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1. Introdução

Elucidadas, em nosso trabalho anterior,
as características e contornos da Soberania
e do Poder Constituinte com a conclusão de
que o caminho, até onde desvendado, não
nos permite alcançar o intento deste estudo,
passaremos, em decorrência, a apresentar
uma evolução do Poder Constituinte, que
findará por alcançar o instituto de direito
internacional denominado jus cogens. Dian-
te desse objeto, ultrapassada a etapa do de-
lineamento dos conceitos e características,
questionaremos a sua circunscrição inter-
nacional, bem como quais são suas formas
de atuação.

Prosseguindo, verificaremos que a jun-
ção das regras de jus cogens com normas que
resguardam os direitos humanos propicia-
rá observarmos o surgimento de uma nova
força, e dessa junção poderemos abstrair
inúmeras conclusões, atreladas a novos en-
tendimentos. Para colorir as novas condi-
ções dispostas, acrescentaremos alguns
exemplos que poderão ajudar no esclareci-
mento do que estará se iniciando a propor.

Ante a dimensão do estudo realizado no
tópico precedente, apresentaremos um em-
bate entre as regras de jus cogens e o instituto
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da soberania, desvendando como aquele
pode ser útil a este, ou mesmo quais são os
novos contornos que o jus cogens submete à
soberania.

Ultrapassadas todas essas fases, apre-
sentaremos a conclusão do nosso trabalho,
relembrando, rapidamente, as várias etapas
que percorremos, os subsídios que angaria-
mos e a base que nos postamos para respon-
der se há limites ao poder soberano e, em ha-
vendo, qual sua dimensão e o seu sentido.

2. Evolução do poder constituinte

Como ressaltado na primeira parte des-
te estudo, o entendimento acerca da limita-
ção/ilimitação do poder constituinte/sobe-
rania, calcada nas diretrizes advindas da
teoria (jusnaturalista ou juspositivista) ado-
tada como fundamento, deixa a análise in-
conclusa, ao bel sabor do hermeneuta1.

Quer dizer que o delineamento do pro-
blema, nos moldes acima aventados, é equi-
vocado? Entendemos que não. É evidente
que o desenrolar do tema sob a ótica desta
ou daquela doutrina, alcançando um deter-
minado resultado, explica o fenômeno e tra-
ça os seus balizamentos a contento, de for-
ma a desenhar, com precisão, suas caracte-
rísticas.

Ocorre que, para nós, a precisão é limita-
da ao foco expresso no entendimento ad-
vindo da doutrina que serviu de premissa
ao estudo do conceito, o que torna a equa-
ção inconclusa (tanto quanto o desvendar
da natureza jurídica do poder constituinte).

O intuito, agora apresentado, é nos des-
vincularmos das amarras expressas nessas
doutrinas e, ainda assim, delinearmos os
contornos da soberania de forma satisfató-
ria, alcançando o desiderato último deste
trabalho, que é averiguar se o poder sobera-
no possui limites à sua atuação.

Neste ponto, com base no já desenvolvi-
do, averigua-se que: a) o poder constituin-
te/soberania não pode atuar de forma ili-
mitada, eis que encontra balizamento nos
princípios provindos do direito natural; b)

de outro lado, a teoria positivista não vis-
lumbra juridicidade no poder (social) de
fundar uma Constituição, logo, a imposição
de condicionamentos na criação de normas
que comporão a Carta será estipulada (ou
não) pela própria comunidade, sendo certo
que o conteúdo das regras constitucionais
criadas de nada importará para a validade
das mesmas, pois

“permanece fora de questão qual
seja o conteúdo que tem esta Consti-
tuição e a ordem jurídica estadual eri-
gida com base nela, se esta ordem é
justa ou injusta; e também não impor-
ta a questão de saber se esta ordem
jurídica efetivamente garante uma re-
lativa situação de paz dentro da co-
munidade por ela constituída. Na
pressuposição da norma fundamen-
tal não é afirmado qualquer valor
transcendente ao Direito positivo”
(KELSEN, 1998, p. 225).

Portanto, num primeiro enfoque, o que
se tem é a limitação do poder constituinte
tanto com fundamento na doutrina do di-
reito natural, quanto na teoria positivista.
Para aquela, a limitação provém, como já
referido, dos princípios abstraídos do direi-
to natural, e, para esta, das próprias impo-
sições estabelecidas pela força social cons-
tituinte.

Aprofundando-nos no enfoque conferi-
do, denota-se que, na verdade, o que se tem,
também com base nas duas teorias, é a não-
limitação, a verdadeira ausência de vincu-
lação do poder constituinte.

Ora, para a doutrina jusnaturalista, as
amarras que vinculariam a atuação do po-
der constituinte são ligadas à razão e esta,
por sua vez, à comunidade em que se en-
contra atuante aquele poder. Logo, indepen-
dentemente da cultura vigente no seio da-
quela comunidade, o que implica dizer da
vertente do pensamento social (majoritário)
que preencherá o conteúdo das normas, cer-
tamente as regras criadas estarão em sinto-
nia com a razão propalada naquele centro,
ainda que totalmente contrárias aos princí-
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pios do direito natural para o resto do mun-
do. Portanto, não há limitação, a não ser
aquelas convenientemente trazidas pelo
constituinte.

Para os juspositivistas, o constituinte
também trabalhará, porque não dizer, a ra-
zão2. O poder social atuante terá como limi-
tações as razões elencadas pelo próprio,
pelos que estiverem manobrando aquele es-
pecial poder. Assim, da mesma forma, a
ausência de limitação é patente, eis que es-
tará vedado o que o constituinte convenien-
temente quiser.

O que intentamos esclarecer é que não
existe limitação quando esta provém da
vontade daquele que está manejando o po-
der. O poder constituinte, tal como desen-
volvido pelas duas teorias ora trabalhadas,
encontra-se nessa situação, qual seja, de real
ausência de vinculação, não obstante a pos-
sibilidade de se criar óbices (limitações) teó-
ricos/doutrinários.

