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CONCEITO DE SOBERANIA

~ Soberanio, do baixo latim superanus, signjﬁca
“autoridade suprema”. E' o “poder, numa sociedade
politica, de comandar e de obrigar”. (1)

O conceito tem sua origem no direito francés, re-

presentando “o conjunto de direitos que pertencem o
Estado”.

Admitido o fato de que ndo péde uma sociedade
subsistir sem um poder que the assegure o funciona-
mento, tal poder, — diz CARRE DE MALBERG —,
nas sociedades estatais, é inerente ao Estado, sér.cc-
letivo que personifica a nagdo.

(1) Diciondrio LAROUSSE — “Souveranité” — Dic. da
Lingua Portuguesa, de Laudelino Freire. A palavra so-
berania correspondem trés expressdes latinas: summa
potestas, summum imperium e dominium. Barbeyrac tra-
duziuz as duas. primeiras por “souveranité’, que o0s au-
tores do século XVIII empregaram com o mesmo signi-
ficado de “puissance publique, empire, autorité souve-
raine”... (Vér DERATHE: “Jean Jacques Rousseau et
la sciense politique de son temps”, pgs. 382/3). “A pa-
lavra soberania é um térmo puramente francés, que nio
tem equivalente em outros idiomas e que basta para
atestar a origem francesa do conceito de soberania”
(V. CARRE DE MALBERG, — “Teoria General del
Estado, pg. 83).
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Assim, sob o ponto de vista juridico, compete @
éste o poder nacional, e é por tal que se distingue
das outras corporacdes, como as de ordem privada,
por exemplo.

A ésse poder do Estado, de cardter inconfundi-
vel, pois, deu a terminoligia francesa o nome de so-
berania. '

Nao constitui esta, entretanto, mero poder; mas,
sim, “uma qualidade, certa férma de ser, certo grdu
de poder” (2), isto é, "o cardter supremo de um po-
der”, assim entendido como aquele que ndo admite
outro igual nem superior.

Para JELLINEK, o conceito de soberania foi for-
mado sob o influxo de causas histéricas, tendo, por
isso, no que diz respeito ao Estado, um valor histérice
e relativo (3).

Da luta medieval entre os reis de Franca e o
Santo Império Romano originou-se a independéncia
dos Estados reais com relagdo ao Imperador e ao Pa-
pa, externamente, e aos senhores feudais, interna-
mente. Até entdo os prdprios baronatos inplicavam
soberania, o que leva a aceitar o conceito como ndo
caracterizado uma independéncia total, mas sim com
acepgdo comparativa, atribuindo-se a éle uma grada-
cdo de esferas de competéncia.

Foi somente no século 16 que a soberania passcu
a ser concebida numa interpretacGo superlativa, como

(2) CARRE DE MALBERG, op. cit., pag. 81.
(3) JELLINEK — Teoria General del Estado, pag. 397.
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cardter de poder maximo. E' o conceito de LOYSEAU:
“A soberania consiste num poder absoluto, o que quer
dizer que é perfeita e inteira sob todos os pontos de
vista; e por conseguinte ndo tem grau de superiorida-
de, pois 0 que tem um superior ndo pode ser suprenc
e soberano” (4). E' a "summa potestas” de BODIN (5),
o qual, ao admitir que ndo existe Estado sem poder
soberano, faz repousar a soberania no Principe, con-
tundindo a qualidade do poder com o érgGo através
do qual éste é exercido.

Dai por diante, ao menos.sob o ponto de vistae
que prevalece entre os autores franceses, apresenta-
-se a soberanio, sob o duplo aspecto de soberania ex-
terna e de soberania interna, como um poder isentc
de téda subordinagdo a qualquer ambiente estrangei
ro e que se coloca acima de qualquer outro poder den-
tro do Estado.

Assim, a sua significacdo negativa: a scberania
é considerada como a negagdo de tdda e qualquer de-
pendéncia.

E' de tal interpretagGo que CARRE DE MAL-
BERG faz ressaltar os elementos em que se baseia ps-
ra, acreditando que a soberania ndo é “mais que um
carater do poder do Estado”, negar que ela se confun-

(4) JELLINEK — on. cit. pg. 85.

{5) BODIN, autor do século XVI, foi quem usou, em pri-
meiro lugar, o térmo soberania, caracterizando-a como
o “poder absoluto e perpétuo de uma Repiiblica”, toda-
via limitado pelas leis divinas e naturais. A soberania
do principe ¢, para é€le, “infinita, ab omni conditione
libera”. (Vér MACHADO PAUPERIO: “O conceito po-
lémico de soberania e sua revisio contemporinea”, pg.
57, ¢ CARRE DE MALBERG, op. cit,, pg. 93, nota 3).
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de com éste Ultimo; pois enquanto a soberania tem
uma significacdo negativa, "o poder do Estado consis-
te essencialmente em poderes efetivos, em direitos ati-
vos de dominagdo, tendo, por isso, necessariamente,
um conteldo positivo”.

Néo é outra a opinido de WILHELM SAUER (6}
“O poder do Estado é o poder coativo supremo baseado
na vontade coletiva; apoia-se, pois, sobre base sociolé-
gica. Ao contrdrio, a soberania ndo é suscetivel sendc
de consideracdo juridica; é a independéncia juridica
com relagdo a outros Estados. E com isso concorda
MIGUEL REALE, citado por PAUPERIO, quando afir-
ma que ndo é possivel confundir o “fato geral do po-
der” com a férma especial por que éste se nos apre-
senta no Estado moderno.

A evolugdo historica do conceito leva-nos, entre-
tanto, a observar a maneira pela qual foi confundida
a soberania do Estado com o préprio poder estatal, ou,
por outras palavras, o poder estatal com o cardter do
poder. E deve-se tal confusdo, de inicio, ao proéprio
BODIN, que admitiu, como integrantes da soberania,
as manifestagdes positivas do poder do Estado, o que
seria conceber a soberania como essencial a éste.

A concepgdo da soberania, sob os aspectos abs-
trato (do Estado) e concreto (do Principe), leva LOY-
SEAU a um segundo equivoco, quando aceita ainda
com BODIN, o conceito a confundir-se com a pesséa do
monarca, nao pertencendo, pois, a soberania ao Estadoe,
mas sim ao orgao. Dai ser esta um atributo inerente

(6) V. PAUPERIO, op. cit,, pg. 19.
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A pesséa que exerce, no Estado, o maior poder; pas-
sando, por consequéncia, a ser interpretada como "a
qualidade pessoal em virtude da qual o rei possui o
mais alto poder no Estado”.

Adquiriu, pois, o conceito, — diz CARRE DE
MALBERG —, observada a sua evolugdo, trés inter-
pretacdes distintas: a principio, foi o cardter supremo
de um poder, a qualidade do poder independente que
caracteriza o Estado; depois manifestou-se com um
carater positivo, significando o conjunto de poderes
que se fundem no proprio poder do Estado, confun-
dindo-se com éste. E por ultimo revelou uma posi¢do
independente no Estado, identificando-se, por issc,
com o 6rgdo supremo. Atribuiu-se, entdo, ao monarco,
além do exercicio da soberania, a propriedade dela.

Analizemos os trés pontos de vista:

1) — Sob o primeiro aspecto, continia a sobera-
nia a ser entendida no seu sentido negativo, designan-
do a qualidade do poder de um Estado que néo esta
sujeito a nenhum poder igual ou superior. E’, por con-
sequéncia, a negacdo de tdéda subordinagdo. Apresen-
ta-se, assim, com um duplo sentido. como soberania
externa e como soberania interna. Sob o primeiro pon-
to de vista, considera-se como soberano o Estado que
esta isento de tdéda e qualquer dependéncia com re-
lacéo aos outros Estados. Sob o segundo ponto de vis-
ta, a soberania manifesta-se j4, ao que parece, com
significagdo positiva, isto é, o Estado possui uma von-
tade suprema sobre as pesséas e o territorio, assim
como com referéncia as suas relagdoes com as entida-
des publicas ou privadas, cujo poder é sempre inferior
ao seu. Entretanto, se hd dois aspectos da soberania,
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duas facetas, ndo se deve entendé-los como coisas
distintas e sim como manifestagdes de um mesmo to-
do; porque, em ultima andlise, o conceito permanece
inalterado, significando um poder que ndo reconhece
outro acima déle.

Assim, por qualquer dos dois aspectos sob que
seja analizado, é possivel observar-se o conceito de so-
berania como eminentemente negativo; porque, se
com referéncia ao ponto de vista externo, o Estade
soberano apresenta-se como independente, é bem de
vér que sob o ponto de vista interno aparece com um
cardter de poder sobre os individuos e outras entida-
des, de contetudo positivo na aparéncia, mas que, bem
interpretado, significa tdo sdmente a auséncia de td-
da limitagdo por parte déles.

Portanto, ndo serd possivel identificar a sobera-
nia sob qualquer dos dois aspectos, separadamente.

2) — Entre os autores franceses, principalmente,
configura-se a soberania como poder do Estado. ES-
MEIN, no seu "“Droit Constitutionel” (7), representa
a deutrina: “"O Estado é a personificagdo juridica du-
ma Nagdo; é o sujeito e o suporte da autoridade pu-
blica. O que constitui de direito uma Nacgdo é a exis-
téncia, em qualquer sociedade de homens, de umao
autoridade superior ds vontades individuais. Essa au:-
toridade, que naturalmente ndo reconhece poder su-
perior ou concorrente quanto as relacbes que rege,
chama-se soberania. Tem duas faces: a soberania in-
terior, ou o direito de dar ordens a todos os individucs
que compdem uma Nacdo e gos que residem no terri-

(7) LEON DUGUIT — “Os elementos do Estado”, pg. 62.
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tério nacional; a soberania exterior, ou o direito de
representar a Nacdo e estabelecer relagoes com as ou-
tras nacdes”.

Para LE FUR, a soberania é, nada mais, nada me-
nos, que um “conjunto de direitos”; para PILLET con-
funde-se com “fungdes” do Estado; para MOREAU ¢
“a exprésséo' da individualidade do Estado”.

E’, pois, para tais autores, a soberania, um con-
junto de poderes exercidos pelo Estado, em virtude
da sua capacidade. A capacidade juridica estd para
o individuo como a soberania estd para o Estado, di-
ria ORLANDO.

O principio da soberania nacional, adotado pela
“Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo”,
aprovada pela Assembléia Constituinte da Franga Re-
publicana a 26 de agdsto de 1798, identifica clarc-
mente a soberania com poder. O artigo !l do citado
documento reza: “O principio de téda soberania resi-
de essencialmente na nacdo, e nenhum individuo nem
corporagdo pdde exercer autoridade que ndo emane
expressameite’ dela”.

