disso, este Direito Natural baseava-se nos deveres do indivíduo para a sociedade. (SÓLON, 1991,  p. 35). Em vista disso, não é estranho o fato de que o primeiro documento histórico que prescreveu garantias e liberdades ao indivíduo tenha sido a Magna Carta de 1215, redigida em forma de uma concessão de direitos aos nobres e ao alto clero pelo Rei da Inglaterra. (COMPARATO, 1999, p. 57).


			Como consequência das Cruzadas, o intercâmbio entre a Europa feudal e o Oriente intensificou-se, satisfazendo a demanda europeia por especiarias e artigos de luxo. Tal período ficou conhecido como Renascimento Comercial. Com a mudança do eixo econômico, os habitantes das vilas e burgos, que se dedicavam ao comércio e ao artesanato, passaram a ocupar maior destaque dentro do cenário político europeu. Os burgueses, como eram conhecidos, eram prejudicados pela organização feudal europeia, pois como não havia governo centralizado, em cada feudo estavam submetidos às leis regionais, tendo de pagar inúmeros impostos aos nobres locais e sendo muitas vezes espoliados em suas viagens. Em virtude disso, passaram a apoiar o rei em busca da centralização do poder, fornecendo-lhe condições econômicas para enfrentar o poder estabelecido dos nobres. No entanto, para a consolidação do poder do monarca, fazia-se necessária a eliminação de quaisquer influências alienígenas em seu território. Daí, nasce a ideia de um Estado independente de quaisquer hierarquias impostas pelo papado ou pelo Sacro Império Romano Germânico. (BECKER, 1971, p. 266-283, passim).


			Na França, o processo de centralização do poder começa com a luta entre o Rei Felipe, o Belo, e o Papa Bonifácio VIII. Na península itálica, Veneza, Florença e Pisa aproveitam a queda da dinastia Houhestafen, dentro do Sacro Império Romano Germânico, para se proclamarem civitates superiorem non recognoscentes, declarando-se independentes dos poderes papal e imperial. Na Inglaterra, Guilherme, o Conquistador, subordina o povo diretamente ao poder real. (PINTO FERREIRA, 1975, p. 220). No plano interno, as relações de poder passam a levar em conta os burgueses, que ascenderam como uma nova força política. Tal situação gerou o Ständestaat, ou Estado estamental, ou ainda a comunidade política de estados (o termo “estado” aqui é utilizado no sentido de condição de um indivíduo dentro da sociedade). (POGGI, 1981, p. 49-53). Estas comunidades tornaram-se autossuficientes, política e militarmente, com o fito de estabelecer um espaço jurídico imune às normas do sistema de governo feudal. No entanto, não era interesse das cidades romperem totalmente com a ordem política estabelecida, porque sua divisão do trabalho incluía o campo. Por isso, coligaram-se com a nobreza feudal e estabeleceram cortes com representação de cada classe. Nestas cortes, cada estado (clero, nobreza e cidades) possuía suas prerrogativas específicas e podia fiscalizar o dinheiro entregue aos governantes territoriais, que tiveram seu poder aumentado. O Estado estamental caracterizava-se, portanto, como um sistema dualista de governo por meio de cortes institucionalizadas e de significação territorial, que se condensavam em torno dos governantes como dois polos de poder. (POGGI, 1981, p. 53-64).


			Com a queda de Constantinopla, em 1453, acentua-se a transição do regime econômico feudal, baseado na agricultura de subsistência dos feudos e nas trocas entre os produtos, para o Mercantilismo, baseado no comércio e na reintrodução da moeda na vida econômica europeia. Consequência direta das grandes navegações, que aumentaram a quantidade de metais preciosos disponíveis, o Mercantilismo foi o primeiro estágio do sistema econômico capitalista e a causa do poder da burguesia e do rei frente à nobreza. (BECKER, 1971, p. 353-355). Mediante a concentração dos recursos e do protecionismo comercial sobre determinado território, o Mercantilismo quebra o padrão feudal que pulverizava a produção dos bens em unidades autônomas, transformando todo o território em uma imensa unidade de produção. A partir desta centralização, é composta a palavra Economia (oikia, em grego, é casa), pois a casa grega era uma unidade de produção autossuficiente, o que demonstra a centralização do controle sobre a produção dos bens pelo Estado. (ARENDT, 1987, p. 46-50).


			Com a ordem política interna organizada de forma dual em um sistema onde a burguesia apoiava o rei em busca de pacificação interna, (SOARES, 2002, p. 543) a soberania externa foi a primeira a ser teorizada pela doutrina espanhola, que buscava um fundamento jurídico à conquista do Novo Mundo. (FERRAJOLI, 2002, p. 6). Embora seu fundador, Francisco de Vitória, efetivamente substituísse a comunidade universal cristã por uma sociedade de Estados livres e independentes, a concepção da escola espanhola de soberania, em resumo, rezava que o poder soberano emanava de Deus e era outorgado aos monarcas por seu representante na Terra, o Papa. (AZAMBUJA, 1985, p. 57). 


			A concentração do poder nas mãos de Carlos V possibilitou a construção do Estado espanhol, (PAUPÉRIO, 1958, p. 47) fragmentado por séculos de ocupação árabe. A conquista espanhola do Novo Mundo foi legitimada por uma bula papal em 1538. Carlos V, além de Rei da Espanha era Imperador do Sacro Império Romano Germânico e sua dinastia, os Habsburgos, possuidora de vastos territórios e dos metais preciosos da América, lançou-se em um projeto de dominação do continente com o apoio da Igreja Católica. Como resposta, as demais potências do continente uniram-se e travaram uma série de confrontos contra o que acreditavam ser um inimigo comum. (KENNEDY, 1989, p. 39-78, passim). Na França, Grassaile proclamou que o Rei não reconhecia poder acima do seu, nem de fato, nem de direito. (DALLARI, 1972, p. 67). Na Inglaterra, Henrique VIII denominou-se rei, imperador e papa em seu reino. (PAUPÉRIO, 1958, p. 48).


			Neste contexto, Jacques Bossuet formula a Teoria do Direito Divino dos Reis, a qual proclama que o Estado é uma instituição divina, havendo Deus designado, para cada país, a pessoa ou família autorizada para exercer a soberania. (PINTO FERREIRA, 1975, p. 230). O rompimento com o Sacro Império Romano e com a Igreja não poderia ser somente político, mas também deveria refletir-se no campo dos valores que estas instituições representavam. Uma outra justificação ao poder político deveria ser encontrada que não aquela fundada em uma conduta acorde à moral cristã chancelada pelo Papa. Duas vertentes apresentam-se: a primeira, derivada do pensamento de Maquiavel, afirma que os objetivos do Estado não podem subordinar-se às considerações morais que constrangeriam um indivíduo; (BOBBIO, 1984, p. 14) a segunda é proveniente do Antropocentrismo, concepção filosófica que substituiu o Teocentrismo medieval e que determina uma nova postura do indivíduo perante o mundo. O Direito Natural continua existindo, mas suas leis encontram-se articuladas e centralizadas em valores como um grande sistema e são acessíveis ao conhecimento por meio da Razão. Portanto, para agir de acordo com as leis naturais, os monarcas não necessitariam mais da interpretação do Papa, podendo alcançar o seu significado por si mesmos. (LAFER, 1998, p. 38). Seja pela amoralidade inerente à política, seja pela possibilidade de uma outra interpretação acerca do certo e do errado, o fato é que a conduta dos soberanos passa a ser justificada pelo conceito de Razão de Estado, a qual determina que os negócios públicos devem se submeter ao imperativo da preservação do governo. (AMARAL JÚNIOR, 2002, p. 639).