Exemplifiquemos: em mais de trinta pa-
íses situados na África e no Oriente Médio,
é comum a chamada infibulação, consistente

“na ablação parcial do clitóris e
dos lábios vaginais, e sua costura,
deixando apenas uma pequena pas-
sagem, de forma a tornar impossível o
coito ou qualquer ato sexual. (...) É um
costume simplesmente aterrador, e
difícil de se acreditar que ainda exis-
ta. É responsável por muitas mortes e
muito sofrimento” (ROCHA, 2002).

Prosseguindo no exemplo, trazemos a
narrativa do Congressista Marcos Rolim,
que em 1993 participou do “Encontro Mun-
dial dos Direitos Humanos”, em Viena, na
Áustria, e lá teve a oportunidade de partici-
par de um debate, numa reunião não oficial
que reuniu milhares de ativistas de direitos
humanos de todo o mundo, sobre a violên-
cia contra a mulher. Nessa ocasião, as lide-
ranças femininas e as Organizações Não Go-
vernamentais que haviam preparado os tra-
balhos desse grupo selecionaram, previa-
mente, um caso típico de violência pratica-
do contra a mulher em cada nação.

Como violência típica praticada contra
as mulheres na Somália, país de tradição
muçulmana, foi trazido o seguinte costu-
me milenar, assim narrado pelo congres-
sista:

“Em janeiro daquele ano, cinco
mulheres somalis foram condenadas
pelas leis do seu país por conta de uma
conduta que sua legislação criminali-
za: a prática do adultério. Até aí ne-
nhuma novidade, pois, ainda hoje, a
nossa Legislação Penal faz menção ao
adultério3. Mas, na tradição daquele
país, há duas diferenças básicas: a
primeira, o fato de que esse é um cri-
me conceitualmente feminino no sen-
tido de que os homens não o praticam,
porque possuem autorização legal
para manter vários casamentos; logo,
não se exige dos homens a fidelidade
conjugal e eles, portanto, não trans-
gridem a norma. Só se exige a fideli-
dade das mulheres. Assim, apenas
elas podem ser as transgressoras. A
segunda diferença é que essa condu-
ta é penalizada em vários desses pa
íses com a pena de morte. Na Somá-
lia, especialmente, a sentença capital
é executada da seguinte forma: as mu-
lheres adúlteras são enterradas vivas
na areia com a cabeça de fora e ape-
drejadas até à morte pela população.
Enquanto essa denúncia era realiza-
da, grupos de mulheres presentes à
Conferência distribuíam uma carti-
lha, cuja capa trazia a ilustração de
um paralelepípedo e o título “Instru-
ções gerais para o apedrejamento de
mulheres adúlteras”, documento ofi-
cial editado pelo Governo do Irã. Esse
tipo de tradição nos horroriza, não é
mesmo? Acompanhamos as práticas
ainda comuns nessas nações, como as
da excisão do clitóris; em verdade,
uma mutilação a que são submetidas
as mulheres nesses países. (...) o clitó-
ris é extirpado por conta da idéia cul-
turalmente legitimada nessas nações
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de que as mulheres desprovidas do
clitóris estarão afastadas do prazer
sexual e, por conta disso, serão ten-
dencialmente mais fiéis aos seus ma-
ridos quando casadas. A obsessão
pela fidelidade feminina é impressio-
nante na tradição cultural desses pa-
íses. Observamos tudo isso e nos hor-
rorizamos. O ponto é: os muçulmanos
não se horrorizam. Já encontramos
resistências, felizmente, nessas na-
ções; mas, majoritariamente, a tradi-
ção islâmica considera esse tipo de
prática absolutamente normal e a con-
sidera normal por uma única razão:
porque são práticas que são repetidas
milenarmente, que remontam aos tem-
pos bíblicos. Aquilo que está introdu-
zido nessa tradição cultural não é se-
parado para reflexão. É, simplesmen-
te, reproduzido.” (ROLIM, [200-?]).

Imaginando, hipoteticamente, que um
dos inúmeros países que adotam as tradi-
ções horripilantes acima narradas intente
elaborar uma nova Constituição. Tem-se que
o poder constituinte, quando atuante, po-
derá muito bem validar essas regras brutais
e inseri-las no Texto Político, sendo certo que
não poderão ser consideradas inválidas
nem com base no direito natural, muito me-
nos com fundamento na doutrina positivis-
ta. Ao contrário, constituirão regras que com-
porão o Direito do país.

Não se pode discordar que as regras ima-
ginadas não se encontram dentro da razão
reinante naquela comunidade; também se
verifica que o poder constituinte, ainda que
tenha colocado limites à sua atuação, den-
tro destes não inseriu a proteção (mínima) à
mulher, especialmente no que tange ao bru-
tal tratamento a elas dispensado. Isso por-
que, quanto a esse ponto, não vislumbrou o
constituinte a necessidade de limitação, eis
que tais episódios são culturalmente acei-
tos. Como bem ressaltado pelo congressista
Rolim ([200-?]), “a tradição islâmica considera
esse tipo de prática absolutamente normal e a
considera normal por uma única razão: porque

são práticas que são repetidas milenarmente, que
remontam aos tempos bíblicos”.

Outro exemplo que entendemos ser inte-
ressante trazer à colação ocorreu nos Esta-
dos Unidos da América e diz respeito à se-
gregação racial, tema sempre atual. Narra o
Prof. Gustavo Binenbojm (2005) que

“Homer Plessy, cidadão norte-
americano do Estado da Louisiana,
protagonizou, em fins do século XIX,
um episódio que, por seus contornos
peculiares, entrou para a história em
algum lugar entre o trágico e o patéti-
co: foi preso e condenado, de acordo
com as leis penais de seu Estado, por
haver sido pego viajando em um va-
gão de trem reservado exclusivamen-
te para passageiros brancos. De parte
seu conteúdo lamentável, o dado cu-
rioso do caso é o de que Plessy tinha
em sua ascendência apenas um bisa-
vô afro-descendente, sendo seu sangue,
na mentalidade vigente à época, 7/8
(sete oitavos) branco-caucasiano e só
1/8 (um oitavo) negro.