Mais clara, todavia, torna-se a orientagdo dou-
trindria que entende como soberania o poder do Es-
tado, ao estabelecer, na Constituicdo Francesa de
1791 que: “"A nagdo, da qual Unicamente emanam
todos os poderes, ndo péde exercé-los sendo por dele-
gacgo”. Ora, é confundir personalidade com sobera-
nia, ou melhor, é confundir, em Gltima andlise, um atri-
buto de capacidade (que visa a possibilidade de exerci-
cio), com a qualidade de um poder.
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3) — A terceira ‘interpretagdo diz respeito, como
vimos, ao érgdo supremo do Estado, que se identifica
com soberania. Esta constitui, assim, como dissemos,
uma posigdo, isto é, considera-se como soberano aque-
le individuo ou grupo de individuos que ocupam a
mais alta atribui¢do do poder no Estado. E, sob tal as-
pecto, é a revivescéncia da soberania do Principe, na
monarquia absoluta francesa, com a diferenca, ape-
nas, de que o poder estatal, entdo manifestado como
vontade pessoal, passa a ser revelado como um resul-
tado da vontade geral, a soberania pertencendo qo
povo.

Parece judiciosa a critica do citado CARRE DE
MALBERG as referidas interpretagdes. Atribui o autor
tais confusdes como efeito de uma terminologia im-
potente. E exalta os autores alemdes, que adotam, pa-
ra os trés sentidos da palavra, significagdes mais con-
dizentes. Assim, usam éstes SOUVERANITAT quandc
querem fazer referéncia ao poder estatal indepénden-
te; STAATSGEWALT, quando se referem aos poderes
efetivos do Estado; e, finalmente, a HERRSCHER,
quando fazem alusdo ao monarca, & pessda que tem
o poder de mando.

Ndao é possivel, pois, confundir-se soberania com
poder do Estado ou com o 6rgdo do Estado que exerce
tal poder. Consiste ela, em sentido especifico, numa
qualidade do poder. Uma qualidade de cardter abso-
luto, ndo admitindo, portanto, gradagdes. “A sobera-
nia, — diz JELLINEK — é uma propriedade que ndo
é suscetivel nem de aumento nem de diminuicdo”.
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A Declaragao dos Direitos do-Homem, em 1789
e varias Constituicées baseadas na de 1791 fixaram-
-the os atributos: a) — unidade; b) — indivisibilida-
de;, ¢) — inalienabilidade; d) — imprescritibilidade.

A unidade caracteriza a soberania como um to-
do Unico. Numa mesma ordem juridica ndo seria pos-
sivel admitir varias soberanias pelo fato mesmo de en-
tender-se aquela como uma quohdode suprema de
poder

Do fato da unidade origina-se a caracteristica
da indivisibilidade. Assim, a soberania sendo une, é
indivisivel; fraccionada, deixaria de ser o todo que a
hplf:co Entretanto, admite-se a possibilidade de ser
divisivel o seu exercicio; déste modo observa-se, no
Estado moderno, o seu exercicio distribuido entre va-
rios 6rgaos. De qualquer modo, porém, — diz QUEI-
ROZ LIMA, "nenhum individuo, grupo de individuos,
departamento ou circunscricGo administrativa, poéde
pretender para si uma parcela qualquer do poder sc-
berano”.

E' inalienavel porque ndo pdde ser transferida.
A renlncia a soberania, pelo fato mesmo da sua uni-
dade, constituiria a sua morte. A soberania alienada
deixaria de ser o que é.

E é imprescritivel no sentido de impossibilidade
de decadéncia; porque representa, no dizer do citado
autor, “a prépria personalidade da nagdo”.

ZANZUCCHI! e RANELLETTI,, (8) atribuindo a
soberania ao Estado, concordam em que os citades

(8) PAUPERIO, pg. 27.
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atributos podem ser objetivados de maneira mais exa-
ta se concebermos a essa como constituindo um poder
origindrio, exclusivo, incondicionado e coativo. Assim,
o poder soberano é origindrio porque ndo descende de
qualquer outro poder. O Estado- €, ao menos sob o pon-
to de vista territorial, uma ordem juridica soberana
originaria.

E’' exclusivo o poder soberano, pelo fato de ndo
poder ser manifestado por outras coletividades, a néo
ser por concessdo do proprio- Estado.

Juridicamente é, pois, a soberania incondiciona-
da, assim entendida como podendo se permitir a mo-
dificacdo da normatividade existente no Estado.

Por dltimo, configura-se a soberania como .de
atributo coativo, cabendo ao Estado impdr coativa-
mente, com “meios proprios” e forga propria, as suas
normas.

Por ser o cardter supremo de um poder, ndo &,
entretanto, a soberania uma “conditio sine qua” do
Estado.

Se concebessemos soberania identificando-se a
poder do Estado, bastaria a afirmagdo de que ndo ha
-€ste sem aquele para que concluissemos ser-the a so
berania elemento essencial.

Entretanto, sob o ponto de vista a que nos filia-
mos, muda a questdo radicalmente de aspecto. O que
caracteriza o Estado ndo é a soberania, — diz JELLI}-
NEK, — mas o poder, no sentido de que éste pertence
ao Estado, e de que o Estado ndo péde existir sem éle.
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E’ certo que téda associagdo que se organiza em uni-
dade juridica exerce poder sdbre os seus membros.
Mas o poder coativo nGo pode ser exercido por ela
propria, mas pelo Estado. S6 a éste cabe “o poder de
coagdo irresistivel” (9). Tal dominagdo é que distingue
o poder do Estado de qualquer outro poder. Muito em-
bora se observe a existéncia de uma atitude domina-
dbra em coletividades regionais (de policia municipa!,
por exemplo), ndo é ela, entretanto, mais que um po-
der derivado, submetido ao do Estado. O que vai ca-
racterizar, portanto, a éste, é o fato de exercer um
poder origingrio. Sob o aspecto désse cardter originé-
rio de dominacdo é que se pode configurar o Estado.
“A marca distintiva e a condi¢cdo de Estado é a exis-
téncia néle de um poder origindrio de dominagdo”.
Poder origindrio que, por conseguinte, funda-se na
forca prépria e na vontade da coletividade, isto é, nc
capacidade de .auto-organizagdo, que, embora apare-
¢a, em certos casos, com certo grdu de limitagdo, exis-
te, todavia.

Além dessa capacidade de organizar-se autdéno-
mamente, como manifestagdo de uma vontade autd-
noma, exige ainda o referido autor, como consequén-
cias mesmas da necessidade de poder de auto-organi-
zagGo: a) — a existéncia de um érgdo proprio, supre-
mo; e, b) — a posse das fungdes do poder do Estado,
sob o triplice aspecto da legislagdo, administracdo e
justica.

A existéncia, numa coletividade territorial, désse
“poder origindrio de dominagdo” é o que se entende

(9) CARRE DE MALBERG, op. cit. pg. 158.
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por “autonomia”. "E "esta distingue-se fundamental-
mente da soberania (ou independéncia) pelo fato de
ser de caracteristica positiva, enquanto a outra é uma
qualidade negativa de poder.

Nao deixam, contudo, alguns estudiosos do as-
sunto de conceber soberania como a “competéncia da
competéncia” dos autores alemdes, ou, no dizer de
LE FUR, como “a qualidade que tem o Estado de nfio
se obrigar nem se determinar sendo por sua propria
vontade”. Por conseguinte, tanto o Estado soberano
como o ndo soberano caracterizam-se pela faculdade
de auto-competéncia. Mas, enquanto o primeiro pus-
sui tal faculdade num sentido de ilimitagdo, o segun-
do a possui limitada, sendo, embora, completo o seu
poder.

A soberania é, assim, tGo somente, mero grau de
poder. Ou, dizendo melhor; é o supremo grau de poder.

No que consiste, entretanto, ésse cardter de ili-
mitacdo? Para JELLINEK, a soberania caracteriza-se
pela negacdo de subordinacdo do Estado a uma vonta-
de superior, sendo, pois, vontade soberana a que ndo
depende de qualquer outra vontade. A elaboragae
constitucional é prépria, o que levaria a supér a pos-
sibilidade do Estado vir a suprimir o seu ordenamento
juridico. Porém, tal supressdo implicaria, por sua vez,
na negacdo do Estado. Se o seu poder de dominacéo:
deve ser originario, é um fator da sua vontade. Mas,
de qualquer modo, ésse poder deve existir para que
exista o Estado. Portanto, se ha ilimitacéo no que diz
respeito a capacidade de auto-organizagdo, é bem de
vér que, por outro lado, o Estado fica limitado essen-
cialmente & existéncia de uma ordem juridica. Assim,
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a soberania passa a ser "a propriedade do poder de
um Estado, em virtude da qual corresponde exclusiva-
mente a éste a capacidade de determinar-se juridica-
mente e de obrigar-se a si mesmo”.

Pelo fato de ndo ser a soberania um conceito ab-
soluto, mas histérico, em realidade histérico-juridico
— diz FISCHBACH (10}, ndo se pdde falar em situd-
-la sébre o Direito. Sendo indispensavel ao Estado umé
Constituigdo, esta forgosamente hd-de obrigar tanto
ao Estado como aos suditos. Portanto, aquele conceito
é ilimitado apenas no sentido de que ndo hé outro pc-
der capaz de impedir a modificacdo do ordenament>
juridico. '

Tais concepgdes tém as suas longinquas antenas
na opinido de IHERING (11), quando afirmava que ¢
poder supremo. deve ser o apandgio do Estado. O pa-
pel déste estd na faculdade de auto-organizacdo que
é.a "arte do Estado” e cuja técnica pode ser mais ou
menos desenvolvida, visando, sempre, entretanto, ©
fim a que deve servir.

BODIN, ao conceber que “a soberania ¢ o poder
-absoluto e perpétuo duma Republica”, caracterizavu-
-a como um poder ilimitado e permanente, sdomente
sujeito a Deus. Isso ndo significa entretanto, — diz
CABRAL DE MONCADA, citando ALLEN, que inter-
pretasse o conceito como descendendo de uma cria¢do
divina; mas, muito. pelo contrdario, como resultando das

necessidades humanas. Assim, — continGia o autor,
(10) O. G. FISCHBACH — “Téoria General del Estado”,
pg. 136.

(11) R. v. IHERING — “A evolugido do Direito”, pg. 263.
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— subordinava a soberania & idéia do - Direito, esta-
belecendo-a “ndo féra ou para além dessa idéia, mas
precisamente dentro dela” (12). Além disso, conside-
rava como féra da agdo soberana dos Principes, a es-
fera “dos direitos sagrados da familia e da proprieda-
de”. E se ésses eram considerados como detentores de
um poder superior as leis, a sua supremacia referia-se
ao direito escrito, nunca ao Direito propiramente dito,
ao Direito em si. Admitindo, outrossim, que a princi-
pal finalidade da republica devia ser a virtude, a es-
ta, consequentemente, limitava o poder do principe;
assim como subordinava tal atributo de soberania as
leis fundamentais do Estado.

Por tudo isso, BODIN sugeriu o ideal de um Es-
tado limitado pela Moral e pelo Direito.

A soberania, pois, com ser suprema na sua es-
fera de ac¢do, ndo é, todavia, ilimitada. Ndo fosse li-
mitada juridicamente, levaria go despotismo e a anar-
quia, a auséncia de poder que tipifica o Estado.