			Assim, Martinho Lutero e os teólogos que a partir dele realizariam a Reforma religiosa desafiando a Igreja de Roma, encontra o apoio de soberanos de vários países, ao afirmar que o poder dos príncipes vem diretamente de Deus e que não era necessário que eles se submetessem à Igreja para exercê-lo de forma legítima. As guerras que a partir daí assolaram a Europa contaram com uma justificação religiosa para uma nova ordem política que, por sua vez, desafiava a comunidade universal da Idade Média. Nas palavras de Henry Kissinger (1999, p. 58-59):


			



			Nesse exato momento, o enfraquecimento do papado sob o impacto da Reforma frustrou a perspectiva de um império europeu hegemônico. Forte, o papado era um espinho e um rival temível para o Sacro Imperador Romano. No seu declínio do século XVI, o papado desgraçou da mesma forma o império. Imperadores almejavam ver-se, e ser tidos por todos, como representantes de Deus. Mas no século XVI o imperador passou a ser visto como um déspota vienense ligado a um papa decadente, longe de um agente de Deus. A Reforma propiciou aos príncipes rebeldes maior liberdade de ação, religiosa e política. A ruptura destes com Roma tolheu a universalidade religiosa; a luta com o imperador Habsburgo mostrou que os príncipes não mais consideravam a vassalagem ao imperador uma obrigação religiosa. 


			



			Não obstante toda a Europa, em maior ou menor grau, ter passado por convulsões internas devido ao cisma religioso, foi nos territórios de língua alemã da Europa Central que a revolta transformou-se em uma guerra de grandes proporções, que durou de 1618 a 1648. Richelieu, primeiro ministro da França entre 1624 e 1642, soube aproveitar-se da situação para aumentar o poder de seu país no continente europeu. Embora fosse cardeal, aliou-se aos protestantes e mesmo aos muçulmanos do Império Otomano contra o Sacro Império Romano que lutava para manter a unidade católica do continente. A derrota final do Imperador e do Papa, reconhecida pelo Tratado de Westfália, estabelecia um novo sistema de organização do poder político na Europa. (KISSINGER, 1999, p. 61-63).


			A chamada Ordem de Westfália ou Sistema de Estados de Westfália baseava-se no reconhecimento de dois princípios, um político, o equilíbrio do poder, e um jurídico, a soberania. (VIGNALI, 1995, p. 17). 


			Do receio dos representantes das potências europeias de que um país ou dinastia pudesse dominar o continente, nasce um acordo tácito, consistente na união dos Estados mais poderosos no sentido de impedir que alguma potência adquira excessiva superioridade militar e política sobre as outras. Tal acordo é a essência do princípio do equilíbrio do poder. (KISSINGER, 1999, p. 69). 


			Com a Paz de Westfália, portanto, nenhum Estado permanece forte o suficiente para derrotar e dominar sozinho seus concorrentes. No mundo de 1648, o poder estava dividido entre Espanha, França e Inglaterra. Com o declínio da primeira, a França assume papel de destaque na política europeia sem, no entanto, fazer a balança pender definitivamente a seu favor. Entrementes, surgiriam no continente novas potências como a Prússia e o Império Russo. (KENNEDY, 1989, p. 79-118, passim). 


			Em termos de política externa, o equilíbrio do poder despojava os Estados de peias morais, permitindo que estes pautassem seus atos por objetivos de potência e dominação. (KISSINGER, 1999, p. 67-68). Neste sistema altamente competitivo, era imperiosa a necessidade dos Estados centralizarem o exercício do poder afim de que, com a concentração de todos os recursos nas mãos do monarca, pudessem concorrer com outros Estados pela predominância na região e, em última instância, sobreviverem como entes políticos. Nas palavras de Paul Kennedy (KISSINGER, 1999, p. 71):


			



			Se um determinado Estado quisesse manter ou melhorar a sua posição em face dos outros, um centro em seu interior teria de monopolizar cada vez mais o governo em todo o seu território exercendo esse governo com a menor mediação e intervenção possível de outros centros fora de seu próprio controle.


			



			A extrema fragmentação política do continente e a competição pelo predomínio regional ocasionaram um desenvolvimento econômico e tecnológico que elevou a civilização europeia a uma posição de primazia sobre as outras civilizações existentes no globo naquela época. Embora inicialmente superiores em tecnologia, riqueza e efetivo militar, as sociedades do Império Otomano, da China e da Índia cristalizaram-se diante da posição incontestada em suas regiões, isolando-se do mundo exterior e iniciando um período de estagnação que resultaria, no século vindouro, na sua dominação pelos países europeus. (KENNEDY, 1989, p. 13-38).


			A tradução jurídica da nova ordem que se instalou foi o princípio da soberania. A evolução do conceito passou por três momentos. Inicialmente, a soberania era uma qualidade do poder real; com a consolidação do Estado Nacional Moderno, os juristas passaram a considerar a soberania como a totalidade dos poderes do monarca. Finalmente, no século XVI, a realeza passou a exercer o poder legislativo e o poder de polícia, e a soberania tornou-se uma qualidade da pessoa do rei, tornando superlativo seu poder, que passa de absoluto para supremo, considerando-se a autoridade do soberano acima do Direito Positivo. A partir daí o rei passou a exercer seu direito a título de propriedade. (PAUPÉRIO, 1958, p. 43-215).


			Jean Bodin, considerado o grande teórico da soberania e fundador da sua concepção jurídica, afirma, em sua obra, que a soberania é do Estado e não do indivíduo, e consiste em um poder absoluto e perpétuo. Enumera como marcas distintivas da soberania o poder de dar a lei a todos; o poder de decretar a guerra ou negociar a paz; o poder de instituir os principais funcionários; o poder de decidir em última instância; o poder de conceder graça aos condenados e de decidir acima das sentenças e da lei. Para Bodin, o governante encontra-se submetido apenas às leis naturais ou divinas, não havendo pessoas ou instâncias que lhe possam impor limites. (BODINO, 1968, p. 46-62, passim).


			O Tratado de Westfália registra o nascimento do Estado soberano por meio de dois processos fundamentais: a separação entre o poder espiritual e o poder temporal e a concentração do poder na figura do monarca. Com o atributo da soberania, o Estado passa a ser conceituado como a instituição política que detém o monopólio da força em dado território e que não reconhece poder superior ao seu na esfera internacional. (AMARAL JÚNIOR, 2001a, p. 61-66).