Alçada a questão ao conhecimen-
to da Suprema Corte dos Estados
Unidos, para apreciação da constitu-
cionalidade da lei que impunha a se-
gregação racial em acomodações pú-
blicas na Louisiana, o veredito foi ain-
da mais ultrajante: contra uma única
dissidência, a mais alta Corte de Jus-
tiça norte-americana entendeu que a
separação compulsória entre pessoas
de origens raciais distintas em recin-
tos públicos não caracterizava viola-
ção tanto da 13a Emenda à Constitui-
ção do país – que abolira a escravidão
– como da 14a Emenda, que promete-
ra igualdade em imunidades e privi-
légios a todos os cidadãos. Com uma
leitura formal do texto constitucional,
a Corte justificou sua decisão dizen-
do que a lei era neutra do ponto de
vista racial, pois, afinal de contas, sua
proibição atingia igualmente a gente
de ambas as raças (a um branco tam-
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bém era vedado viajar no vagão desti-
nado aos negros). Assim, provada a
igualdade material nas instalações,
nada de errado havia com a política
de segregação. Qualquer queixa,
acrescentou a Corte, deveria ser atribu-
ída ao sentimento inato de inferiorida-
de dos negros, para o qual a farmacolo-
gia jurídica não oferecia remédio.

Julgado em 1896, o caso Plessy se
tornou um dos precedentes mais ve-
xaminosos da tradição constitucional
norte-americana. Sob sua égide, insti-
tucionalizou-se nos Estados Unidos
a famosa doutrina ‘iguais, mas sepa-
rados’ ou ‘separados, porém iguais’.
Proliferaram pelo país afora leis que
criavam todo tipo de segregação raci-
al entre brancos e negros: de acomo-
dações em ônibus e trens a hotéis e
restaurantes; de banheiros e fontes de
águas públicas a escolas de nível ele-
mentar, médio e de ensino superior.
Até a compra de terras, em determina-
das áreas, era condicionada por fato-
res raciais. Mais de meio século se
passou até que, apenas em 1954, a
Suprema Corte revertesse Plessy e de-
terminasse a dessegregação racial das
escolas americanas nos célebres casos
Brown e Bolling. As lições do caso
Plessy, no entanto, permanecem per-
turbadoramente atuais”.

As mesmas considerações tecidas para
o exemplo anterior encaixam-se perfeita-
mente neste, ou seja, caso uma determinada
nação entenda pela conveniência de voltar
a se estabelecer a segregação racial, via po-
der constituinte soberano e originário, a re-
gra poderá muito bem ser validada, utili-
zando-se como fundamento tanto a doutri-
na jusnaturalista, quanto a teoria positivista.

O Poder Constituinte, como se encontra
postado hodiernamente, propicia, valida-
mente e com subsídio teórico do jusnatura-
lismo ou do juspositivismo, a possibilidade
de se instituir a prática da infibulação (ou
da segregação racial) num determinado or-

denamento jurídico, desde que a comuni-
dade – que está elaborando o documento
jurídico maior – entenda como sendo natu-
ral a prática.

Essa falta de limitação do Poder Consti-
tuinte espelha, via reflexa, a característica
da ausência de limitação também para a
Soberania (alavancada na mesma linha de
raciocínio).

Como não compactuamos com o enten-
dimento que confere poder ilimitado à So-
berania (ao Poder Constituinte também), sob
pena de se conseguir justificar, inclusive
juridicamente, barbaridades como as há
pouco narradas, somos levados a desenvol-
ver entendimento alternativo que propicie,
efetivamente, o mínimo de respeito ao ser
humano, independentemente da realidade
social em que o mesmo encontra-se inserido.

E o entendimento alternativo proposto
implica a existência de regras de direito in-
ternacional que findam por limitar a sobe-
rania, sem que para isso ocasionem qual-
quer óbice à autodeterminação dos povos4.
A flexibilização proposta é um desenvolvi-
mento necessário do preceito, frente ao
mundo em que se encontra inserido. Esses
novos traços implicam o rompimento das
amarras que ligam a soberania às caracte-
rísticas que a mesma fora obrigada a sus-
tentar no passado.

Dessa forma, consideramos que algumas
regras advindas do direito internacional fin-
dam por atuar sobre o poder soberano dos
Estados, conseqüentemente, limitando-o.
Como exemplo dessas regras, apontamos as
normas chamadas jus cogens, que iniciare-
mos a estudar no capítulo seguinte.

3. Jus cogens

A origem do conceito internacional do
termo jus cogens surgiu no início do século
XX5, dentro de um contexto de codificação e
desenvolvimento das normas que regula-
vam o direito dos tratados. A primeira refe-
rência ao jus cogens aparece nos traços inici-
ais da Convenção de Viena com o “Special
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Rapporteur Sir Hersch Lauterpacht and
subsequently refined by his successors, Sir
Gerald Fitzmaurice and Sir Humphrey
Waldock” (RAGAZZI, [200-?], p. 5).

Já na Convenção de Viena de 1969, foi
aprovado6 o artigo 53, que findaria por defi-
nir as características do jus cogens. Vale tra-
zer à colação o que dispõe o normativo:

“É nulo um tratado que, no mo-
mento de sua conclusão, conflite com
uma norma imperativa de Direito In-
ternacional geral. Para os fins da pre-
sente Convenção, uma norma impe-
rativa de Direito Internacional geral é
uma norma aceita e reconhecida pela
comunidade internacional dos Esta-
dos como um todo, como norma da
qual nenhuma derrogação é permiti-
da e que só pode ser modificada por
norma ulterior de Direito Internacio-
nal geral da mesma natureza”.

Pela intrínseca e óbvia ligação com o
tema, adiantamos o disposto no artigo 64
da mesma Convenção, que assevera: “Se
sobrevier uma nova norma imperativa de
Direito Internacional geral, qualquer trata-
do existente que estiver em conflito com essa
norma torna-se nulo e extingue-se”.

O que se tem, na verdade, é que a comu-
nidade internacional captou a existência
desses “direitos” de caráter geral e coerciti-
vidade imperativa no ordenamento e enten-
deu adequada a sua sistematização, defi-
nindo-os e traçando suas principais carac-
terísticas na Convenção de Viena.