Outras limitagdes, ainda, poderiam ser aponta-
das: se o Estado deve realizar o bem comum, nédo po-
deria infringir a Moral, pois “nenhuma autoridade ¢
legitima — diz DARCY AZAMBUJA — (13) se néo
conforma sua atividade ds normas universais de justi-
¢a, equidade e dever moral...” Ndo poderia, tan:-
bém, exercer um poder ilimitado sdbre as pessbas. E
a existéncia das relages entre os Estados constitus,
sem duvida, uma limitagGo & soberania.

(12) CABRAL DE MONCADA — “Filosofia do Direito e do
Estado”, pg. 119.

(13) DARCY AZAMBUJA — “Teoria Geral do Estado”,
pg. 86.
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Ora, considerando a soberania como o maior
rau de poder, ou como a “competéncia da competén-
g
'’

cig”, insistem tais autéres em atribui-la ao Estado. E
nisto somos levados a discordar déles.

Para um determinado periodo histérico, é ben:
verdade, a soberania disse respeito ao Estado; perten-
ceu ao ciclo das nacionalidades, cuja missGo, para
quem deseja encarar as realidades sociais, estd cum-
prida. Querer a revivescéncia de um estado de coisas
ja de hd muito superado, é procurar implantar, no
mundo, o despotismo e o arbitrio. Ao Estado de hoje
é humanamente impossivel, e juridicamente também
impossivel, o "bastar-se a si mesmo”. As paginas da
Histéria mais recente estdo a atestar o destino do ufa-
nismo descontrolado dos totalitarismos. . .

“A realidade atual repugna, — como nota WIL-
CHES, — a concepg¢do individualista do Estado. Vive-
mos sob um regime de comunidade internacional, so-
lidérios na paz e na guerra” (14).

Nao ha, pois, como atribuir soberania ao Estado.
A licdo histérica estd a nos indicar que s6 pdde ser
verdadeiramente soberano o Direito Internacional.

(14) WILCHES — “Lec nouveau droit des gens”, pg. T7.



O DESENVOLVIMENTO HISTORICO DO
CONCEITO DE SOBERANIA E AS INTERPRE-
‘TACOES DOUTRINARIAS

O conceito de soberania aparece na histéria
quando, pelo fortalecimento dos Estados, houve possi-
bilidade de ser o poder disputado.

Implica, pois, 6 advento de esferas de competén-
cia no ambito publico, que, contempordneamente,
pretendem o supremo grdu de poder. Por isso, a An-
tiguidade e mesmo a ldade Média desconheceram a
soberania, pelo fato de ndo haverem conhecido Esta-
dos em pé de igualdade, ou com poténcia equilibrada.

Assim é que, nas organizag¢des da Grécia e Ro-
ma, para ndo citarmos a outras tantas, o Estado apa-
rece manifestando sempre um poder absoluto e carac-
terizadamente indisputdavel. “A religiGo que cridra o
Estado, — diz FUSTEL DE COULANGES, — e o Es-
tado que cuidava da religido, apoiavam-se mituamen-
mente e aparentavam um sé corpo; éstes dois pode-
res associados e confundidos formavam um poder qua-
si sobrehumano, ao qual a alma e o corpo se achavam
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igualmente submetidos”. (15) Os haveres, os desejos,
as manifestagdes da vida privada, o préprio corpo do
homem, e também sua alma, tudo estava sujeito a
tirania do Estado. Foi pela descrenca manifestada con-
tra a religido oficial que Sécrates foi obrigado a beber
a cicuta. E foi visando a integragdo do homem ago cé-
non civico, que Roma, ao que conta Plutarco, promul-
gou normas proibindo, sob pena de morte, que qual-
quer individuo pretendesse ser um rei.

O periodo medieval apresenta-se-nos, sob o as-
pecto politico, com uma subordinagdo dos ambientes
territoriais ao Imperador e ao Papa. O desejo, entre-
tanto, de independéncia dos senhores feudais com re-
lagGo ao Estado, dd origem ds lutas levadas a efeito,
pelos reis da Franca principalmente, para a manuten-
¢Go da sua soberania interna; externamente, porém,
ha um problema bem mais drduc que consiste na in-
dependéncia relativamente ao Santo Império Romana
e ao Papado. (16)

O instinto associativo teuténico, que tudo organi-

za em grupos, é que influencia, segundo THEODOR
STERNBERG, a Idade Média. Foi tal instinto que deu

(156) FUSTEL DE COULANGES — “A cidade antiga’, pg.
342, volume I.

(16) “De um modo geral o Estado nio era a organizacio
predominante dentro da comunidade. Seu predominio era
disputado por vérias autoridades poderosas: em primei-
ro lugar a igreja, que lutou para fazer do Estado seu
servidor; em segundo, o Sacro Império Romano, que
pretendia universalidade ¢ nao reconhecia a existéncia
de Estados territoriais independentes; e finalmente os
grandes senhores feudais, as municipalidades auténo-
mas e 0s grémios, todos os quais se consideravam po-
deres independentes e de igual hierarquia que o Estado.
O controle sdbre os individuos dentro de uma regiao de-
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origem a um vasto numero de comunidades, cada uma
desenvolvendo “um Direito proprio ao lado de uscs
proprios e de um sentido préprio de honra”. Nessa épo-
ca, sobressai mais o chamado “Direito feudal”, que
domina as organizagdes estatais; e néle baseiam-se o
militarismo, as hierarquias cavaleirescas e certos direi-
tos dizendo respeito aos dominios dos feudos. “Até a
Deus imaginava-se no céu como um grande senhor
feudal no mais alto pdsto dos exércitos celestiais.” (17)

O caréter da ldade Média determina-se, entre-
tanto, menos pela hierarquia feudal do que pelo po
derio da Igreja. E a competéncia do Direito Candnico
ndo somente domina os assuntos clericais, mas alas-
tra-se pelo campo laico sempre que, em tal setor, apa-
rece uma significagdo religiosa. E assim que a Igreja,
adotando uma legisiagdo cujos fundamentos ultimos
baseiam-se no Direito Romano, adapta a éste confor-
me as suas hecessidades, e cria normas novas, a infil-
trar-se pelo direito matrimonial, pelo direito penal,
etc., contribuindo, de maneira altamente significativa,
para o desenvolvimento juridico da posteridade.

terminada, compartiam-no geralmente vdrias autorida-
des; estas autoridades competiam a middo entre si, dis-
putando-se a fidelidade daqueles. Ndo havia um siste-
ma juridico unificado. Havia vérios poderes indepen-
dentes que pretendiam ter autoridade juridica decisiva.
A falta de um orgao supremo coordenador dos diversos
sistemas juridicos, produzia com frequéncia uma con-
fuséio intolerdvel. O barido feudal, o rei, a igreja, o mu-
nicipio, tratavam todos éles de fazer-se independentes
do Direito dos demais e superiores a éle” (EDGAR
BODENHEIMER — “Teoria del Derecho’, pg. 73/4).

(17) THEODOR STERNBERG — “Introduccién a la ciéncia
del Derecho”, pg. 81.
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Em virtude mesmo da diversidade de direitos Ic
cais e especiais, a legislagdo geral da ldade Média te-
ve pouca importdncia; e 0 mesmo ocorre com 0 qus
diz respeito ao desenvolvimento do Direito politico.

Assim, vai-se enfraquecendo o poder central, co-
mo resultante da exagerada diversidade das normas;
e tende a extinguir-se completamente com o robuste-
cimento da feudalizagdo, no ambiente interno, e das
aspirages de soberania do Papa, externamente. Ac
fim da ldade Média, os condes, de funciondrios reais
que eram, tornam-se senhores hereditdrios, organizani
circulos eleitorais, atribuem-se prerrogativas de sobe-
ranos,

O que vai, todavia, na Franca, contribuir para a
caracterizacdo da supremacia do rei perante os senho-
res feudais ¢, por um lado, a habilidade dos legistas,
e, por outro, o poderio econdmico da coréa. A aquisi-
¢do de territérios vai fazendo desaparecerem os feu-
dos; os seus senhores sdo levados, com isso, a prestar
vassalagem e pagar tributos. Até que, em determina-
do momento, a soberania passa a constituir apanagio
real, considerada como a autoridade do rei.

Externamente, contudo, a luta contra o Império
e contra a Igreja foi mais dificil, principalmente quan-
to a esta uitima. Ao Imperador competia, entdo, a
“plenitudo potestatis” sobre todos os reis da Europa.
J& no século Xli, entretanto, Franga, Inglaterra, as
sim como algumas cidades espanholas e outras ita-
lianas, entre estas Florenga e Pisa, passam a negar
tais atributos.

Ao iniciar-se o século X1V, a oposicdo de Franga
ao Papado iria levar ao cisma de Avignon e a afirma-
¢0o da soberania do rei. A luta travada entre Bonifé-
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cio VIl e Felipe; o Belo, culmina com a independéncia
“do Estado francés. Deve cessar, entdo, a influéncia
temporal da Santa Sé relativamente aos Estados eurc-
peus. O Estado francés, organizagdo politica, deixa de
ser subordinado a lIgreja, organizagdo religiosa.

Assim, o “conceito de soberania, — diz FISCH-
BACH, — surgiu pela primeira vez quando alcangou
seu ponto critico a relagdo do Estado francés com o
Pontificado como poténcia temporal”. (18)

Embora a expressao soberano apareca jG na lda-
de Média, ndo era sendoc um conceito comparativo,
referindo-se a autoridade dos senhores feudais sobre
as respectivas jurisdicbes territoriais. Quando o poder
real, todavia, afirmou-se acima daqueles, o conceito
de soberania, de comparativo que era, tornou-se su-
perlativo.

A partir do século XV, afirma-se ésse poder ab-
soluto do rei, conseguindo-se, por isso, a unidade do
Estado. A monarquia ¢, dentro do territério, um poder
que se opde as outras unidades e a préopria Igreja. A
tendéncia desta, com o avangar do tempo, é, por mui-
tas vezes, por forca do robustecimento gradativo do
poder civil, de subordinacdo ao Estado.

O advento do Humanismo, no século XVI, domi-
nando a Europa, estabelece, bem caracterizadamente,
o sentido de laicizagdo do Estado. O movimento da
Reforma, principalmente com Lutero, impde uma mo-
dificacdo ao ambiente religioso, para tal necessitan-
do, todavia, da influéncia compulsiva dos poderes ci--

(18) FISCHBACH, op. cit. pg. 132.
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vis. Nos momentos culminantes. da luta ideologico,
pretende-se o desmoronamento da origem divina da
autoridade da Igreja.

O poder soberano do Estado sébre o seu territé-
rio e seus habitantes tinha por resolver uma questao
de magna importancia: os fundamentos désse poder.
E o politica magistral dos reformadores consistiu em
negar & Igreja os atributos de poder divino, ao Papa
delegados, e tdo somente a éle, passando a atribuir a
soberania aos principes.