			Com o fim da ideia de supremacia política do Sacro Império Romano Germânico, pelo reconhecimento do princípio da igualdade soberana das nações, constitui-se a ideia de uma sociedade internacional, onde, em função de valores e interesses comuns, os Estados vinculam-se a regras e cooperam entre si. (AMARAL JÚNIOR, 2001a, p. 68). A partir daí forma-se um costume internacional de combate à pirataria marítima. Deste fato, nasce o conceito de crimes internacionais, fixando o Direito Internacional certos atos como típicos, tendo em vista o consenso da comunidade internacional de que tais condutas violam seus valores essenciais e que estes valores devem ser protegidos pelo Direito Penal. Esta jurisdição penal internacional dava a cada Estado o poder-dever de julgar o indivíduo acusado, ou extraditá-lo para um país que julgue este indivíduo aut dedere aut judicare, extraditar ou julgar. (RAMOS, 2000, p. 248). 


			



			O século XVIII e a Revolução Francesa


			



			O surgimento do Estado Absoluto é resultado de uma evolução normal dos acontecimentos e não de uma grande mudança contextual no exercício do poder político. No processo de construção do Estado Nacional, a nobreza teve sua posição deteriorada, em parte pela mercantilização da economia, em parte pela perda de seu significado militar. Sua única saída foi aglutinar-se em torno do monarca, nas cortes. Como a nobreza mantinha apenas o status social, o poder era exercido pelos conselhos de governo, cujas nomeações e poderes dependiam unicamente da vontade do rei. (POGGI, 1981, p. 76-81).


			Por outro lado, as constantes guerras inerentes à definição do equilíbrio do poder levaram as finanças das monarquias a constantes bancarrotas. (KENNEDY, 1989, p. 53-59). A fiscalização por parte das assembleias estamentais, nestes tempos de incontinência fiscal, inclinou os soberanos a buscarem obter autonomia fiscal. Quando esta, por fim, é conseguida, as monarquias passam a combater as cortes estamentais, que acabam por ser gradualmente extintas, em parte porque o monarca não mais necessitava da burguesia para consolidar seu poder e, em parte, porque a própria burguesia havia superado o sistema econômico mercantilista e as corporações que constituíam seu estamento tornaram-se pouco lucrativas. (POGGI, 1981, p. 65-68). Desta forma, o Estado, corporificado no rei, centralizou todas as prerrogativas antes pulverizadas nas assembleias estamentais e retirou os privilégios da grande burguesia que se viu, assim, como o resto do povo, tida como objeto de governo. (POGGI, 1981, p. 76-79). Este processo estava inserido no próprio conceito de Estado e de soberania na época, como considera Norberto Bobbio (1984, p. 11):


			



			O Estado, entendido como a forma suprema de organização de uma comunidade humana, traz consigo, já a partir de suas próprias origens, a tendência para colocar-se como poder absoluto, isto é, como poder que não reconhece limites, uma vez que não reconhece a si mesmo nenhum poder superior. Este poder do Estado foi chamado soberania e, a definição tradicional de soberania, que se adequou perfeitamente à supremacia do Estado sobre todos os outros ordenamentos da vida social, é a seguinte: potestas superiorem non regnoscens. Portanto, o Estado absoluto coloca-se como a encarnação mais perfeita da soberania entendida como poder que não reconhece ninguém superior.


			



			Com a cristalização do regime absolutista, os cargos públicos, tradicionalmente ocupados por burgueses (a concessão de cargos foi inicialmente utilizada como forma de retirar o poder das assembleias estamentais), (POGGI, 1981, p. 65-66) foram sendo ocupados pela nobreza arruinada financeiramente, apeando em definitivo os burgueses da influência sobre as questões do Estado. (HOBSBAWM, 2000, p.75). Tal situação levou a burguesia a se definir não mais como um estado (no sentido de estamento da sociedade) e sim como classe, com reivindicações, e um projeto de sociedade próprio, o que a levou a uma posição antagônica ao soberano e, eventualmente, concorde com as aspirações do povo oprimido pelas constantes guerras e pelos pesados impostos. (POGGI, 1981, p. 89-91). 


			Este novo projeto para toda a sociedade incluía uma nova teoria econômica, que desafiava o protecionismo comercial e o intervencionismo do Estado na Economia do Mercantilismo, e uma nova equação para o poder político, que contestava a falta de limites do poder do Estado em relação a seus súditos no Estado Absoluto. Surge a Economia Política, inicialmente com os fisiocratas franceses e, após, com os economistas clássicos ingleses, que afirmavam que o Estado não deveria intervir na Economia, pois havia um fluxo natural de distribuição de renda e geração de riqueza o qual, respeitado, conduziria necessariamente ao progresso da sociedade. (TRINDADE, 2002, p. 39). Na esfera política, era necessário fixar limites para a atuação do Estado que, agora, agia livre dos constrangimentos religiosos e operacionais do regime feudal. A partir de meados do século XVII, uma geração de filósofos formula as teorias que tornariam possível esta limitação. Os filósofos contratualistas fazem a “revolução copernicana” da teoria política, uma inversão de polaridade na qual a perspectiva de estudo é invertida, passando da ótica do governante para a ótica do governado. Na tradição clássica, embasada em Aristóteles, a sociedade é anterior às suas partes e, por isso, a liberdade de que os súditos gozassem era resultado de uma concessão magnânima do soberano. Essa revolução filosófica, estabelecida nas declarações de direitos norte-americanas e francesas, tem como ponto de partida comum a afirmação de que o homem tem direitos naturais anteriores à instituição do poder político e que, por conseguinte, devem ser reconhecidos e respeitados por esse poder. (BOBBIO, 1984, p.115).


			A base desta afirmação são os conceitos de estado de natureza e contrato social. O estado de natureza seria uma situação idealizada, em que os homens viveriam sem qualquer organização política. A maneira como se vivia no estado de natureza varia de autor para autor, bem como os motivos que levaram as pessoas a querer sair deste estado. Mas, é característica do estado de natureza que os indivíduos busquem constituir o poder político por meio de um acordo, o contrato social. Com o estado de natureza e o contrato social, fundamentavam-se duas afirmações: a de que o Estado existe para preservar os direitos do indivíduo, e não o contrário, visto que o indivíduo abriu mão de parte da liberdade do estado de natureza para ter seus direitos assegurados; e a de que o poder político exercido na sociedade é fruto da vontade de cada um de seus cidadãos, pois todos eles são partes no contrato social. Esta teoria, conhecida como contratualismo, estabeleceu-se como a base para uma concepção individualista de direitos humanos e para uma nova concepção de soberania. (BOBBIO, 1984, p. 116-119).


			Sob o prisma do contratualismo, é proclamado que o homem é titular de direitos fundamentais, não sendo necessário invocar nenhuma autoridade para estabelecê-los. (ARENDT, 1989, p. 324). Baseada nesta afirmação, a segunda fase histórica dos direitos humanos, tal como identificada por Bobbio, a da positivação, inicia-se com as declarações de direitos norte-americanas e francesas, para ficar claro que ato inicial do processo de positivação destes direitos não os criava, apenas os reconhecia (declarava) sua existência. Dentre as declarações norte-americanas e francesas, a proeminência geralmente é dada às declarações francesas, visto que estas trouxeram em seu bojo um novo projeto de sociedade. (BOBBIO, 1992a, p. 93). E, dentre as declarações promulgadas durante a Revolução Francesa, a que se considera mais importante é a de Agosto de 1789, pois foi a que alcançou maior repercussão.