Essas normas implicam uma limitação
à liberdade de contratar dos Estados, sendo
certo que

“a limitação da autonomia da vonta-
de dos Estados encontra sua justifica-
ção na proteção dos interesses indivi-
duais dos Estados, na proteção do
Estado contra suas próprias fraque-
zas ou contra as desigualdades no
bargaining power.
O fato de o ‘jus cogens’ ser constituí-
do exclusivamente por normas de di-
reito internacional geral realça seu ca-

ráter universal. O ‘jus cogens’ expri-
me valores éticos, que só se podem
impor com força imperativa se forem
absolutos e universais. Uma norma de
‘jus cogens’ pode ser modificada por
outra de mesma natureza, pois ele evo-
lui em função das transformações da
situação sócio-histórica da sociedade
internacional e das modificações das
concepções políticas, éticas, filosóficas
e ideológicas” (RODAS, 1974, p. 128).

A importante característica a ser desta-
cada é a cominação de nulidade às normas
que invistam contra regras de jus cogens,
pois, como ressaltado, a força dessas regras
advém do seu conteúdo absoluto e univer-
sal. Note-se que o conteúdo referido condiz
com a matéria que ganha o status de jus
cogens, eis que a definição do cerne do insti-
tuto em foco é de difícil precisão.

Denota-se, portanto, que,
“embora a sociedade internacio-

nal contemporânea tenda a aceitar a
existência de normas peremptórias de
direito internacional, é difícil precisar
o conteúdo do ‘jus cogens’ devido ao
seu caráter revolucionário de conse-
qüências ainda inimagináveis e em
razão de recente a tomada de consci-
ência da qual resultou. Logo, em di-
reito internacional, o ‘jus dispositivum’
é o princípio, enquanto o ‘jus cogens’ é
a exceção”  (RODAS, 1974, p. 128).

Voltamos a recordar que a faceta de ma
ior relevo do jus cogens é que qualquer nor-
ma derrogatória de seus preceitos é nula.
Logo, para que se atribua a qualidade de jus
cogens a uma regra de direito, há que se cons-
tatar e provar sua generalidade e imperati-
vidade, inclusive quanto às normas que con-
tra ela investirem, cominando-lhes a pena
extremada da nulidade7.

Para o Prof. Maurizio Ragazzi ([200?], p.
10), o artigo 53 da Convenção de Viena de
1969 é composto por duas sentenças.

“The first one provides for the
special consequence attaching to
derogation from a norm of jus cogens,
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namely the nullity of the treaty in
question. The second one provides for
the tests that a norm has to satisfy to
be a peremptory rule. The norm must
be (a) ‘accepted and recognized by the
international community of States as
a whole’ as a norm from which (b) ‘no
derogation is permited’, and which (c)
‘can be modified only by a subsequent
norm of general international law
having the same character’”.

Na seara dos tratados internacionais, ou
seja, no direito convencional, ter-se-á uma
regra de jus cogens quando assim for pactu-
ado na convenção, é dizer, quando o pacto
internacional, de forma expressa, definir
como sendo nula qualquer regra que inten-
te a derrogação de suas normas.

No que diz respeito ao
“costume, expressão de uma regra

jurídica válida com relação à socieda-
de onde se formou, pode tratar-se de
obrigação cujo afastamento seja admi-
tido nas relações mútuas entre os Es-
tados. Nesse caso, estamos diante de
um ‘jus dispositivum’. Quando, entre-
tanto, existe convicção de que a nor-
ma consuetudinária não pode ser afas-
tada por acordo particular, sendo toda
convenção em contrário nula, trata-se
de ‘jus cogens’ (RODAS, 1974, p. 134).

Observa-se que as características essen-
ciais do jus cogens foram traçadas, mas pres-
cindem de avanço quanto às dimensões que
o instituo alcança hodiernamente. O jus
cogens, distante de se conformar em ser uma
mera limitação ao bargaining power dos Es-
tados atuantes na seara internacional, com
relação a algumas matérias, impõe-se como
veículo de direitos universais e básicos de
qualquer ser humano.

O jus cogens desenvolveu uma intrínseca
ligação com os direitos humanos8, culmi-
nando a junção do instrumento e da maté-
ria, em nossa opinião, no perfeito delinea-
mento daquele instituto jurídico de direi-
to internacional, inclusive quanto à sua
finalidade.

Afora que o entendimento esposado en-
contra eco na definição tradicional do fenô-
meno jurídico, no que diz respeito à sua evo-
lução consentânea às mudanças sociais, às
transformações políticas, enfim, às revolu-
ções que transformam e alteram o pensamen-
to da comunidade internacional.

As características do jus cogens abraçam
a universalidade dos direitos humanos9

com rara harmonia. A imperatividade do
instituto, a impossibilidade de derrogação
das suas regras – exceto por outras regras
de jus cogens –, entre outras qualidades fin-
dam por criar o instrumento que faltava à
proteção da dignidade da pessoa humana.

Neste ponto, faz-se necessário frear o
desenvolvimento do tópico para relembrar
o porquê de seu início, e assim o fazemos
para destacar que, com o delineamento do
instituto jus cogens, intentávamos demons-
trar a limitação da soberania.

Sendo assim, a resposta a uma impor-
tante questão se faz necessária. Como res-
tou demonstrado, o jus cogens fulmina com
a sanção da nulidade as normas que num
confronto pretendam derrogá-lo. Tal emba-
te, entretanto, ocorre na seara do direito in-
ternacional, projetando-se o jus cogens como
importante instrumento de defesa, exempli
gratia, dos direitos humanos nesse habitat.
Muito bem, mas e as normas que lhe são
contrárias, porém advêm do direito interno
de um país, também serão sancionadas com
a nulidade, é dizer, serão atingidas pelos
efeitos das regras de jus cogens?

4. Jus cogens e soberania

Para início do debate, vale aduzir o en-
tendimento desenvolvido por Roberto
Garretón ([200-?])10, que, tendo como premis-
sa a Declaração Universal de 1948, conse-
gue uma importante aproximação entre os
direitos do Homem e a soberania.

Destaca o referido autor que
“la Carta de las Naciones Unidas

valoriza los derechos humanos no
sólo como una exigencia moral y polí-
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tica, sino que los considera en funci-
ón de la paz y la seguridad internaci-
onales.