O chefe 'do Estado, como Henrique Vili, na In-
glaterra, manifesta-se como senhor absoluto em seu
reino, atribuindo-se competéncia de “rei, imperador e
Papa”. -

Em Franga, Francisco | apresenta-se como sobe-
rano absoluto, considerado como o maior rei no mun-
do. Néo se limitando aos atributos de ordem civil, in-
vade a 4rbita religiosa e impde sébre o clero a sua so-
berania, inflingindo-lhe impostos e decidindo sbbre
asuntos de competéncia até entdo eclesidstica.

E' o cardter superlativo do conceito de soberania
interpretado por BODIN. Este é quem, pela primeira
vez, a configura juridicamente, considerando-a como
o mais alto poder no Estado.

Com o Humanismo desaparece a unidade da
Igreja e do império, superada, como vimos, pela afir-
macéo do Estado francés, que j& ndo aparece subme-
tido a nenhum outro poder, baseando a sua existéncia
num direito proprio e, além de préprio, originério.

Atribuindo ao Estado uma “poténcia soberana”,
um “dominio sébre uma pluralidade de familias, do-
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tado de poder soberano, isto é, revestido de um poder
supremo e independente no exterior e no interior”,
afirmou BODIN uma conceituagdo absolutamente no-
va (19); pois as concepgOes anteriores, medievais, con-
cebiam a soberania em sentido oscilante, ora interpre-
tando o conceito como sendo atribuido ao soberano,
considerado como representante divino, ora confun-
dindo soberania com o direito privado de propriedade.

Com BODIN, como diz JELLINEK, afirmam-se
todos os aspectos da soberania; assim, o comparativo
soberano passa a ser superlativo: a “superiorita” trans-
forma-se em “suprema potestas”. (20)

A concretizagdo da doutrina encontrou um am-
biente propicio nas lutas pela afirmagéo do Estado. O
vigor do conceito, como bem acentia CABRAL DE
MONCADA, deve-se ao fortalecimento da “autonomia
do politico”. Foi por essa razdo que, conquanto o pn-
der supremo do Estado j@ aparecesse bem definido
mesmo em Roma (majestas ou potestas), e na ldade
Média, (quando, em virtude do poder do Império, ndo
se consolidou uma autonomia politica estatal, pelo que
o conceito de soberania era relativamente anémico),
éste sb conseguiu uma valorizagdo absoluta ao ser
imposta a independéncia dos Estados.

(19) BODIN define o Estado como “um reto govérno de va-
rios agrupamentos, e do que lhes é comum, com poder
soberano”. “Nesta definichio — diz CARRE DE MAL-
BERG, (op. cit. pg. 80) — a palavra soberania entende-
-se como equivalente de supremo; prova disso é que,
em sua cdi¢do latina, BODIN traduz poder soberanc
por summa potestas. O poder soberano aparece-lhe, pois,
como o mais alto poder possivel, e a soberania como o
grau mais e¢levado do poder”.

(20) JELLINEK — op. cit,, pg. 370.
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E’, pois, como consequéncia das lutas entre os
Estados, no sentido da imposigdo da suc independén-
cia, que nasce o conceito de soberania. E dai a razéc
pela qual s6 e possivel a concepcdo dela quando os
fatos histéricos apresentam a possibilidade de oposi-
¢do de poderes, ou melhor dizendo, quando hé possi-
bilidade de poderes, de tal modo conformados, que
Ilhes seja permitida uma competéncia originaria.

A origem do poder soberano atribuido, entGo, ac
rei, tem sua explicagdo desde os tedlogos medievais,
cujos pontos de vista ndo sdo, contudo, uniformes.

Embora admitissem que todo o poder vem de
Deus, segundo a frase de Sdo Paulo “omnis potestas a
Deo”, alguns concebiam tal poder como de direito di-
vino sobrenatural, enquanto outros o fundamentavam

no direito divino providencial, na expressGo de VA-
REILLES-SOMMIERES.

Segundo a orientagdo da teoria do direito divino
sobrenatural, o titular da soberania é o individuo que,
no Estado, exerce o poder. Este, em ultima andlise,
pertence a Deus; e é delegado ao chefe do Estado, que
‘0 exerce sObre o povo. Em virtude disso, o governante
s6 tem direitos, e ndo deveres, para com os seus go-
vernados. Se Deus é a origem de tédos as coisas e ¢
por vontade divina que existe uma autoridade, um Es-
tado, uma sociedade; se designa o titular do poder, tal
titular sé deve prestar contas dos seus atos, é claro, a
Deus.

Disso, os legistas concluiram a consequéncia <
gica de que se “o rei ndo recebeu de ninguém o seu
Reino, sendo de Deus e da sua espada”, o poder tem-
poral afirmava-se como soberano, e ndo poderia o che-
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fe do Estado ser considerado como herético ao ‘negar
mesmo a supremacia da Santa Sé; bem como sentia-se
autorizado a implantar a sua vontade sbre a nobreza
e sdbre o povo, realizando uma teocracia absoluta. -

Em cénformidodé com a segunda teoria teocrdti-
ca, do direito divino providencial, o poder politico,
conquanto proceda, tdmbém, de Deus — fato que po-
deria levar a uma conceituagdo idéntica das duas dou-
trinas, — ndo é, entretanto, delegado diretamente e,
sim, mediatamente. Segundo ela, o poder politico rea-
liza-se por meios humanos, sob a diregdo da Providén-
cia divina. Isto é: sdo os préprios acantecimentos hu-
manos que levam & indicagdo do titular do poder, co-
mo ocorréncia providencial, a Deus sujeita.

' Foi S TOMAS DE AQUINO quem afirmou, para
o poder, trés elementos a saber: o principio, o modo e
o uso. O principio tem sua origem em Deus, criador de
tédas as coisas. O modo, entretanto, e o uso do poder,
dizem respeito aos homens. Assim, o povo é a origem
humana da soberania. Por isso, as leis humanas, quan-
do vasadas em justo critério, tém a férca de submeter
0 povo; se, todavia, sdo injustas, passam a exceder a
autoridade divina, pelo que “ndo se é obrigado a res-

peitd-las, se se puder resisti-las sem escandalo ou ma-
les maiores”,

Tal doutrina é aceita também por BELARMING
e SUAREZ. Diz o primeiro que “o poder é de direito
divino, mas o direito divino ndo deu ésse poder a ne-
nhum homem em particular, deu-o & muitiddo”. As-
sim sendo, sdomente cabe ao povo ser 'depositério, e
ndo proprietdrio da soberania, pois é Deus a origem
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de toda autoridade; e como depositdrio, péde o povo
delegar a autoridade @ um ou vdrios individuos que a
exercerdo em nome do direito divino.

Para SUAREZ, nos fins do século XVI, o homem
é o “animal politico” a que se refere Aristoteles. E em-
bora, pela lei natural, ndo seja, por nascenca, subme-
tido a outro, é, — pelo fato mesmo de ser social, de
nao poder subsistir senGo em comunhdo com os outrcs
homens, — naturalmente inclinado a viver subordina-
do. Dai, a justificacdo do poder politico, que, se ime-
diatamente procede dos homens, tem sua origem me-
diota em Deus.

Tal poder politico, todavia, carece de atributos
de absolutismo, por ser, como o admite o grande teo-
logo espanhol, apenas “supremo in suo ordine”, isto é,
livre de coagdo na esfera de sua competéncia.

Cabe ao Estado, por consequéncia, ndo um poder
de dominagdo, mas, somente, um poder de jurisdigdo.
Visa, como “sociedade perfeita” que é, o bem comum,
devendo, pois, realizar os anelos coletivos, pelo que
ndo lhe cabe impér arbitrariedades. O legislador, co-
mo integrante do Estado, a éste deve estar submetido.

E’, portanto, para SUAREZ, a soberania, a ca-
racteristica do poder do Estado de ser supremo em sua
esfera de agdo.

A aceitacdo, pela doutrina do direito divino pro-
videncial, de que o poder reside na comunidade, im-
plica a possibilidade, como faz ressaltar DUGUIT (213,
da implantagdo de tédas as férmas de govérno: a mo-

(21) LEON DUGUIT — “Soberania y libertad”, pg. 157.
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narquia, a aristocracia, a democracia. E leva-nos a.
admitir a teoria como a precurséra mais direta da dou-
trina da soberania popular, apregoada, cérca de dois
séculos depois, pela discutidissima individualidade de
JEAN JACQUES ROUSSEAU.

Historicamente, seguem-se as teorias teocrdticas,
as chamadas doutrinas democréticas, que atribuem o
poder politico ao povo.

O que, genéricamente, diferencia as duas cor-
rentes €, nada mais, nada menos, que o aspecto me-
tafisico em que se estribam as primeiras e de que se
divorciam as segundas.

Um dos mais importantes defensdres das novas
concepcdes é, em ordem cronoldgica, THOMAS HC-
BBES que, no século XVII, marca uma nitida etapa da

- evolugéo do sentido laico do direito, sendo, por essa
forma, um continuador fervoroso do Humanismo re-
nascentista.

O que caracteriza a filosofia do grande pensador
inglés é a despreocupagdo metafisica, com a aplica-
¢do, por influéncia de BACON, de uma “ciéncia da
natureza”. O que revelavam -os individuos humanos,
empiricamente considerados, em “estado de nature-
za", era um egoismo ilimitado. Sébre o axioma do “ho-
mo homini lupus” constréi HOBBES o conceito de Esta-
do. Este aparece como consequéncia da necessidade de
sobrevivéncia humana, configurado como um poder
disciplinador dos atos do homem, impedindo a situa-
¢do natural de anarquia.

A soberania, entdo, deixa de pertencer a todos
os individuos, para ser o resultado de um contrato ir-
rescindivel. Dai ter a autoridade oriunda de tal con-



—_—29 —

trato atributos ilimitados, tanto sob o ponto de vista
temporal, como sob o aspecto espiritual; pois somente
assim concebe o filésofo pessimista a possibilidade de
sujeicdo de tado violentos individuos.

Conquanto admita HOBBES a origem do poder
residindo no povo, o fato é que para éle a soberanio,
uma vez alienada, ndo torna a ser recuperada; idéia
esta que caracteriza a tendéncia absolutista a que leva
a sua doutrina. ’

Entre as originais contribuicoes de HOBBES, diz
CABRAL DE MONCADA, — cita-se a concepg@o de
soberania, que, "ndo obstante a sua raiz democrdtica,
conduzia & monarquia absoluta e ao mais despdticc
dos -totalitarismos politicos”. Ademais, — salienta o
autor, — tais idéias vao-se opdr as posigdes doutring-
rias ja conquistadas anteriormente, consistentes, pri-
meiro, na distingdo entre o povo e o imperante e, se-
gundo, na distingdo entre Estado e Direito. (22)

HOBES nega a possibilidade dos pactos, pois so
admite um, origindrio e definitivo, que é o contrato
social criador do Estado. E ndo faz distingGo entre és-
te e o Direito, pois sé concebe o segundo como fruio
do primeiro. Além disso, deixa de reconhecer o dua-
lismo Igrejo-Estado, para aceitar uma submissGo hie-
rarquica da ordem religiosa & ordem estatal.