			Os direitos civis e políticos consagrados nessa Declaração são chamados direitos humanos de primeira geração. (BOBBIO, 1992a, p. 21). A Declaração inicia proclamando que todos os homens nascem livres e iguais em direitos e que a finalidade de toda a associação política é a preservação destes direitos, que são naturais e imprescritíveis. Tais direitos são a liberdade, a propriedade, a segurança e a resistência à opressão. (COMPARATO, 1999, p. 139). 


			A liberdade é definida como a faculdade de fazer tudo aquilo que não prejudique a outrem, dentro dos limites da lei. Além da liberdade individual, também estão asseguradas as liberdades de opinião e de expressão. Embora não estivessem previstas no texto da Declaração, as liberdades econômicas nele estavam implícitas, como foi demonstrado no desenvolver dos acontecimentos. A liberdade de propriedade derivou da abolição do feudalismo; a liberdade de plantio de culturas foi conseguida no Código Rural de 1791; a liberdade de produção foi generalizada com a supressão das corporações de ofício; a liberdade de comércio interno foi conseguida com a extinção das aduanas internas e dos pedágios; e a de comércio exterior com a abolição dos privilégios das grandes companhias de comércio. (TRINDADE, 2002, p. 56).


			A propriedade é citada somente no artigo 17 da Declaração, no qual é qualificada como direito inviolável e sagrado. (TRINDADE, 2002, p. 53). O conceito moderno de propriedade, contudo, colidia radicalmente com o conceito feudal de propriedade, (AMARAL JÚNIOR, 2001a, p. 69). o que possibilitou que, durante todo o século XIX, os camponeses fossem expulsos do campo, vindo a trabalhar como os operários exigidos pela Revolução Industrial. (HOBSBAWM, 2000, p. 168).


			O direito à segurança, embora receba apenas uma menção no artigo 12, quando é disposto que o direito de todos será garantido por uma força pública, determina a natureza do Estado que era pretendida na Declaração: um Estado polícia (gendarme) que se abstém de intervir nas condições sociais e se limita a zelar pelo cumprimento das garantias estabelecidas. (TRINDADE, 2002, p. 55).


			Já o direito de resistência à opressão recebe somente a menção inicial, não sendo desdobrado em nenhum artigo da Declaração. Tal fato talvez seja consequência da crença dos redatores da Declaração de que a nova ordem política tornaria o exercício de tal direito anacrônico. De acordo com a teoria do contrato social, o governante não teria o poder soberano a título de propriedade, mas seria apenas um mandatário, alguém que deveria exercer o poder a ele delegado no sentido de promover o bem comum. (TRINDADE, 2002, p. 55). A determinação deste bem comum seria feita por uma vontade geral, ou pela vontade da maioria ou, no mínimo, da maioria dos cidadãos reunidos em assembleia. Logo, para que os direitos do homem fossem respeitados, proclamava-se a soberania do povo. O indivíduo, por sua vez, demarcava, pelos seus direitos individuais, os limites deste poder soberano. (PAUPÉRIO, 1958, p. 191).


			Os redatores da Declaração, no entanto, relutaram em proclamar que a soberania pertencia ao povo. A palavra “povo” era utilizada para designar aqueles que não pertenciam aos estamentos privilegiados (clero e nobreza) e que tampouco eram burgueses, sendo assim, por exclusão, os pequenos artesãos, os empregados domésticos, os operários, os camponeses e os desempregados. Se fosse proclamado que a soberania residia no povo, estas pessoas, que eram a maioria da população, seriam decisivas no processo político porque passariam a ditar o conteúdo de leis e julgar os governantes por meio de seus votos. (COMPARATO, 1999, p. 123). Era justamente isso o que os líderes de 1789 queriam evitar. A Constituição de 1791 restringia o direito ao voto àqueles que possuíam bens, estabelecendo o voto censitário e restringindo a participação política da população, ao dividi-la em cidadãos ativos e passivos. O direito à igualdade não foi incluído de forma explícita na Declaração justamente porque a igualdade da Declaração excluía a igualdade política (voto censitário) e a igualdade econômica (manutenção das desigualdades sociais), limitando-se à igualdade civil, com o fim da distinção da pessoa quanto ao nascimento (que conferia aos burgueses acesso a direitos que antes eram prerrogativas dos nobres) e perante o fisco e à lei (as quais visavam não ao povo, mas, sim, tributar e punir os membros da nobreza e do clero). (TRINDADE, 2002, p. 54). Nas palavras de Eric Hobsbawm (2000, p. 82):


			



			Entre 1789 e 1791, a vitoriosa burguesia moderada, atuando através do que tinha a esta altura se transformado na Assembleia Constituinte, tomou providências para a gigantesca racionalização e reforma da França, que era seu objetivo. A maioria dos empreendimentos institucionais duradouros da revolução datam deste período, assim como seus mais extraordinários resultados institucionais, o sistema métrico e a emancipação pioneira dos judeus. Economicamente, as perspectivas da Assembleia Constituinte eram inteiramente liberais: sua política em relação aos camponeses era o cerco das terras comuns e o incentivo aos empresários rurais; para a classe trabalhadora, a interdição dos sindicatos; para os pequenos artesãos, a abolição dos grêmios e corporações. Dava pouca satisfação concreta ao povo comum, exceto, a partir de 1790, com a secularização e venda dos terrenos da Igreja (bem como dos terrenos da nobreza imigrante) que tinha a tripla vantagem de enfraquecer o clericalismo, fortalecer o empresário rural e provinciano e dar a muitos camponeses uma retribuição mensurável por suas atividades revolucionárias. A Constituição de 1791 rechaçou a democracia excessiva através de um sistema de monarquia constitucional baseada num direito de voto censitário dos “cidadãos ativos” reconhecidamente bastante amplo. Esperava-se que os passivos honrassem sua denominação. 


			



			Em vista disso, a soberania vai residir na nação, entidade global e abstrata entendida como unidade de ordem cultural e historicamente formada, (PINTO FERREIRA, 1975, p. 252) que paira acima do povo. Enquanto a soberania popular fraciona-se em tantos fragmentos quanto são os constitutivos de um povo, (PAUPÉRIO, 1958, p. 91) a nação é incapaz de exercer o poder político pessoalmente, tendo seu poder soberano exercido de forma representativa. (COMPARATO, 1999, p. 126).


			A Revolução Francesa proclama na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão e, posteriormente, na Constituição Francesa de 1791, que a soberania pertence à nação e que, por soberania, entende-se um poder de comando supremo, independente e autônomo. Este poder encontra seus limites nos direitos individuais dos cidadãos os quais, no entanto, podem ser alienados em proveito do Estado para salvaguardar a ordem social, tornando assim, novamente, a soberania um poder ilimitado. (COMPARATO, 1999, p. 83). Como explica Bertrand de Jouvenel (1978, p. 116-117):


			



			O resultado mais impressionante da Revolução é a substituição da pessoa do Rei, que assumia caráter mitológico, por outra pessoa de caráter mitológico que é a nação. [...] O culto à Nação traz consigo uma inovação fundamental na política. Num povo habituado durante tanto tempo a ver o princípio de sua unidade corporificado numa só pessoa, a pessoa nação vai ocupar toda a extensão, todo o espaço necessário para encher o vazio e fazer muito mais do que isso. A Nação francesa terá exércitos muito mais numerosos e menos dispendiosos que o Rei. 