En efecto, en el origen de la última
guerra están las violaciones a los de-
rechos humanos de los pueblos some-
tidos a la opresión fascista, y que con-
tinuaron durante la guerra misma, en
esos pueblos y en todos los que fue-
ron invadidos. Los derechos huma-
nos pasaron a ser una especie de ga-
rantía de la paz y seguridad entre las
naciones.

Por lo tanto, es evidente y no debe
llamar a escándalo que el carácter in-
ternacional de los derechos humanos
constituye una limitación al principio
que antes era sacrosanto de la ‘sobe-
rania nacional’. Si por soberanía
nacional se entiende la faculdad de
un Estado de dictar sus leyes, estable-
cer sus tribunales, consagrar su jus
puniendi, disponer su propia organi-
zación, esas facultades ya no las pue-
de ejercer sin consecuencias jurídicas
internacionales. Si se castiga la liber-
tad de pensamiento, o no se castiga la
tortura, se está violando el derecho
internacional. Juan Pablo II lo expre-
só así el primer día del milenio: ‘La
consecución del bien común de una
comunidad política no puede ir con-
tra el bien común de toda la humani-
dad, concretado en el reconocimiento
y respeto de los derechos del hombre,
sancionados por la Declaración Uni-
versal de los Derechos Humanos de
1948’”.

O pensamento lançado não é exceção na
doutrina, ao contrário, com a evolução do
direito, ganha coro e se engrandece, chegan-
do às raias da linearidade de entendimento.

Mas ousamos avançar nesse panorama
que se assenta. Não entendemos que as re-
gras de jus cogens são de importante atua-
ção somente no âmbito das obrigações in-
ternacionais, ou no sistema de proteção in-
ternacional dos direitos humanos.

Como já fizemos referência anteriormen-
te, a união jus cogens – direitos humanos é
tão forte e poderosa que traz novas implica-
ções ao direito e, conseqüentemente, a al-
guns dos seus institutos, como é o caso da
soberania.

Dessa feita, as regras de jus cogens se des-
prendem do cenário internacional para vir
atuar no ordenamento jurídico interno dos
países que o compõem, quais sejam, todos
os países, sem exceção. E essas regras atu-
am de forma a limitar o chamado fenômeno
da soberania.

Limitar no seguinte sentido: uma nação,
porque soberana, não pode fazer o que bem
lhe aprouver, ainda que reflexo íntimo do
pensamento do seu povo no atual momento
de desenvolvimento, quando o assunto é
direitos humanos, é dignidade da pessoa
humana.

Prosseguindo, aquele país soberano não
pode, por meio do seu poder constituinte
originário, no mesmo sentido do acima sali-
entado, aprovar (ou estabelecer) normas
contrárias à dignidade da pessoa humana,
ainda que essa regra seja secular, ou advin-
da de forte tradição religiosa.

E por que não?
Porque as regras de jus cogens fulminari-

am essas normas com a sanção da nulida-
de. Logo, essas normas não têm sobrevida.
Por isso já havíamos adiantado que o jus
cogens limita a soberania, como uma evolu-
ção do seu conceito, sendo certo que, hodi-
ernamente, não há como minimizar tal lei-
tura do instituto.

Qualquer manifestação explicitada para
conferir ausência de vinculação à sobera-
nia resulta, indubitavelmente, numa invo-
lução do preceito, num convite ao retroces-
so, num arrasto às amarras medievais, quan-
do então existia sentido no endurecimento
do fenômeno jurídico.

O que estamos propondo com esse en-
tendimento é que as regras construídas no
ordenamento jurídico interno de qualquer
país que violem normas de jus cogens são
nulas, não porque em choque com a rede de
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proteção internacional dos direitos huma-
nos, mas porque o jus cogens não pode ficar
circunscrito ao cenário internacional, sob
pena de perder efetividade, sendo certo que
a imposição da soberania não pode ser uti-
lizada como armadura para evitar a atua-
ção do preceito.

Portanto, um país não pode instituir entre
suas regras a infibulação, posto que essa re-
gra seria ilegal, ou melhor, seria inexistente,
pois a nulidade, ante o confronto com regras
de jus cogens, viria com força acachapante.

Com os novos contornos conferidos à
soberania pelo jus cogens, é dizer, com a li-
mitação daquele fenômeno jurídico decor-
rente da forte atuação dessas regras, repe-
tindo o exemplo, caso um país intente im-
plantar como norma a infibulação, não te-
ria competência para tanto, ante a sua sobe-
rania limitada. Entretanto, se mesmo assim
houvesse a insistência na criação da regra,
a nulidade (o jus cogens) atuaria com força
que não se conseguiria afastar.

No entanto, o entendimento que acaba-
mos de apresentar parte da premissa (den-
tre outras) do universalismo das normas que
tutelam os direitos humanos. Mas essa ca-
racterística não é uma unanimidade na dou-
trina, fazendo-se necessário constar a exis-
tência de uma corrente adepta do relativis-
mo cultural.

Referida corrente doutrinária, como o
próprio nome está a enunciar, proclama que
os direitos humanos possuem um conteúdo
e abrangência relativa, consentânea com as
especificidades culturais de cada comuni-
dade, seu nível de evolução política, econô-
mica, ética etc. O relativismo cultural teria
por objetivo respeitar as diferentes nuanças
culturais de cada povo, o que restaria im-
possível com o universalismo a que se pre-
tende consignar aos direitos humanos, ante
as diferenças do pensamento ético e moral
(exemplificando, como pólos distantes: os
fundamentalistas islâmicos têm princípios
muito diferentes dos Homens ocidentais).

Elucidando o tema, aduz R. J. Vincent
(1986)11:

“o que a doutrina do relativismo
cultural pretende? Primeiramente, ela
sustenta que as regras sobre a moral
variam de lugar para lugar. Em segun-
do lugar, ela afirma que a forma de
compreensão dessa diversidade é co-
locar-se no contexto cultural em que
ela se apresenta. E, em terceiro lugar,
ela observa que as reivindicações mo-
rais derivam de um contexto cultural,
que em si mesmo é a fonte de sua vali-
dade. Não há moral universal, já que
a história do mundo é a história de
uma pluralidade de culturas e, neste
sentido, buscar uma universalidade,
ou até mesmo o princípio de univer-
salidade chamado por Kant, como cri-
tério para toda moralidade, é uma ver-
são imperialista de tentar fazer com
que valores de uma determinada cul-
tura sejam gerais. (...) Há uma plurali-
dade de culturas do mundo e estas
culturas produzem seus próprios va-
lores”.