"0 érro do filésofo, — como observa DEL VEC-
CHIO, — encontra-se na prépria raiz da sua doutrina
e consiste em limitar arbitrariamente pelo egoismo a
natureza humana”. (23)

(22) CABRAL DE MONCADA, op. cit. pg. 175.

(23) DEL VECCHIO — “Ligbes de Filosofia do Direito”,
pg. 109.
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Todavia, a doutrina Hobbesiana déd uma’ grande
amplitude ao conceito de soberania, ao atribuir & au-
toridade um poder ‘ilimitado. Dai, ser JELLINEK leve-
do a aceitar que “o conceito de soberania ndo alcanga
sua expressdo suprema em BODIN, para quem o so-
berano esta obrigado pelas leis divinas e pelas leis na-
turais. A absoluta ilimitagdo juridica que incide no
conceito do “summum imperium”, pretende-se haver
sido fundamentada pela primeira vez por HOBBES.(24)

A influéncia de HOBBES, segue-se a orientacéo
de LOCKE. Conquanto éste admita, como o primeiro,
o homem primitivo em “estado de natureza”, ndo
aceita, entretanto, a violéncia e a anarquia como ca-
racterizadoras da atitude dos grupos sociais. Muito
pelo contrdrio, concebe a época primitiva em bda or-
dem, a qual ndo faltam, contudo, como contingéncias
da prépria natureza humana, os entrechoques entre
o mais forte e o mais fraco. E’ pela necessidade de urm
poder disciplinador da conduta, que se cria, entdo, a
autoridade, cujo imediato objetivo consiste em harmoc-
nizar os interesses em conflito.

O Estado surge como o resultado de um contra-
to. Tal criagdo, todavia, através das concepgdes de
LOCKE, apresenta-se j& com caracteristica acentua-
damente liberal de vez que ndo hd, como na doutrina
Hobbesiana, a prepoténcia do imperante, oriunda de um
pacto irrescindivel ; mas, sim, uma autoridade origina-
da pelo consentimento dos individuos que, embora con-
cebendo a necessidade do Estado, ndo alienam, ndo ce-
dem, entretanto, os seus direitos de maneira total.

(24) JELLINEK — op. cit. pg. 370, nota 2.
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.Dai competir ao Estado o respeito aos direitos no-
turais do homem. E, assim, as limitagbes do poder
centralizador. .

Dessa maneira, é o Estado “mero instrumento de
individuo” (25). A verdadeira soberania reside no ho-
mem; e é inaliendvel, podendo ser parcialmente cedi-
da em- cardter transitério, a certos representantes.
Obedecendo a autoridade, pois, 0 homem ndo obedece
sendo a si mesmo.

O fato.de considerar LOCKE o homem ao mesmio
tempo como soberano e sudlto como vontade ao mes-
mo tempo livre e limitada, vai encontrar paralelo na
concepcdo Rousseauniana.

E" ainda o pensador inglés quem vai langar para
a posteridade, .— acentia CABRAL DE MONCADA,
-— como um dos atributos mais marcantes da sua dou-
trina, o principio da “divisGo dos poderes”, estabele-
cendo, assim, um. “hdbil meio de defesa” contra a pos-
sivel exorbitdncia dos representantes. (26)

De qualquer modo, o que mais ressalta na con-
cepcdo de LOCKE é, sob o ponto de vista da soberania,
a incontestada influéncia do “elemento individualis-
ta”. O contrato social, que era em HOBBES, mera ex-
plicacdo de um processo racional, passa a constituir,
também com LOCKE, um principio politico além de
ético, um verdadeiro momento ideoldgico.

(256) CABRAL DE MONCADA, op. cit. pg. 214.

(26) Para LOCKE, o poder legislativo é atribuido 4 maioria
dos representantes do povo; o executive (administracio
e justiga), é atribuido ao rei; o federativo diz respeito
as relagoes externas. (V. MONCADA, op. cit., pg. 217).
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Ddi por diante afirma-se, cada vez mais, comc
centro das idéias politicas entre os povos civilizados,
o principio, quantas vezes combatido, tantas vezes do-
minante, dos “Direitos do Homem".

As idéias do “estado de natureza” antecedendo
0 sociedade civil, do “contrato social” e da “soberc-
nia popular” vdo convergir em JEAN JACQUES ROUS-
SEAU, de onde avangcam, negadas umas, consagradas
outras, para inspirar as Constituigdes modernas.

A doutrina do grande genebrino do século XVIH
tem sua origem no “Discurso sébre a origem e os fur-
damentos da desigualdade entre os homens” trabatho
publicado em 1.753 e escrito com a finalidade de res-
ponder a uma tese proposta pela Academia de Dijon.

O que da obra ressalta é um temperamento in-
conformado com a ordem da civilizacdo, a todo mc-
mento acicatada pelo espirito brilhante e cdustico
désse nostdlgico da natureza. Em estilo apaixonadoe
conjectura a vida humana primitiva, onde os homens,
livres e simples, gozavam de felicidade sem péias. A
sequéncia histérica, entretanto, ao opdr-se ao estade
natural, criou problemas de que nunca mais a huma-
nidade se livrou. A luta do forte contra o fraco, diri-
gida pela ambicdo de posse, considerada, pelo autor
como um desvio da ordem natural das coisas, deu ori--
gem a propriedade privada e & propriedade politica.
Dai, admitir o grande pensador, luminar de um sécu-
lo inteiro, que a contingéncia nos obriga a uma solu-
cdo para que, distantes do estado de natureza, possa-
mos sobreviver.

Conquanto aceite que “o estado de reflexdo é
um estado contra a natureza, e que 0 homem que me-
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dita é um animal depravado” (27), ndo aconselha a
volta ao natural estado, pois isso seria impossivel. (28)

Se, no “Discurso” mostra os males, no “Contra-
to Social” aconsetha o remédio: “achar uma férma de
associacdo que defenda e proteja com tdéda a sua fér-
¢a a pessda e os bens de cada associado, e pela qual
cada um, unindo-se a todos, ndo obedeca sendo a si
mesmo e fique tdo livre quanto anteriormente”.

Em oposicGo ao critério inicial de HOBBES, que
considerava o homem em “estado de natureza” como
essencialmente egoista, ROUSSEAU admite a éste co-
mo “essencialmente bom” por natureza, depravado,
entretanto, pela sociedade, que deve ser modificada
para que o individuo cumpra o seu verdadeiro destino.

Para explicar a origem da sociedade politica ou
civil, aceita a idéia, ja conhecida anteriormente, conmo
vimos, do “contrato social” (29). Inversamente a HOB-
BES, concebe a alienacéo da liberdade natural ape-

{27) “Discursos’’, pg. 89.

(28) “Contrariamente ao que se poderia crér, o estado de
natureza nao é, segundo Rousseau, o estado mais con.
veniente ao género humano, nem o mais conforme a
nossa verdadeira natureza. E’ somente no meio da so-
ciedade civil, sob a coacdo das leis, que o homem pdde
desenvolver suas faculdades e viver em conformidade
com o seu destino natural’”’ (“Jean-Jacques Rousseau
et la science politique de son temps”, de ROBERT DE-
RATHE, pg. 247).

(29) Tal contrato, todavia, ndo o entende Rousseau como um
fato realmente ocorrido no Tempo; mas como um postu-
lado racional, verdade simplesmente normativa e regu-
ladéra (V. DEL VECCHIO, op. cit. pg. 142).
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nas sob certos aspectos, pois hd direitos necessdrios a
que o homem ndo pdde renunciar, como por exemplo,
e principalmente, essa mesma liberdade. (30)

Um dos pontos originais da sua doutrina € o con-
ceito de “vontade geral”. O problema a que se propoe
resolver diz respeito @ determinagdo das condigdes
através das qudis o pacto entre os homens, para a
formacdo do Estado, pdde ser. considerado legitimo.

Atribui, entdo, & vontade coletiva, elementos pro-
prios, independentes da vontade psicolégica dos indi-
viduos. E com isso pretende que a liberdade individual,
alienada a comunidade, ndo se perde nem se limita
por ésse fato, pois, entregando-se a todos, ndo se en-
trega @ ninguém; o que hd, apenas, a seu vér, é uma
troca da “liberdade natural” pela “liberdade politi-

(30) A alienagéo diz respeito tdo somente aquela parte do
poder do individuo, no que se refere aos seus bens e &
sua liberdade, que visa o bem da Sociedade; além désse
limite do necessirio e do justo, esta ndio péde opor-lhe
obstaculos.

“Ponto de partida e base da construgfo politica de
Rousseau, — diz Del Vecchio (op. cit. pg. 142) — é o
direito natural da liberdade e da igualdade”. Pelo con-
trato social, a liberdade néo é alienada, pois confunde-
-se com a natureza humana, que ndo é passivel de re-
ntncia. O cdrpo politico sera, pois, apenas uma garan-
tia de tutela aos direitos individuais. :
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ca”. Dai a coagdo da vontade geral sébre o individuo,
ser, nada mais, nada menos, que a maneira de obri-
gé-lo a ser livre. (31) '

A soberania consiste, assim, no poder origindrio
do pacto social, que a pesséa publica, como manifes-
tagdo da vontade geral, tem sGbre os seus membros.
‘€, considerado, o fato da devolucao do poder, é es-
sencialmente inalienavel, além de imprescritivel e
indivisivel, (32)

O Estado perfeito, o Estado verdadeiro tem a sua
razGo de ser enquanto prevalece o direito natural da
liberdade e da igualdade, pois deve ser considerado
“como se tivesse sido originado por um contrato afim-

-de que os direitos fundamentais sejam reconheci-
dos”. (33)

(31) “Com o seu conceito de “vontade geral”... ora parece
entender por éle uma simples abstra¢do ou um “artifi-
cio”; ora uma realidade psicolégica empirica (la volonté
de tous); ora um conceito ético (conforme sa volonté a
sa raison); ora uma comunidade de interesses, ora final-
mente uma realidade metafisica. Daqui para nés a im-
possibilidade de alcangarmos uma visdo do seu sistema
que csteja isenta de contradiciéo” (CABRAL DE MON-
CADA, op. cit. pg. 238).

(32) No que diz respeito ao contrato social, atribui-lhe Rous-
seau as mesmas caracteristicas de todos os contratos.
Se as clausulas sdo injustas ou contrarias ao direito na-
tural, o consentimento que o originou néo impede que
¢le seja considerado nulo, pois seria dificil, — diz, no
“Discurso”’, — mostrar a validade de um contrato que
s6 obrigasse uma das partes. A validez do contrato so-
cial, pois, é fungdo de seu “uso” e de sua “finalidade”.
(V. DERATHE, op. cit. pg. 247).

(33) Vér DEL VECCHIO, op. cit, pg. 142.
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- E’ ésse reconhecimento dos “direitos do homem”,
de sentido universal, que vai constituir uma orientagGo
positiva através das "Declaragdes dos Direitos do He-
mem e do Cidaddo”, em 1.789.