			



			Com a substituição do termo povo, o qual, no sentido genérico, incluiria o conjunto heterogêneo dos habitantes de um país, pela ideia de nação, conjunto homogêneo, grupo étnico, (MALUF, 1967, p. 38) a questão dos direitos humanos foi associada à questão da emancipação nacional e ao princípio da autodeterminação. (ARENDT, 1989, p. 325).


			



			O Estado Constitucional do século XIX


			



			O chamado Estado Constitucional do século XIX é o grande molde sobre o qual o Estado contemporâneo é concebido. O modelo de Estado é derivado do Constitucionalismo, movimento político que tinha por objetivo a limitação do poder do Estado como forma de coibir seus abusos, seja por meio de limites externos ao poder estatal (os direitos individuais), de limites internos (a separação dos poderes) ou de sua quebra mediante as teorias da soberania fundadas na nação ou no povo. (BOBBIO, 1984, p. 15-16).


			Assim, o Estado Constitucional fundamenta sua atuação em uma legitimidade jurídica e racional em que o poder é controlado pela despersonalização de seu exercício. Os indivíduos, em suas relações políticas, não obedecem uns aos outros, mas à Lei. O Estado pós-Revolução Francesa considera os indivíduos em sua capacidade abstrata de cidadãos, dirigindo-se a eles por meio de normas gerais que não incluem quaisquer outras condições individuais que não as que as próprias leis constituem como relevantes. (POGGI, 1981, p. 106-107). Tais normas encadeiam-se em um ordenamento jurídico, completo e harmonioso. Os paradigmas herdados dos casos controversos da Jurisprudência são substituídos por um conteúdo sistemático da razão. Com o aumento das fontes escritas, a lei assume caráter privilegiado como norma posta, por meio da ideia de positivação, a partir da qual todas as valorações, regras e expectativas de comportamento na sociedade têm de ser filtrados por processos decisórios antes de adquirir validade jurídica. (FERRAZ JÚNIOR, 1996, p. 61-72). Ocorre um grau de abstração dos interesses cotidianos, um distanciamento da realidade e a despersonalização do poder é conseguida com uma Lei geral e abstrata. (FERRAZ JÚNIOR, 1996, p. 78-81). Ao estabelecer a legitimidade jurídica e racional de sua atuação, o Estado Constitucional assume estreita relação com o Direito, pois o Estado como um todo é um conjunto de órgãos legalmente constituídos para a criação, a aplicação e o cumprimento de regras. (POGGI, 1981, p. 110).


			Outro fundamento do Estado Constitucional são as garantias constitucionais necessárias a partir do momento em que os direitos fundamentais se tornam direito positivo, podendo ser alterados pelo Legislador. As garantias são a constituição desses direitos em estatutos jurídicos especiais de posição privilegiada no ordenamento. O problema destas garantias encontra-se na questão de que elas se dirigem contra a ação do próprio Estado, o que faz com que sejam conceituadas como uma autolimitação do poder estatal. (POGGI, 1981, p. 115). No entanto, se a soberania é uma propriedade do poder do Estado por meio da qual este pode juridicamente se autodeterminar e obrigar a si mesmo, e como só o Estado possui essa propriedade, a teoria da autolimitação torna-se a teoria da não limitação. Se uma regra de Direito encontra-se em conflito com a vontade do Estado, este a sobrepuja. A única limitação ao poder do Estado seria a necessidade da existência de uma ordem jurídica, pois, sem ela, não haveria Estado, no entanto, o conteúdo desta ordem não é vinculante. (PAUPÉRIO, 1958, p. 125).


			Mas, a grande característica do Estado Constitucional será o ideal de unidade, em que o Estado funciona em seu território como fonte única e exclusiva de todas as prerrogativas de governo. À unidade territorial corresponderá uma única moeda e um sistema fiscal unificado. Existirá uma só língua nacional e os dialetos das minorias étnicas serão sobrepujados pelas redes de instrução pública. A esta unidade linguística corresponderá a unidade cultural, com a formação de uma tradição literária de língua nacional com heróis nacionais e seus feitos. A esta unidade corresponderá um Direito Positivo logicamente homogêneo e coerente, sem lacunas, formado por normas obrigatórias e organizado de forma hierárquica em uma Constituição e vários códigos. (POGGI, 1981, p. 96-103).


			A doutrina dominante no Estado Constitucional do Século XIX foi o Liberalismo, o qual possui uma vertente política e uma vertente econômica. A vertente política é o Estado de Direito, com sua limitação de poder pelo caráter representativo do governo e sua concepção de soberania. O Estado de Direito permite que o Estado Constitucional se apresente como a antítese do Estado Absoluto. (BOBBIO, 1984, p. 11). 


			No plano econômico, o Liberalismo representa o Estado Mínimo, com a limitação das funções do Estado dentro da sociedade à manutenção da ordem interna, à administração da justiça e à segurança contra inimigos externos. (BOBBIO, 1988, p. 7). O Estado do século XIX prezava a liberdade de seus cidadãos, nela não interferindo. Distinguia, contudo, a “liberdade dos antigos”, ou a distribuição do poder político entre todos os cidadãos de uma pátria (o que não havia) e a “liberdade dos modernos”, ou a segurança nas fruições privadas, uma esfera individual de não intervenção estatal. (BOBBIO, 1988, p. 8). 


			Dentro do liberalismo econômico, o Estado entrará na chamada “fase abstencionista” que não intervirá no Mercado, permitindo sua autorregulamentação. A infraestrutura será confiada a particulares, através do instituto jurídico da concessão, e a prestação dos serviços públicos será muito reduzida. (MOREIRA, 2000, p. 17). Esta conduta vem agravar a chamada “questão social”, o conjunto de problemas decorrentes da industrialização e da mercantilização das economias nacionais, tais como as péssimas condições das moradias dos operários, as epidemias, as revoltas e a explosão do alcoolismo, da marginalidade e da prostituição. (POGGI, 1981, p. 121-122). 


			Como para o Estado Liberal a “questão social” era caso de polícia, a confrontação entre trabalhadores e burgueses e a tensão daí decorrente produziram a contestação do discurso econômico e político do Liberalismo. Karl Marx denuncia a Economia Política como “a ideologia de dominação da classe burguesa” e afirma que seu objetivo é perpetuar a dominação da burguesia sobre o proletariado. (GORENDER, 1982, p. 7). O marxismo e as demais doutrinas socialistas forneceriam a sustentação para uma nova geração de direitos humanos, os econômicos e sociais que, neste período, encontram suas primeiras formulações. (TRINDADE, 2002, p. 116-117).


			No plano externo, a potencialização do princípio político do equilíbrio do poder pelo reforço da centralização do poder e pelo nacionalismo gerou um sistema de Estados intrinsecamente instável, repleto de riscos e eivado de tensões. Ao princípio da soberania adicionava-se o princípio da eficácia, ou seja, o princípio da soberania de cada Estado era limitado apenas pela capacidade deste Estado de fazer valer a própria pretensão. E as pretensões dos Estados aumentavam devido ao “princípio de nacionalidade”, que confundia o direito à autodeterminação com a aspiração por anexações territoriais e também com o objetivo de estender os territórios até suas “fronteiras naturais”, as quais geralmente eram rios, acidentes geográficos ou outros marcos militarmente defensáveis. (POGGI, 1981, p. 100-101).