Vislumbrando inúmeras correntes rela-
tivistas, Jack Donnelly (1989)12 explica:

“No extremo, há o que nós deno-
minamos de relativismo cultural ra-
dical, que concebe a cultura como a
única fonte de validade de um direito
ou regra moral. (...) Um forte relativis-
mo cultural acredita que a cultura é a
principal fonte de validade de um di-
reito ou regra moral. (...) Um relativis-
mo cultural fraco, por sua vez, sus-
tenta que a cultura pode ser uma im-
portante fonte de validade de um di-
reito ou regra moral”.

Adentrando a controvérsia, a Prof.
Flávia Piovesan (2000, p. 153) traz um
ponto que muito nos interessa quando
ressalta que:

“O debate entre os universalistas
e os relativistas culturais retoma o ve-
lho dilema sobre o alcance das nor-
mas de direitos humanos: as normas
de direitos humanos podem ter um
sentido universal ou são culturalmen-
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te relativas? Esta disputa alcança
novo vigor em face do movimento in-
ternacional dos direitos humanos, na
medida que tal movimento flexibiliza
as noções de soberania nacional e ju-
risdição doméstica, ao consagrar um
parâmetro internacional mínimo, re-
lativo à proteção dos direitos huma-
nos, aos quais os Estados devem se
conformar”.

Nota-se que o interesse do movimento
relativista, com sua visão dos direitos hu-
manos, também é focado na soberania, en-
tretanto, ao contrário do que desenvolvemos
neste trabalho, tem como finalidade manter
os contornos que esse instituto jurídico pos-
suía no passado.

Carreando um traço histórico à contro-
vérsia, o Prof. Alberto do Amaral Júnior
(2002, p. 206) lembra que em junho de 1993,
em Viena, a ONU realizou a Segunda Con-
ferência Internacional de Direitos Humanos
e nessa oportunidade

“(...) duas posições marcaram os
debates. Enquanto os EUA e as nações
ocidentais sustentaram a universali-
dade dos direitos humanos, que de-
veriam sobrepor-se às soberanias na-
cionais, muitos países subdesenvol-
vidos e em desenvolvimento, lidera-
dos pela China, afirmaram o relativis-
mo dos direitos humanos, que seriam
a expressão dos valores ocidentais.
Nesse sentido, conforme se alegou,
nações com diferentes graus de desen-
volvimento econômico e tradições cul-
turais teriam concepções distintas dos
direitos humanos.

Os EUA defenderam a posição se-
gundo a qual nenhum país poderia,
com base no relativismo, deixar de re-
conhecer e garantir os direitos huma-
nos. A China e outros países em de-
senvolvimento ressaltaram que a de-
finição dos direitos humanos precisa
levar em conta as particularidades
nacionais e os respectivos meios his-
tóricos, religiosos e culturais”.

Ante as teses divergentes, conclui o mes-
mo professor que

“ambas as posições contêm, cada qual à
sua maneira, partes da verdade. Os univer-
salistas têm parcela de razão quando acu-
sam seus adversários de invocar o relativis-
mo para impedir a interferência externa, com
o fim de evitar o extermínio das minorias
étnicas, as torturas físicas e morais, as per-
seguições religiosas e a supressão dos di-
reitos civis e políticos. Os relativistas, por
sua vez, têm também parcela de razão quan-
do acusam seus adversários de estabelecer
restrições à imigração, de não se preocupa-
rem com a situação econômica das nações
atrasadas e de invocarem o tráfico de dro-
gas como pretexto para intervir na soberania
dos países subdesenvolvidos”13 (AMARAL
JÚNIOR, 2002, p. 206).

Evidentemente que não podemos concor-
dar com a teoria encampada pelo movimen-
to relativista, mesmo ante as ponderações
tecidas pelo doutrinador Alberto do Amaral
Júnior, e um forte argumento para tanto é a
lúcida contextualização do prof. Héctor
Gros Espiell ([200-?]), segundo qual

“la universalidad y el reconocimi-
ento del núcleo de una concepción
común de los derechos humanos no
implica desconocer la realidad y la
riqueza de las diversidades cultura-
les a este respecto. Estas particulari-
dades religiosas, históricas, regiona-
les y nacionales en su relación con los
derechos humanos, no pueden ser
dejadas de lado ni ignoradas.

Tales diversidades, reales e inne-
gables, enriquecen la concepción uni-
versal de los derechos humanos. No
constituyen expressiones de negaci-
ón, sino por el contrario, aportes esen-
ciales para que los derechos humanos
puedan ser realmente universales y
para que sean sentidos, comprendi-
dos y respetados, no como la imposi-
ción de una Idea ligada a una civili-
zación particular, en un determinado
momento de la historia, sino como una
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aspiración universal, nacida de lo más
profundo que todos los hombres po-
seen en común: su dignidad y la con-
ciencia de su pertenencia, fraterna y
solidaria, a la especie humana”.

O movimento relativista resulta num
endurecimento da soberania, retirando qual-
quer limitação, de qualquer índole, por so-
bre o preceito, propiciando a proteção ne-
cessária para o farto abuso dos direitos hu-
manos. Como se já não fosse suficiente o
argumento, adicione-se a patente universa-
lidade dos direitos humanos, patrimônio
comum inquebrantável, pulsante em qual-
quer terreno, sob diferentes matizes, mas com
objetivo único: tecer um manto protetor so-
bre a dignidade da pessoa humana, resguar-
dar os direitos do Homem e fulminar as re-
gras que contra o mesmo atentem.

Quanto a essa matéria, não há relativis-
mo, pois não há relativismo na humanida-
de. O relativismo implica a distinção entre
negros e brancos, amarelos e vermelhos, ari-
anos e judeus. E a humanidade é composta
de toda essa diversidade, fundando a bele-
za de um único ser: o ser humano. A univer-
salidade lhe é inerente, conseqüentemente
não há dogmática que possa relativizá-la.