A valorizag@o das doutrinas democrdticas, em
oposi¢do as doutrinas teocrdticas, é uma consequén-
cia da evolugdo histérica e da afirmagdo, cada vez
mais desenvolvida, de que a soberania é um patrimé-

nio popular. (34)

Com o movimento da Reforma, no século” XVi,
comega a aparecer a idéia de que o poder do rei é,
simplesmente, o produto de um contrato politico, sen-

(34) De tais doutrinas democraticas, duas correntes sobres-
sdem: a da soberania nacional e a da soberania popular.
Para a primeira, inspirada nas concepgdes de BELAR-
MINO e SUAREZ, o “poder supremo” é de todos, o que
importa em afirmar que nenhum individuo, isoladamen-
te considerado, é soberano. Se os homens sdo iguais, ndo
ha razdo para que se considere o direito de um dominar
o outro. E’ o que se depreende da Constituicdo Francesa
de 1791 (art. 1.° do preimbulo do Titulo III): “A sobe-
rania é una e indivisivel... Pertence & na¢&o; nenhuma
parte do povo nem individuo algum pdde atribuir-se seu
exercicio”. Assim, a soberania é chamada nacional pelo
fato de residir, indivisivelmente, na nagfio inteira. Esta
é uma entidade coletiva cuja individualidade e cujo po-
der, além de superiores aos dos nacionais, sio indepen-
dentes déles. Por essa razio — diz HAURIOQU — foi
identificada “a vontade geral com a soberania nacio-
nal” (Vér CARRE DE MALBERG, op. cit. pgs. 892/3).

A segunda corrente, chamada de seberania popular,
consiste, em Wltima analise, numa interpretacio e mes-
mo num desvirtuamento do conceito da soberania na-
cional; e aparece no sistema constitucional de 1793. A
idéia entdo dominante é a de que a soberania estd igual-
mente coniida em todos os cidadios.
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.do a soberania uma instituigdo humana, no sentido
de que 'nGo diz respeito ao individuo considerado iso-
ladamente, mas sim coletivamente. O govérno, pois,
em virtude de ndo-ser possivel a multiddo governar, é
uma aqutoridade que resulta do consentimento geral.

Algumas doutrinas, entre as chamadas da sobe-
rania alienével, pregam que o povo, dono da sobera-
nia, péde aliend-la @ uma pesséa ou grupo de pesséas
que, com o decorrer do tempo, adquirem-na por pres-
crigdo.. Outras aceitam o referido “contrato politico”,
em consequéncia do qual ao rei compete cumprir as
cléusulas estipuladas pelo povo, visando o bem co-
mum, sdmente em tais condi¢es, entdo, é possivel fa-
far-se em alienacdo da soberania. v

Tal contrato, entretanto, é, para ROUSSEAU, re-
vogavel, uma vez que, por parte da autoridade, haja
viclagdo das cldusulas que visam o bem estar coletivo.

Assim, rigorosamente, ndo cabe ao povo a rentin-
cia total e definitiva da soberania; se renuncia hg, €
tempordria, por motivo de necessidade, visado o bem
coletivo. S6 a coletividade, originariamente, é atribui
da a soberania.

As idéias da seberania inalienavel sGo marcantes
do pensamento Rousseauniano. Concebendo, no hc-
mem em “estado de natureza”, os atributos de liber-
dade e igualdade, conclli que, como direitos naturais,
sdo éstes absolutamente inaliendveis. E conquanto,
com o aparecimento da Sociedade, haja uma aliena-
cdo total de tais direitos, isso ndo impede que o indi-
viduo “permaneca tdo livre como anteriormente”.

“Cada um de nés, — diz, no "Contrato Social”
— pde em comum sua pesséa e todo seu poder sob a
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suprema direcdo da vontade geral e recebemos no cor-
po a .cada membro como parte individual do todo”.
Para a constituicGo désse corpo (a cidade, a Repuibli-
ca, o Estado), e para que legitimo seja considerado, de-
ve-se impdr a “vontade geral”, revelada através do
principio das maiorias. Désse modo apregba, como faz
sentir PAUPERIO (35), a “supremacia do Numero”.

O poder supremo reside essencialmente na na-
cdo. O pacto social origina o corpo politico que se ir-
poe, dirigido pela “"vontade geral”, & comunidade.

“Assim como a natureza dé a cada homem um
poder absoluto sobre todos os seus membros, o pacto
social dd ao corpo politico um poder absoluto sébre to-
dos os seus, e éste poder é o que, dirigido pela vonta-
de geral, recebe o nome de soberania.”

Com tais idéias, ROUSSEAU é um absolutista do
poder popular. A soberania é “imanente na pesséa pui-
blica”, sob todos os seus aspectos, — diz CABRAL DE
MONCADA —. Uma ndo existe sem a outra. O povo
€ quem faz a lei. E os governantes “nada mais sdo do
que um corpo intermedidrio entre o soberano e os sudi-
tos, simples funciondrios ou comissdrios do Unico ver-
dadeiro soberano, que é o povo, o qual a todo momen-
to os poéde substituir ou destituir”.

Admitindo a separagdo dos poderes, ndo os in-
terpreta, entretanto, como “partes da soberania”. Pa-
ra éle, o poder legislativo é o Unico poder soberano; o
executivo, embora separado, é-ithe inteiramente su-
bordinado. Sendo o executivo a férca publica e o le-

'(35) PAUPERIO, op. cit., pg. T1.
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gislativo a vontade geral, 0 primeiro nGo péde consti-
tuir um poder -independente; se o “poder que executa”
torna-se independente do “poder que quer”, “ndo é
mais a lei que dirige, mas a férga que reina”, na feliz
expressdo de DERATHE. (36)

Entre as criticas apresentadas contra as doutri-
nas democrdticas, destacam-se as de BIGNE DE VIL-
LENEUVE (37), que, fazendo - referéncia ao principio
da igualdade, nega ser esta um ‘fato. natural. Désse
modo ndo se péde considerar como certas as idéias de
ROUSSEAU, que aceita, como vimos, os homens iguais
e’livres em estado natural.

Porisso, afirmar que a soberania pertence a to-
dos, porque todo_s os homens sdo iguais, é emitir um
conceito falso. O que se apresenta como de fécil cons-
tatagdo é, justamente, que os homens nascem desi-
gbois, fisica, moral e intelectualmente, e essa desi-
gualdade ainda mais se acentia em virtude das con-
dicdes de fortuna, de educagdo e do meio social. Dai,
ndo tendo as mesmas aptiddes, a mesma competéncic,
ndc pédem ter igual direito.

Reportando-se & concepgdo de que a soberaniaq,
origindriamente, ndo pertence a ninguém, pelo que
deve pertencer necessariamente a todos, ndo vé nisso
nenhuma légica, pois que, ndo pertencendo a ninguém,
& uma res nullius e, como tal, passivel de apropriagao
por qualquer ocupante, e, legitimamente, pelos mais
capazes. Se os homens tém aptiddes distintas, cada

(36) DERATHE, op. cit.,, pg. 302.

‘(37) BIGNE DE VILLENEUVE, apud DARCY AZAMBU-
JA, op. cit., pg. 75.
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um deve prestar a sociedade os servigos de que for ca-
paz; e os direitos que lhes assistem devem ser, por
consequéncia, desiguais. . :

Contra tais ob;egoes — diz DARCY AZAMBU-
JA, — é forcoso compreender que a igualdade a que se
reterem as doutrinas em aprégo, é de direito e ndo de
fato. Conquanto seja verdadeiro que os homens nas-
¢am desiguais, “isso ndo invalida o principio tedrico
de que é em todos os homens que reside a soberania”,
e de que € essa “a Unica solugdo légica a que se pode-
ria chegar”. E adianta: que a soberania “seja exercida
pelos melhores, é a regra mais desejdvel, o objetivo de-
todas as doutrinas e de tdédas as organizagdes politi-
cas. Os males dos Estados ndo decorrem do principic
teérico de que a soberania emana do povo, e sim dc
realizacdo das regras para fazer com que os mais ca-
pazes exercam a soberania, isto é, governem”. (38)

Admitindo o conceito da “vontade geral”, inte-
pretada como a “vontade das maiorias”, a ela ROUS-
SEAU subordina o direito e a lei. .Dai, mostrar CA-
BRAL DE MONCADA (39) a contradicao da doutring,

(38) BIGNE DE VILLENEUVE, todavia, reconhece que o
principio Rousseauniano da igualdade apresenta certos
aspectos dignos de aceitacdo. N@o podendo ser negada
a afirmacdo de que ninguém, de pleno direito, foi inves-
tido do poder, é possivel admitir uma igualdade negati-
va dos homens. De qualquer modo, porém, isso néo im-
pede que certos individuos, por sua virtude, inteligén-
cia, cte., possam ser considerados como os mais indica-
dos para assumir os pontos de dire¢do na sociedade
(PAUPERIO, op. cit.,, pg. 78) Seja-nos permitido con-
siderar que éste ultimo vonto de vista de Villeneuve-
constitui, em que pesem as cita¢bes de Darcy Azambuja
¢ de Paupério, aquilo que Georges Scelle chamaria de
“uma espécie de addicagao’!

(39) CABRAL DE MONCADA, op. cit.; pg. 241.



4] —

a antitese entre "o liberalismo individualista do seu
ponto de partida, e o autoritarismo totalitdrio do seu
ponto de chegada”, pois ndo é possivel conceber-se ao
mesmo tempo, a independéncia do individuo e a alie-
nacado total dos seus direitos @ comunidade.

Com idénticos argumentos manifesta-se CARRE
DE MALBERG: “Se cada cidadGo é pessoalmente so-
berano por sua parte, é impossivel explicar a subordi-
nacdo da minoria @ maioria; ou, melhor dito, o fato
desta necessaria subordinag¢do basta para demonstrar
que os cidaddos ndo tém por si mesmos nenhuma par-
cela de soberania”. Eis porque o sistema Rousseaunia-
no conduz “4 completa absorgdo do individuo pelo Es-
tado”. (40)

Entretanto, como acentia CABRAL DE MONCA-
DA, (41) o grande valor da doutrina estd em haver
fixado definitivamente a “"autonomia da esfera politi-
ca”, completado a tendéncia, nascida na ldade Média
e dinamizada a partir da Renascenga, que visa a
emancipacdo do Estado de todas as “limitagdes resu!-
tantes do seu contacto com as outras esferas da vida”.

A orientagdo democratica, como base do Estado,
foma novo desenvolvimento e nova expressGo com 0s
critérios inaugurados por KANT.

Aceita éste filésofo, como ROUSSEAU, o direito
natural, um “estado de natureza” que precede a sc-
ciedade civil; e, também, o “contrato social” e a “von-
tade geral”. Mas os seus significados diferem da opi-

(40) CARRE DE MALBERG, op. cit.,, pg. 882/4.
(41) CABRAL DE MONCADA, op. cit.,, pg. 245,
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nido anterior. Assim é que concebe o direito- natural
como ‘idéia, forma racional aprioristica; nGo expressi-
va de um ser, mas de um dever ser, e pertencendo, por
isso, a0 mundo da razdo prética. E' um “imperativo
categérico”, despido de todo conteido metafisico.