			O século XIX caracterizou-se pelo Congresso de Viena que, em 1815, estabeleceu uma série de alianças para que a sociedade internacional não ficasse a mercê dos ajustamentos do princípio do equilíbrio do poder, ao instituir uma hegemonia equilibrada e difusa das grandes potências. (AMARAL JÚNIOR, 2001a, p. 93). No entanto, a unificação da Alemanha desfaz a ordem imposta em Viena, ao introduzir na comunidade internacional um novo e poderoso país com um projeto de supremacia no continente europeu. Para Henry Kissinger, a política externa belicista do Império Alemão, uma das causas da Primeira Guerra Mundial, está diretamente ligada à estrutura política autocrática daquele país no século XIX, o que tornava sua política exterior invulnerável às pressões que geralmente ocorrem em relação às políticas externas dos Estados cujos governantes tinham de prestar contas a uma opinião pública. (KISSINGER, 1999, p. 136-174). Tal estrutura de poder ensejou, para os doutrinadores da escola alemã, a concepção jurídica da soberania na qual o Estado é a fonte do poder soberano, tendo a titularidade da soberania no lugar do povo. (PINTO FERREIRA, 1975, p. 271). Destacando o seu momento jurídico e formal, a soberania é entendida como a “competência da competência”, (AZAMBUJA, 1985, p. 69) ou seja, o Estado delimita a própria competência e a dos indivíduos e coletividades que abrange. (PINTO FERREIRA, 1975, p. 280).


			



			A crise do Estado no século XX


			



			A Primeira Guerra Mundial foi o evento decisivo para as transformações históricas sofridas pela concepção de Estado no século passado. Os dez milhões de mortos na guerra foram acompanhados por um grande número de viúvas e órfãos, além daqueles que retornaram da guerra inválidos, criando um contingente nunca antes visto de cidadãos que não tinham como prover o sustento por si mesmos. Após a guerra, a inflação destruiu a classe dos pequenos proprietários como nenhuma crise financeira havia feito antes e o desemprego atingiu proporções assustadoras, levando nações inteiras ao colapso financeiro. (ARENDT, 1989, p. 300-301). 


			Em vista disso, o Estado foi forçado a abandonar sua postura de não intervenção na vida social e, gradativamente, intervir na economia e responder pela prestação de alguns serviços públicos tornados indispensáveis pela catástrofe da guerra. A situação social existente após a Grande Guerra também foi importante para a inserção nos ordenamentos estatais de novos direitos humanos, além daqueles previstos nas declarações do século XVIII. Três documentos foram paradigmáticos para a definição de novas demandas dos cidadãos frente ao Estado: a Constituição Mexicana de 1917, a Declaração dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, na Rússia, e a Constituição de Weimar, na Alemanha. 


			A Constituição Mexicana foi redigida após uma guerra civil que havia sido iniciada em 1910. Foi a primeira a incorporar direitos trabalhistas tais como jornada de oito horas, repouso semanal remunerado, salário mínimo, pagamento de horas extras, indenização por acidentes de trabalho, entre outros. Foi também a primeira Constituição a instituir restrições à propriedade privada. A Declaração dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, proclamada durante a Revolução Bolchevique na Rússia, em janeiro de 1918, destaca-se por uma nova abordagem aos direitos humanos, em que o indivíduo não é mais considerado como um ser humano em abstrato, mas como alguém concretamente existente numa sociedade e que pode desenvolver suas potencialidades de acordo com a posição que nela ocupa. Proclama a abolição da propriedade privada, com a administração dos bens pelos sovietes (conselhos populares), como forma de suprimir a exploração de uma classe social por outra. Promulgada na Alemanha, em janeiro de 1919, sob a influência dos acontecimentos na Rússia, a Constituição de Weimar é a primeira constituição a tratar de temas econômicos, autorizando a intervenção do Estado nas atividades econômicas privadas e criando um sistema geral de previdência e saúde. (TRINDADE, 2002, p. 152-164).


			Norberto Bobbio classifica os direitos sociais e econômicos como direitos de segunda geração, por diferirem dos direitos proclamados no século XVIII, a ponto de constituírem a antítese desses direitos:


			



			Todas as declarações recentes dos direitos do homem compreendem, além dos direitos individuais tradicionais, que consistem em liberdades, também os direitos tradicionais, que consistem em poderes. Os primeiros exigem da parte dos outros (incluídos aqui os órgãos públicos) obrigações puramente negativas, que implicam a abstenção de determinados comportamentos; os segundos só podem ser realizados se for imposto a outros (incluídos aqui órgãos públicos) um certo número de obrigações positivas. São antinômicos no sentido de que o desenvolvimento deles não pode proceder paralelamente: a realização integral de uns impede a realização integral de outros. Quanto mais aumentam os poderes dos indivíduos, mais diminuem as liberdades dos mesmos indivíduos. (BOBBIO, 1992a, p.21).


			



			O liberalismo econômico não oferece respostas para a crise do Estado após a Primeira Guerra Mundial, apontando para uma mudança de paradigma na atuação do Estado. A partir de 1923, assumem o poder em várias nações europeias regimes fascistas, cujo símbolo, o fascius dos antigos romanos, significa a união de todos os seguimentos da sociedade sob uma liderança estatal forte. O regime fascista determinará o regime sindical e o regime de concorrência das indústrias, além de estabelecer corporações em praticamente todas as esferas da sociedade. Mesmo os regimes não fascistas da Europa são obrigados a adotar leis previdenciárias e trabalhistas, a fornecer ajuda à burguesia industrial e a construir redes de assistência social. Na Alemanha, o nazismo estabelece cartéis oficiais obrigatórios para as principais indústrias, controlando assim os preços e as margens de lucro. Nos Estados Unidos, o New Deal visa combater o desemprego com grandes frentes de trabalho organizadas pelo Estado. (MOREIRA, 2000, p. 18-19). 


			A guerra de 1914 foi uma catástrofe em todos os sentidos. A unidade política e administrativa do Estado Constitucional possibilitou a existência da “guerra total”, em que o esforço bélico encampa todos os recursos materiais da sociedade, experiência quase desconhecida, pois somente havia sido utilizada pela França revolucionária nos momentos mais graves da Revolução, em 1793. (HOBSBAWM, 2000, p. 85). Some-se a isso o fato de que as novas tecnologias bélicas e o recrutamento em massa fizeram da guerra uma ameaça à própria civilização europeia. (KISSINGER, 1999, p. 180). O resultado foi o enfraquecimento de vencedores e vencidos e a chegada ao cenário político de duas novas potências, Japão e Estados Unidos, cuja pujança econômica e poderio militar não só ombreavam com as nações do Velho Mundo como, no caso americano, a suplantavam folgadamente. (KENNEDY, 1989, p. 267-321). Neste sentido, inseriu-se, no Tratado de Versalhes, que estabelecia a paz entre vencedores e vencidos, a cláusula da “culpa da guerra”, que foi a base para o pedido de extradição do kaiser Guilherme II, o qual deveria ser julgado por uma Corte Internacional, sob a acusação de ter causado a Primeira Guerra Mundial. (BIATO, 2001/2002, p.134).  