5. Conclusão

Com o presente trabalho, intentamos
demonstrar que a Soberania é um poder li-
mitado e que essa conclusão não deve cau-
sar qualquer espanto, pois ela não é preju-
dicial ao Estado ou aos seus cidadãos. Ela
também não enfraquece o Estado no cená-
rio internacional, já que a soberania limita-
da é uma característica de todos os países,
aliás, não é uma característica do país, mas
sim do próprio fenômeno jurídico. A sobe-
rania limitada, contrapondo-se ao antigo
conceito de poder incontrastável sobre o qual
nenhum outro deve se sobrepor, é uma evo-
lução do preceito, consentânea com o pen-
samento do mundo contemporâneo.

E foi exatamente isso que começamos a
demonstrar logo no início deste estudo, tra-

çando a evolução histórica da soberania,
quando então pudemos constatar que algu-
mas das feições que se intenta emprestar ao
instituto hodiernamente somente possuíam
sentido na era medieval, ou então quando
do início do constitucionalismo.

Com essa importante constatação em
mente – que as características da soberania
variam de acordo com o momento histórico
–, passamos a analisar o seu conceito, fun-
damento básico para o desenvolvimento do
estudo, bem como suas características ele-
mentares, que, não menos importantes, pro-
piciaram firmeza no desenvolvimento do
tema.

Mas com a apresentação do conceito
também notamos que a doutrina insiste em
não vasculhar a atualidade da soberania,
no sentido de não observar como o fenôme-
no se desenvolveu (ou não), como ele se ade-
qua aos novos tempos e qual é sua utilidade.

Avançando na análise do instituto, bus-
camos verificar quem era o titular do seu
exercício, desvendando, para tanto, as inú-
meras correntes acerca do tema. Aqui tam-
bém é importante observar que algumas te-
orias possuíam razão de ser no passado, no
momento histórico em que inserido, mas atu-
almente beiram o bizarro. Por isso, nova-
mente lembramos a importância da lente
histórica para a análise da soberania.

Feito isso, constatamos que a soberania
se materializa no poder constituinte e, ten-
do em vista a observação, diligenciamos à
feitura de um esboço do que seria esse po-
der, não negligenciando a análise das teori-
as que tentam explicá-lo.

E, como mais importante resultado des-
sa ligeira busca, concluímos que a explica-
ção desse poder não pode ser relegada às
convicções hermenêuticas do exegeta, sob
pena de relegar seu conteúdo e limitações a
um eterno breu, cujas luzes esporadicamen-
te mostram apenas determinadas facetas do
elemento que contêm, dependendo sempre
do enfoque conferido.

Com base nesse entendimento, descobri-
mos que a fundamentação atual do poder
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constituinte lhe confere a total ausência de
limites; por via reflexa (e óbvia), a soberania
também se torna desprendida para atuar
sem qualquer reticência. Pontuamos, dessa
feita, que havia a necessidade de se desen-
volver uma nova teoria que mais precisasse
os contornos dos institutos, em especial a
soberania, foco deste trabalho.

Foi quando então apontamos para o jus
cogens, instituto jurídico de difícil definição e
precisão. No entanto, ante a necessidade de
descortinar o instituto de direito internacio-
nal, passamos a examiná-lo com o fito de pro-
porcionarmos um conceito, bem como o deli-
neamento das suas principais características.

Feito isso, demonstramos a resultante da
união entre o jus cogens e as regras que res-
guardam a dignidade da pessoa humana.
Nesse ponto, tornou-se relevante a análise
dessa junção, que perfaz uma importante
faceta do jus cogens perante a soberania e
quais as conseqüências.

E as conseqüências são a conclusão des-
te trabalho. O jus cogens é um instrumento
poderoso do direito, que não pode se ater à
seara internacional quando a matéria ver-
sada é direitos humanos. Seus contornos são
fluidos, decorrência do seu substrato mate-
rial, o que impede fique circunscrito a um
determinado cenário.

Dessa premissa, volve-se para a atuação
do instituto – cuja gênese é fincada no direi-
to internacional – e então se percebe que ele
incide diretamente no ordenamento jurídi-
co interno, limitando a soberania. E limitan-
do de tal forma que retira-lhe parte da base
que lhe formaria a competência.

Essa verdadeira excisão da competência
impede que os Estados, indiscriminadamen-
te, avancem sobre preceitos fundamentais,
sob pena de a regra, que com este intuito for
criada, ser fulminada pela sanção da nuli-
dade. É a atuação do jus cogens no ordena-
mento jurídico interno, traçando e delimi-
tando o conteúdo e as características da
soberania.

O explicitado permite a adequação da
soberania ao momento histórico atual, bem

como confere-lhe precisão, independente-
mente da predileção doutrinária do herme-
neuta. Os limites da soberania são aponta-
dos de forma concreta, sem demasiada ter-
giversação, ausente a base que impregna de
dubiedade o conceito.

Por fim, resta-nos a conclusão que a so-
berania é um poder limitado pelo jus cogens
(verdadeiro veículo da dignidade da pes-
soa humana), que, hodiernamente, deve ser
entendido como um instituto que tem atua-
ção desprovida de amarras a este ou àquele
ordenamento. E o mais importante é que a
resultante oferecida não implica um estre-
mecimento dos fundamentos do Estado no
seu poder de autodeterminação, ao contrá-
rio, implica uma evolução, não só do precei-
to, mas do próprio Estado.

Notas
1 Relembrando o questionamento inexplorado

na primeira parte do texto: “Nova luz e perspecti-
va é posta ao tema e o foco agora insinua a limita-
ção do poder constituinte (por conseqüência, da
soberania) por meio de amarras advindas dos prin-
cípios norteadores do direito natural. Sendo assim,
o que se tem é a caracterização do poder constitu-
inte/soberania como poder limitado, desde que o
intérprete adote como premissa os fundamentos
do direito natural, não ocorrendo a mesma conclu-
são caso o mesmo hermeneuta tenha como ponto
de partida, exempli gratia, a doutrina positivista.