O direito, para KANT, apresenta-se como ur
meio que permita & liberdade humana realizar-se em
si e nas relacBes com aliberdade dos outros individuos;
é uma conformidade, apenas, entre a agdo do indivi-
duo e o preceito legal. o

Para o filésofo, o -homem nasceu livre, e assim
deve permanecer. Mas a liberdade acha a sua propria
lel na integracdo da vontade humana numa “ordem
racional de fins”. Como “fim de si mesmo”, o indivi-
duo ¢ livre. As limitacdes sofridas no estado civil di-
ziem respeito ao seu arbitrio, nunca & sua liberdade.
Por isso, a coercibilidade, que caracteriza a norma ju-
ridica, ndo tem por efeito sendo a efetivagGo dessa
mesma liberdade. Todos os direitos naturais sinteti-
zam-se em que a liberdade de cada um deve ser com-
pativel com a liberdade de todos.

Com relagdo ao “estado de natureza”, ndo o con-
cebe KANT como destituido de jurisdicidade, como
acontecia com ROUSSEAU. O direito natural, comc
f'imperativo categérico”, jd obrigava, ai, aos homens;
o que faltava era, tdo somente, o poder publico para
garantia dos direitos. Essa exigéncia de garantia é que
taz aparecer a comunidade politica, ambiente juridico
a substituir o ambiente natural.

O que vai dar origem ao Estado é o “contrato so-
cial”, nGo considerado, como em ROUSSEAU, um acdr-
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do ‘de interesses mas uma imposi¢do da prépria razgo
pura prética, um principio regulador, um critério com
que se avalia a legitimidade daquele.

O contrato é, pois, o pressuposto ideal, o funda-
mento juridico do Estado. E a finalidade déste é a tu-
tela do Direito.

E assim como ndo concebe KANT o contrato co-
mo de ordem empirica, mas procedente de uma ordem
racional, ao comentar o principio da “vontade geral”,
interpreta-o como expressdo da universalidade da ra-
zGo, nada mais sendo que a vontade racional de cada
individuo obedecendo ao “imperativo categdrico”, pe-
lo que tem, como o préprio contrato, uma caracteristi-
ca regulativa. Aceita, outrossim, no Estado, a “sepa-
ragdo dos poderes”. E conquanto faca pertencer o pe-
der legislativo @ vontade coletiva do povo, permita a
expressdo da soberania pelo sufragio popular, atribui,
contudo, aos poderes constituidos, uma grande férga,
sendo, entdo, o Estado, como executor, irresistivel, e
como julgador, inapelavel.

Assim, como qualidade do poder do Estado, con-
‘cebe a soberania. Tais razdes levam KANT a concei-
tud-la como absoluta; defende ,porém, o seu ponto de
vista considerando que, se o povo se rebelasse contra
o seu soberano e com isso atingisse o poder, passaria,
por isso, a ser soberano daquele a quem é submetido,
fato que o fildsofo interpreta como contraditério. (42)

(42) v. DEL VECCHIO, op. cit.,, pg. 146/165; CABRAL DE
MONCADA, op. cit. pg. 248/270; PAUPERIO, op. cit.,
pg. 81/82; WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA,
“Diretrizes de Filosofia Juridica”, pg. 149/54.
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A nogGo de Estado como “pesséa” vai encontrar
em HEGEL uma afirmacdo categdrica. A ‘superacéo
da filosofia de KANT manifesta-se no sentido de que
a Idéia torna-se absoluta em sentido objetivo. (43)

O eixo do pensamento Hegeliano é a. ldéia, ima-
nente em tddas as coisas. Tanto o cognoscivel, como
o incognoscivel sdo dominados pela conciéncia. Assim,
ser e pensamento identificam-se. A realidade empi-
rica tem sua significagdo na Idéia, é “razdo objetiva-
da”. Pois, tudo é pensamento, sendo os acontecimen-
tos correspondentes a dindmica ideal. Donde “tudo o
que é real é racional, tudo o que é racional é real”

Tedavia, a Idéia, o absoluto, tem uma caracteris-
tica dinGmica;. s6 é cognoscivel, por isso, ndo median-
te um conceito Unico, mas em virtude de um sistema
de conceitos, pois se-a realidade é dinamizada, éste
ndo pdde ser extético.

J Dai, 0 "método dialético”. Sendo a ldéia um eter-
no “devenir”, o conceito inicial, que é parcial, unila-
teral, implica o seu contrdrio, a sua contradicdo, isto
é: a tese suscita a antitese. Os dois conceitos opostos,
entretanto, exigem um terceiro, superior, que deve
superar a contradigdo, e que € o verdadeiro. Tal con-
ceito, que se traduz pela sintese, torna-se dialética-
mente em nova tese, e assim por diante.

Partindo-se da tese, como conceito abstrato dc
ser, chega-se 4 sintese, pensamento do absoluto.

(43) “Superando a distingdio, nitida em KANT, entre o pen-
samento e o sér, Hegel s6 'admite a realidade do Espiri-
to”. - Wilson de Souza Campos Batalha, op. cit., pg. 55).
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A ldéia; contudo, para HEGEL, apresenta-se em
trés campos distintos: como verdade abstrata, (em si);
como natureza, em exteriorizagGo nO espago e no
tempo (fora de si); e como realizada em si mesma,
{em si e por si)-tomada em espirito, isto ¢, como. Li-
berdade, ou vontade livre.

Considerada sob éste ultimo aspecto, torna-se a
Idéio em espirito subjetivo (alma, conciéncia e razgo);
objetivo (direito, moralidade subjetiva e costume); e,
tinalmente, em absoluto (Arte, ReligiGo, Filosofia).

Desenvolvendo o sistema de conceitos que diz res-
peito ao espirito objetivo, apresenta o filésofo, como
tese, o direito abstrato, conceituado como a existéncia
do livre querer. O querer humano é livre enquanto e
puro querer; liberdade e querer, sdo, pois, dois térmos
que se identificam. Como, todavia, a liberdade exter-
nq, reclizada pelas normas positivas do Direito, é fa-
livel, a liberdade faz-se moralidade subjetiva, tam-
bém falivel; e dai a necessidade da sintese, encontra-
da no costume. Assim, o querer abstrato e o querer
em conciéncia fundem-se num querer concreto, no rei-
no da Eticidade objetiva.

Nésse ambiente da Eticidade, que descende do
conceito de liberdade, identificam-se a idéia moral e
a ldéia juridica. E néle tem origem a tese da Familig,
evoluindo para a antitese da Sociedade civil, que por
suo vez caminha para a sintese do Estado.

A primeira liga o individuo & comunidade; mas,
pela emancipacdo dos descendentes, tende a desapa-
recer, dando lugar & segunda, que desaparece tam-
bém em virtude da constante oposigGo entre individuos
iguais, que procuram uma férma de associagdo que,
finalmente, é concretizada pelo Estado.
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Através de tais movimentos dialéticos, HEGEL
conclui que o Estado é “uma unidade ética substan-
cial e, como tal, absolutamente fim-de si mesmo”,
apresentando-se como a mais alta realizagdo da liber-
dade, da Idéia moral, cabendo-lhe, por isso, o mais
sagrado direito sobre todos os seus membros, bem ce-
mo a éstes o mais sagrado dever de néle se integra-
rem”. 44)

Ndéo cabe, pois, na filosofia Hegeliana, — como
bem acentua DEL VECCHIO, — (45) qualquer lugar,
acima do Estado, para a jurisdigGo humana, pelo sim-

ples fato de ser éste “a suprema manifestagdo da liber-
dade”.

Sob certo aspecto foi o grande pensador alemdo
um “panegirista do Estado”. Mas ndo é certo que te-
nha sido, como se the atribui, um defensor da monar-
quia prussiana sua contempordnea, no sentido de que
era esta o definitivo ideal do Estado.

Se entusiasmo expressou HEGEL por tal poder,
ndo olvidou, entretanto, que constituia éle mero “mo-
mento” dialético, como conceito descendente do “de-
venir” da ldéia. Dai, ndo se lhe poder imputar a afir-
magdo e a consagragdo do Estado “totalitario” sendo
num sentido ideal, distante da realidade empirica.

E é também sob ésse critério dialético que conce-
be a “vontade geral”. Se, para ROUSSEAU, tinha esta
uma significagdo difusa que se revelava na vontade das
maciorias, e, para KANT, significava um conceito re-

———

(44) CABRAL DE MONCADA, op. cit., pg. 293.
(45) DEL VECCHIO, op. cit., pg. 180.
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gulativo do dominio da conciéncia individual, mani-
festa-se em HEGEL como um "momento” racional da
vontade, com antenas, portanto, dirigidas para a
liberdade.

Sendo o Estado, para éste, a realizacdo da ldéia
moral, a concretizagdo do espirito objetivo, — diz
PAUPERIO (46) que "nao péde o individuo ter objeti-
vidade, nem verdade, nem moral, a nGo ser como pa’-
te, como membro déle. A soberania estatal decorre,
portanto, da unidade do Estado, como sér com persc-
nalidade”.

Cabe, entretanto, com referéncia a filosofia He-
geliana, a afirmagdo de VERDROSS (47), que atribui
aos voluntaristas do Estado uma interpretagGo viciada
do-métido dialético, que consideraram como extaticc.

Segundo o método dialético, o espirito objetivo
estd sempre em movimento, é dindmico, — diz o c¢o-
mentador. E’ possivel, pois, apds a sintese do Estado,
uma sequéncia em que a “soberania absoluta do Esto-
do” aparece como tese, a esta opondo-se a antitese,
que é a “soberania absoluta dos outros Estados”; dai
provindo, necessariamente, a sintese, que ndo pode
ser outra sendo a “comunidade internacional”

Embora ndo tenha HEGEL chegado a tais conse-
quéncias, estas, ndo obstante, resultam do proprio mé-
todo dialético, essencialmente dindmico. Pelo que ¢
preciso atentar, ndo para as palavras do filésofo, quan-
do explicava que o Estado é a incarnag¢do do espirito
objetivo, mas para a esséncia do seu pensamento.

(46) PAUPERIO, op. cit., pg. 96/99.
(47) VERDROSS, apud WILCHES, op. cit., pg. 100.
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~Assim, pelo fato de haver sido esquecido o pensa-
mento primordial de HEGEL, pefmaneceu a interpre-
tagdo viciada, que ndo considerava sendo a sintese do
Estado; interpretacdo que, exercendo uma grande in-
fluéncia sdbre a ciéncia-do Direito e sébre o Direito
internacional, originou, para ambos, resultados desas-
trosos. - ‘

Entre os autores alemdes, KRAUSE, defendendo
a existéncia da personalidade do Estado, configura a
éste como pessda juridica, conceituando a soberania
como seu atributo caracteristico. Déste modo, o titu-
lar dela ndo é uma vontade individual ou coletiva.
mas, sim, o préprio Estado. Sendo, todavia, por estc
vontade individual ou coletiva que se manifesta o po-

der, esta aparece, tGo somente, como érgdo do Esta-
do (48)

Sobressdi, assim, no que diz respeito a soberania,
um novo critério, que lhe atribui uma conceituacdo
juridica (em oposi¢do ao ponto de vista da soberania
do Principe e do Povo, que, segundo MICHOUD, cu-
racterizava-se como politica), por ndo ser possivel ex-
plicar cientificamente a idéia de uma “Nacdo-Pesséa’”
dotada de vontade, titular suprema fundada nas deci-
sdes dd maioria.