			Como resultado, dentre as muitas demandas surgidas após o conflito, uma das mais prementes era um novo paradigma para o Direito Internacional que promovesse a paz. A doutrina da segurança coletiva é fruto de uma mudança de visão da comunidade internacional frente ao uso da guerra como meio legítimo de solução de litígios internacionais. Data de setembro de 1915 sua primeira formulação internacional, resultado dos entendimentos efetuados entre os governos britânico e americano durante a Primeira Guerra Mundial. (PATRIOTA, 1998, p. 09). Para o presidente norte-americano Woodrow Wilson, a paz dependia de instituições apropriadas constituídas a partir de tratados internacionais que estimulassem a confiança mútua, para o que é criada a Liga das Nações, cujo Pacto não proibia o uso da força nas controvérsias internacionais, mas o condicionava à obediência de requisitos procedimentais (a proscrição da guerra como meio de solução de controvérsias internacionais foi objeto do Tratado Briand-Kellog, de 1928). (AMARAL JÚNIOR, 2001a, p. 95-97). O Pacto da Liga das Nações previa a possibilidade de punição para o país que, desprezando os meios pacíficos de solução de controvérsias, desrespeitasse a integridade territorial ou a independência política de um membro da Liga.1 


			Outra importante missão da Liga das Nações foi assegurar a nova configuração política da Europa Central após a extinção dos impérios multinacionais A Primeira Grande Guerra propiciou o fim do reinado dos czares da Rússia, dos imperadores da Áustria, dos kaisers da Alemanha e dos sultões da Turquia, e a consequente derrocada da ordem política mantida naquela região do continente por séculos. (HOBSBAWM, 1998, p. 39).


			Assim, criaram-se vários Estados na Europa Central e Oriental. Infelizmente, o sucesso da criação destes novos Estados Nacionais Modernos Pós-Revolução Francesa encontrava dois grandes problemas. Por um lado, o Estado Constitucional estava em crise nos próprios Estados europeus já consolidados, que não se encontravam capazes de resolver os problemas advindos do conflito. Por outro, nas regiões oriental e central da Europa, não havia as condições básicas para o surgimento do Estado Nação: população homogênea e fixação ao solo.2 Com extrema diversidade étnica, a situação das nacionalidades estrangeiras presentes em cada território foi regulada por tratados bilaterais entre a Liga das Nações e os novos países. Estes documentos, que proclamavam como objetivo salvaguardar os direitos das nacionalidades não predominantes em cada território, ficaram conhecidos como Tratados de Minorias. (ARENDT, 1989, p. 302).


			Como forma de lidar com o problema, os tratados que criavam os novos países outorgavam a determinados povos a qualidade de povos estatais, entregando-lhes o governo. Quanto às outras nacionalidades residentes no território, estas eram reguladas pelos Tratados de Minorias. Calcula-se que, dos cem milhões de habitantes dos chamados Estados Sucessores, trinta por cento eram reconhecidos como exceções à lei pátria, estando sob a jurisdição dos Tratados de Minorias. (ARENDT, 1989, p. 305). 


			Tal fato ressentia os novos Estados, pois configurava evidente lesão à soberania de cada país, visto que nem mesmo as nações derrotadas foram submetidas à imposição de um ordenamento estranho que regulasse a vida de indivíduos dentro de seus territórios. (ARENDT, 1989, p. 304). A dimensão do problema evidencia-se quando se constata que o chamado “povo estatal” checo constituía apenas cinquenta por cento da população da Checoslováquia. Na Iugoslávia a situação era ainda mais crítica, pois os cinco milhões de sérvios representavam somente quarenta e dois por cento da população total. (ARENDT, 1989, p. 305). 


			A debilidade da Liga das Nações, órgão que deveria fiscalizar o respeito aos direitos das minorias, permitiu que em pouco tempo estas minorias passassem a ser discriminadas e oprimidas pelos respectivos povos estatais. Outro fato que confirmava a situação precária dos grupos étnicos não majoritários era a realização de tratados bilaterais entre os Estados Sucessores e a Liga das Nações, ignorando o caráter inter-regional das minorias. (ARENDT, 1989, p. 307).


			Na verdade, o que os Tratados de Minorias objetivavam era a eliminação das minorias enquanto grupos nacionais, pois expressavam que somente os nacionais (no caso, o povo estatal) podiam ser cidadãos, havendo uma lei de exceção para aquelas nacionalidades que ainda não estavam assimiladas e eram divorciadas de sua origem. (ARENDT, 1989, p. 308). Como disse Afrânio de Mello Franco, representante do Brasil no Conselho da Liga das Nações, “Quer-me parecer óbvio que aqueles que conceberam esse sistema de proteção não sonhavam criar dentro de certos Estados um grupo de habitantes que se consideraria permanentemente estranho à organização geral do país”. (MACARTNEY apud ARENDT, 1989, p. 308).


			Por sua vez, as minorias estavam convencidas de que somente sua emancipação nacional, com seu próprio governo nacional, garantiria seus direitos humanos. (ARENDT, 1989, p. 305). As tensões desencadeadas pela situação geraram um clima de ódio racial generalizado, uma verdadeira guerra de todos contra todos em que, por exemplo, “os eslovacos não apenas sabotavam constantemente o governo democrático de Praga como, ao mesmo tempo, perseguiam a minoria húngara em seu próprio solo”. (ARENDT, 1989, p. 301).


			Entrementes, os Estados consolidados do continente, enquanto possuidores de um ordenamento jurídico aplicável a todos os cidadãos, acreditavam-se imunes a tal questão, pois alegavam não necessitarem de leis adicionais para proteger suas minorias. Essa ilusão acabou com o surgimento dos povos sem Estado. (ARENDT, 1989, p. 309).


			Os refugiados tornaram-se um problema de grandes proporções quando começaram a pipocar as primeiras guerras civis, não só de cunho étnico como também de orientação ideológica.3 Mais cruéis e mais sangrentas que as guerras civis anteriores, estes conflitos geraram imensos contingentes de fugitivos que não eram bem-vindos em parte alguma. (ARENDT, 1989, p. 300-301).


			Tal situação fez com que países vizinhos entrassem em conflito, pois ao permitirem a entrada em massa de fugitivos, estes vieram a constituir um encargo para economias em colapso e assoladas pelo desemprego, além de um inquietante elemento gerador de crise dentro de cenários políticos em ebulição como o dos países europeus no período entre guerras. Em vista disso, tornou-se frequente o contrabando de refugiados para seus países de origem de forma ilegal, ocorrendo, não raras vezes, o confronto entre as polícias fronteiriças. (ARENDT, 1989, p. 317).


			Em consequência, as soluções clássicas para o assunto – a naturalização, a repatriação e a expulsão – tornaram-se ineficazes, pois nenhum país aceitava estes contingentes humanos, que se tornaram, além de indesejáveis, indeportáveis. (ARENDT, 1989, p. 317). Aparecem então, os apátridas, os quais, em geral, eram estrangeiros naturalizados cuja naturalização era cancelada pelo governo. Os apátridas começaram a surgir em massa a partir dos decretos sancionados por quase todos os Estados europeus. A condição de “anomalia para a qual não existia posição apropriada na estrutura da lei geral” (ARENDT, 1989, p. 317). transformou o apátrida em fora da lei e, por conseguinte, fora do alcance dos direitos humanos. (ARENDT, 1989, p. 320).