Com fundamento no positivismo, o que se tem
é o poder constituinte como não jurídico, perfazen-
do uma força social; conseqüentemente, as limita-
ções (ou não) acerca da força do fenômeno serão
estipuladas pela própria comunidade (ou melhor,
seus representantes), o que se traduz, indubitavel-
mente, numa força ilimitada.

A caracterização do poder constituinte como
poder ilimitado ou limitado, então, depende da
doutrina que alicerça o preceito? Se é assim, qual-
quer dos resultados é correto, apenas dependendo
a evolução do entendimento, da vocação do intér-
prete (jusnaturalista ou juspositivista)?”

2 “... se, para Kelsen, uma norma é válida (obri-
gatória), significa que os indivíduos devem com-
portar-se como a norma estipula, e se a norma
mesma, pelo seu conteúdo imediato, expressa o
que os indivíduos devem fazer, caímos, então, numa
curiosa redundância, segundo a qual os indivíduos



Brasília a. 43 n. 170 abr./jun. 2006 37

devem fazer o que devem fazer! Essa redundância es-
conde uma forma de jusnaturalismo, pois significa
que a norma não apenas manda que os indivíduos
se comportem de determinado modo, mas que ob-
jetivamente, verdadeiramente devem comportar-se
deste modo” COELHO (2001,p. 10).

3 O crime de adultério, no Brasil, foi revogado
pela Lei no 11.106 de 28 de março de 2005 – nota do
autor.

4 “O direito de autodeterminação dos povos
pode ser definido como o direito natural que os
povos possuem de decidirem livremente sua con-
dição política e promoverem livremente seu desen-
volvimento econômico, social e cultural. (...) Pode
ser resumida tal definição se encararmos o direito
de autodeterminação como o direito que possuem
os povos de escolherem livremente seu destino. Pode
ser ampliada se considerarmos que o direito de au-
todeterminação é o direito fundamental que pos-
suem inatamente os agrupamentos humanos de
disporem de si mesmos e dos territórios onde se
organizarem politicamente, tanto escolhendo seus
governantes, seu regime político e sua política ex-
terna, como promovendo seu desenvolvimento eco-
nômico, social e cultural, sem qualquer espécie de
intromissão de outros povos” (SCHLEE,  1965, p.
134-135).

5 “Already in 1914, Anzilotti had distinguished
between peremptory and dispositive norms of in-
ternational law without, however, using the expres-
sion jus cogens. (...) The expression was then used by
several writers, such as Verdross, von der Heydte
and Salvioli, in the interwar period”. (RAGAZZI,
[200-?], p. 28).

6 “Article 50 (which was then renumbered as
Article 53 in the final text) was adopted by eighty-
seven votes to eight, with twelve abstentions”
(U.N.C.T. Off. Recs., Second Session, Vienna, 9 April –
22 May 1969, Summary records of the plenary meetin-
gs and of the Commitee of the Whole, pp. 106-107).
(RAGAZZI, [200-?], p. 28).

7 “O mais importante opositor do ‘jus cogens’
em direito internacional é SCHWARZENBERGER.
Ele considera que o aparecimento de regras jurídi-
cas que prevaleçam sobre todo acordo contrário
pressupõe a existência de um poder centralizado.
Assim o aparecimento de ‘jus cogens’ estaria liga-
do a um certo nível de desenvolvimento institucio-
nal ainda não alcançado pela sociedade internacio-
nal. Dois elementos institucionais seriam necessári-
os para o aparecimento de normas de ‘jus cogens’:
existência de modos de criação autoritária do direi-
to e de um poder de coerção irresistível para sanci-
onar violações.

“Para SCHWARZENBERGER, um exame do
direito consuetudinário, dos princípios gerais de
direito e dos princípios fundamentais de direito in-
ternacional revela que o direito internacional ao ní-

vel de uma sociedade internacional não organizada
não conhece ‘jus cogens’. Em tal estágio de desen-
volvimetno da sociedade, os princípios expressos
na carta da ONU seriam tentativas para criar re-
gras consensuais de ordem pública internacional,
constituindo uma ‘quase-ordem’ internacional”.
Rodas (1974, p. 134).

8 “Resumidamente, poderíamos dizer, então,
que os direitos humanos, como conjunto de valores
históricos básicos e fundamentais, que dizem respeito à
vida digna jurídica, política, psíquica, física e afetiva dos
seres e de seu habitat, tanto os do presente quanto os do
porvir, surgem sempre como condição fundante da vida,
impondo aos agentes político-jurídico-sociais a tarefa de
agirem no sentido de permitir que a todos seja consigna-
da a possibilidade de usufruí-los em benefício próprio e
comum, ao mesmo tempo. Assim como os direitos
humanos se dirigem a todos, o compromisso com
sua concretização caracteriza tarefa de todos, em
um comprometimento comum com a dignidade de
todos.” (MORAIS, 2002, p. 523).

9 “(...) that human rights derive from the very
concept of a person. States do not create human
rights, but only confirm their existence. This, hu-
man rights exist independently of the will of Sta-
tes.” (RAGAZZI, [200-?], p. 16).

10 Representante Regional para a América Lati-
na e o Caribe do Alto Comissionado das Nações
Unidas para os Direitos Humanos desde 2001.

11 Human rights and international relations.
Cambridge: Cambridge University Press, 1986. p.
37-38, (Apud PIOVESAN, 2000, p. 154-155).

12 Universal human rights in theory and practi-
ce. Ithaca: Cornell University Press, 1989 (Apud
PIOVESAN, 2000, p. 155).

13 Fechando o cenário descrito, salienta o pro-
fessor Alberto do Amaral Júnior (2002, p. 646-647)
que “o documento final da Conferência, contempo-
rizando as posições antagônicas, consagrou a uni-
versalidade, indivisibilidade e interdependência dos
direitos humanos, enfatizando: a) a indivisibilida-
de dos direitos civis e sociais; b) a universalidade
dos direitos humanos; c) o papel fiscalizador das
entidades não-governamentais; d) a co-responsa-
bilidade na promoção dos direitos fundamentais;
e) o desenvolvimento como condição para a manu-
tenção da democracia”.
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