			Tais direitos humanos, tidos como inalienáveis, desapareciam no momento em que esses grupos deixavam de ter um governo que os garantisse. Os próprios apátridas acreditavam que seus direitos provinham de uma mãe-pátria e, por isso, insistiam nos seus direitos nacionais, apegando-se aos vestígios de nacionalidade derivados de seu local de nascimento. (ARENDT, 1989, p. 325). 


			Na expressão de Hannah Arendt, a perda do “direito a ter direitos” era ainda mais cruel devido ao fato de que o indivíduo que perdia seu lar se via na impossibilidade de encontrar um novo lar. Para o estado de coisas reinante na Europa no período entre guerras, a expulsão de uma nação significava a expulsão da comunidade das nações. (ARENDT, 1989, p. 330). Como não possuíam direitos, pela falta de lei que os garantisse, os apátridas ficavam à mercê da polícia. A referida autora observa que, para um apátrida, a única forma de ter seus direitos garantidos era cometer um crime, pois mesmo os criminosos encontravam-se amparados por garantias legais negadas aos apátridas. (ARENDT, 1989, p. 320-321).


			A desnacionalização tornou-se importante elemento da política dos Estados totalitários, que afirmavam não existirem direitos inalienáveis. Mesmo os países europeus, que continuavam a ser governados democraticamente, começaram a praticar a desnacionalização, pois a incapacidade constitucional dos Estados de proteger os direitos humanos dos que haviam perdido seus direitos nacionais, permitiu aos governos totalitários impor sua escala de valores sobre seus países oponentes. (ARENDT, 1989, p. 302). 


			Com a crise econômica mundial, irrompida nos Estados Unidos em 1929, a Europa já enfraquecida mergulha em uma profunda crise política. Tal fato permite o avanço do Totalitarismo. O Estado Totalitário, tanto o nazista quanto o comunista, caracteriza-se pelo primado do movimento, a “revolução permanente”, que impede qualquer tipo de estabilização. O Estado Totalitário caracteriza-se pelo amorfismo jurídico, ignorando as normas em vigor e fazendo vigorar normas que não são de domínio público. Paralelo ao amorfismo jurídico corre o amorfismo do Estado, com a multiplicação dos mesmos âmbitos de competência entre os diversos órgãos do Estado, do Partido e da Polícia. (LAFER, 2005, p. 95).  


			Este amorfismo jurídico corresponde a uma concepção bastante específica de soberania, o decisionismo, criado na Alemanha, no período compreendido entre as duas guerras mundiais. Tal concepção baseia-se principalmente na exacerbação do dernier resort de Bodin, ou seja, a capacidade do Estado de decidir em última instância, até mesmo contra legem. (LAFER, 2005, p. 311). A concepção decisionista confere legitimidade à decisão em última instância, quando tomada em casos excepcionais para a preservação e salvação do Estado. (SCHMITT, 1958, p. 42). Acabou constituindo o arcabouço jurídico para as decisões do regime nazista alemão. (PAUPÉRIO, 1958, p. 120).


			Talvez o capítulo mais sombrio da História da Humanidade, o extermínio do povo judeu pela Alemanha nazista, teve como base um conjunto de normas jurídicas e pareceres doutrinários. (PAUPÉRIO, 1958, p. 121). As leis de Nuremberg proibiam até mesmo as relações sexuais entre cidadãos alemães “étnicos” e cidadãos não alemães “étnicos”, distinguindo os cidadãos entre Reichsbürguer, cidadãos completos, e Volksbürguer, cidadãos de segunda classe sem direitos políticos, que podiam perder sua nacionalidade alemã. (ARENDT, 1989, p. 321). 


			O governo alemão, como os demais governos totalitários, afirmava que não existiam direitos humanos inalienáveis, pois estes só eram exequíveis se houvesse uma soberania nacional para corroborá-los. Assim, a desnacionalização tornou-se um expediente recorrente dentro da política nazista como forma de justificar a perseguição contra as minorias, especialmente os judeus, que vinha ocorrendo dentro do território alemão. Ao proclamar que “O Direito é aquilo que é bom para o povo alemão”, Hitler afirmava que o suposto interesse da nação alemã possuía prioridade em relação à lei estabelecida. (ARENDT, 1989, p. 309).


			As Leis de Nuremberg permitiram alcançar os judeus que tinham a cidadania alemã e não eram classificados como minorias. Em relação aos judeus, a perseguição nazista dividiu-se em três momentos jurídicos: primeiro, reduzir os judeus alemães a uma minoria reconhecida enquanto tal; segundo, desnacionalizar esses judeus, tornando-os apátridas e expulsando-os da Alemanha e, terceiro, reagrupá-los em todos os lugares em que passaram a residir, enviando-os para os campos de extermínio. Este procedimento, de tornar os judeus apátridas antes de exterminá-los, foi repetido pelos nazistas em todas as nações ocupadas durante a guerra.  (ARENDT, 1989, p. 323).


			Entretanto, a “Solução Final”, a decisão de exterminar os judeus, só poderia ter sua validade e legitimidade aceita dentro de uma concepção decisionista de soberania, como uma decisão em última instância tendo em vista uma situação excepcional. Baseada em uma ordem direta de Hitler, foi operacionalizada por ordens diretas entre a cadeia de comando. 


			



			A Guerra Fria e a Internacionalização dos Direitos Humanos


			



			Após a Segunda Guerra Mundial, o mundo constata, estarrecido, o horror dos crimes cometidos pelos nazistas e clama pelo julgamento e punição dos culpados. No entanto, estes crimes, embora possuíssem caráter internacional por terem sido cometidos no território de vários países durante uma guerra internacional e, principalmente, por sua magnitude e gravidade, ofenderem a toda a comunidade das nações, não podiam ser considerados, formalmente, crimes internacionais como aqueles cuja repressão já havia sido estabelecida desde Westfália. O conceito de crimes internacionais tipificados, até aquele momento, incluía atos que eram considerados crimes do ponto de vista do ordenamento interno de todos os membros da comunidade internacional. Por isso, o Estado, ao punir um pirata nacional de outro Estado, estaria somente substituindo este Estado, por motivo de conveniência. Contudo, os nazistas, que cometeram os crimes que estarreceram o mundo, não eram considerados criminosos em seu Estado natal, pelo contrário, agiam em nome do Estado, cumprindo ordens de autoridades estatais superiores, atuando a título público enquanto órgãos dos Estados. Portanto, nesse ponto de vista, deveriam estar eximidos de responsabilidade penal internacional porque agiam enquanto meros representantes do Estado alemão, devendo o Estado alemão ser punido e obrigado a reparar os danos causados por seus agentes. O Acordo de Londres que, em 1945, instituiu o Estatuto do Tribunal Militar de Nuremberg, inovou profundamente o tema, ao possibilitar o julgamento de agentes públicos, agindo em nome do Estado e utilizando a força material deste, reconhecendo assim a responsabilidade internacional penal do indivíduo nestes casos. (RAMOS, 2000, p. 249).
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