Com isso, depardmos com as teorias da sobera-
nia do Estado.

‘ Para tais autores, ndo é possivel conceber-se
uma sociedade estavel sem uma autoridade suprema

(48) GERBER diz que o Estado é uma pessda, e portants,
péde querer. A fér¢a de mando, o poder politico é o
que se denomina soberania. (v. PAUPERIO, op. cit,,
pg. 97). '
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que incarne a soberania; e esta autoridade é o Estado.
O que distingue a éste das outras pessdas coletivas
que exercem atividades em seu territdrio é, em Ultima
andlise, a maior soma de poder. (49)

“A vida diéria real dos cidaddos — diz BODE-
NHEIMER — (50) estd governada atualmente por cé-
digos profissionais interiores das fdbricas, acdrdos co-
merciais ou regulamentos dos clubes. Porém aconte-
cendo que estas fontes de autoridade juridica entrem
em conflito entre si ou com as leis promulgadas pelo
Estado, — a ultima palavra na matéria corresponde
ao Estado. O Estado é a séde de um Ultimo residuo de
autoridade”.

Por isso, o que se pdde atribuir como critério
proprio e essencial da soberania é a “competéncia da
competéncia”, isto é, o Estado sdmente pdde ser con-
siderado como soberano quando estd em condic¢des de
se auto-obrigar.

Entre os defensores da doutrina voluntarista ale-
ma, destaca-se JELLINEK. Estudando a natureza ca
soberania, comega por admitir a impossibilidade de
se negar o conceito no dmbito do Direito Publico, pois
o reconhecimento déle é um fato histdérico importan-
tissimo na evolugdo dos Estados, a partir da l|dade
Média.

(49) GIERKE (apud PAUPERIO, ob. cit., pg. 97) amplificou
“a nogdo de personalidade, generalizando-a a todos os
grupos sociais que encontramos entre o individuo ¢ o
Estado ¢ que tém existéncia propria, diversa da se seus
componentes individuais. A personalidade do Estado
apenas se diferenciard da dos demais grupos pela maior
soma de poder de que dispoe’.

{60) BODENHEIMER, op. cit.,, pg. 78/9.
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A evolugdo histérica mostra-nos que a soberania
significou a “"negagdo de téda subordinagdo ou limita-
¢do do Estado por qualquer outro poder”. O poder sc-
berano é aquele que ndo reconhece outro superior @
si, pelo que é supremo e independente. Assim, temos
o poder encarado sob dois aspectos: interno e externo.

Um terceiro aspecto nota-se ainda, com referén-
cia ao conceito: é o da auto-limitagdo. A soberania
deve designar um poder, além de “ilimitado”, "ilimita-
vel”? Segundo a doutrina do Direito natural, a sobera-
nia tinha um cunho juridico, o que era facil dz com-
preender, admitido o fato de um Direito anterior ao
Estado; por essa razdo, tanto era ilimitado o poder
do Principe, como ilimitada era a “vontade geral”, pe-
lo critério Rousseauniano. As novas concepgdes, toda-
via, do Direito, subordinam a existéncia déste a uma
orvanizagdo que o realize. Dai, a dificuldade de saber
se tal organizagdo deve ser concebida como acima ou
abaixo do préprio Direito.

Abstraida ¢ esfera de agGo do Direito Internacio-
nal, parece que ao Estado, considerado como sobera-
no, ndo cabe nenhuma limitagdo juridica. Sendo ab-
soluto o seu poder juridico, poderia éle suprimir a pré-
pria ordem juridica, implantar a anarquia. As conse-
quéncias de tal ocorréncia, todavia, originariam a im-
possibilidade do Estado,; pelo que se conclui que éste
se acha juridicamente limitado, pois, embora possa es-
colher a constituicdo mais conveniente, deve ter ne-
cessariamente alguma. Por isso, sendo a ordem juridi-
ca essencial ao Estado, ndo é possivel'concebé-lo como
um poder absoluto e ilimitado. O Direito é, segundo
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IHERING, “a fér¢a das leis unindo bilateralmente; é
a prépria submissdo do poder do Estado as leis que o
mesmo ditara”.

Soberania, pois, ngo indica ilimitacGo;, mas fa-
culdade, atribuida ao Estado, de se determinar por si
mesmo. "E’ a capacidade do poder de um Estado, em
virtude da qual corresponde exclusivamente a éste a
capacidade de determinar-se juridicamente e de obri-
gar-se a si mesmo”. (51)

A ilimitacGo do poder, portanto, ndo € absoluta,
e sim deve ser entendida como indicando que a ne-
nhum outro cabe impedir a modificagdo da ordem ju-
ridica estatal. O poder soberano s6 pdde, entdo, ser
concebido como. poder juridico, obrigado, pois, ao Di-
reito.

A ampliagdo da competéncia do Estado tem seu
limite, também, na personalidade individual; assin
como o reconhecimento do Direito Internacional obri-
ga o Estado a atos que limitam o seu poder juridico.

Por outro lado, — nota JELLINEK, — “a sobe-
rania ndo é nota essencial do poder do Estado”. Ao
observar que ela “ndo é uma categoria absoluta, mas
uma categoria histérica” (52), mostra que as coletivi-
dades antigas, que os autores consideravam como Es-
tados, ndo poderiam ser qualificadas como soberanas.
A influéncia da lIgreja, estabelecendo tribunais pié-
prios, sem consideragdo pelos limites estatais, ndo pc-
deria ser admitida sendo como um poder superior a

(51) JELLINEK, op. cit., pg. 392.
(52) JELLINEK, op. cit., pg. 397.
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éle. O mesmo se poderd dizer com referéncia a supe-
rioridade do !mperador; acrescendo-se ainda que, nc
ambiente interno, a liberdade do Estado era constrar.-
gida pelos poderes subordinados. “O Estado da Idade
Média ndo era ainda soberano, mas era jd Estado”.

A realidade tem mostrado a existéncia de Esta-
dos soberanos e ndo soberanos. O que constitui @ nota
essencial do Estado ndo é a soberania, mas a existén-
cia de um poder proprio e, além de proprio, origina-
rio. "Onde haja uma comunidade com um poder origi-
ndrio e com meios coercitivos para dominar seus mem-
bros e seu territério, conforme uma ordem que lhes é
propria, ai existe um Estado”.

Os Estados membros de um Estado federal, por
exemplo, nGo obstante certas proibi¢des que possam
ser impostas no que diz respeito a férma de govérno,
tém competéncia para quaisquer modificacbes na sua
constituicdo,- sem necessidade de autorizagdo. Tcl
constituicdo, por ter suag origem na vontade da propric
comunidade, e por ser exercida através de um 64rgdo
independente, pertence, pois, a um Estado.

Quando, pelo contrario, a associacdo recebe a sua
organizagdo de um Estado extranho, ndo se péde con-
siderd-la como Estado.

O que se exige para que um poder seja conside-
rado independente, é que a sua organizac¢do seja ba-
seada em leis préprias, e que possda toédas as fungdas
essenciais, como consequéncia mesma da capacidade
estatal de auto-organizagdo.

O Estado dispde, mediante as leis estabelecidas,
do poder que lhe corresponde; mas as funcdes admi-
nistrativa e judicidria devem estar também baseadas
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na sua propria vontade. A esta propriedade é que se
péde chamar de “autonomia”, concebida como a cao-
pacidade que tem o Estado, ndo sé de elaborar as suas
proprias leis, mas de agir em conformidade com elas
e dentro dos limites pelas mesmas impostos.

O Estado ndo soberano distingue-se da associa-
¢@o ndo estatal pelo seguinte: desaparecida a influéri-
cia do Estado dominador, o primeiro adquire o cardter
de soberano. Basta, para tal, que amplie a competén-
cia dos préprios 6rgdos, mediante as suas proprias leis.
Para que uma associacdo ndo estatal seja considerada
como Estado, tem que se organizar como tal, isto €,
estabelecer as suas proprias leis e viver de acérdo com
as determinacdes delas.

Sendo a soberania, para JELLINEK, “a capacida-
de do Estado para determinar-se de um modo auténo-
mo juridicamente”, entende-se como Estado seberano
0 aue pode livremente ordenar o campo de sua ativi-
dade sob as limitagdes juridicas a que se impds; e ce-
mo Estado ndo soberano, aquele que ostenta um poder
juridico sébre o que é de sua competéncia, poder, con-
tudo, que é limitado pelo direito daquele que o domina.

Concebendo o Estado como uma unidade, afir-
ma, como consequéncia, a indivisibilidade do poder.
A soberania ndo péde ser passivel de aumento ou de
diminuigdo: é um superlativo que s tolera, junto @
si. outros poderes do mesmo género, pelo que é possi-
vel admitir vdrios Estados soberanos, mas ndo varics
titulares de um mesmo poder de um Estado.

Assim, o poder é um s6. Cada 6rgdo representa,
na sua esfera de acdo, o poder do Estado. H4, pois,
uma divisdo de competéncias, mas ndo uma diviséo de
poder.
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No Estado moderno, a soberania apresenta-se sob
dois aspectos: negativo, significando a impossibilida-
de de sujeitar juridicamente a propria vontade a um
poder extranho; e, positivo, manifestada como “a ca-
pacidade exclusiva que tem o poder do Estado de se
dar, em virtude de sua vontade soberana, um conteti-
do que a obrigue, e na de determinar em tédas as di-
recdes sua propria ordem juridica”. (53)

Estudando as relagdes do Estado com o Direito
Internacional, reconhece JELLINEK que, em -tais ca-
sos, ndo ha qualquer subordinagdo do primeiro ao se-
gundo. “O Direito Internacional estéd a servigo dos
Estados e ndo os Estados ao servigo da ordem interna-
ciona!”. Com isso afirma, em sintese, a “auto-limita-
¢Go"” do Estado.

* ¥ %

KELSEN, o grande mestre da Escola de Viena,
alinha-se, com invulgar proje¢do, entre os defensores
das chamadas “teorias monistas austriacas”.

Estabelecendo uma nitida distincGo entre o mun-
do fisico e 0 mundo social, pelo fato de estar o primei-
ro submetido a leis de causalidade e o segundo a leis.
de finalidade, sustenta que “o Estado é uma ordem
da conduta humana”. O que distingue a ordem natu-
ral da ordem juridica é o seguinte: se a primeira indi-
ca o conjunto, o sistema de leis naturais impossivel
de ser infringido, a ordem juridica é um sistema de
normas que, embora passivel de violagdo, nem por
isso deixa de ter validade.

(53) JELLINEK, op. cit,, pg. 393.
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Assim, a ordem normativa prevalece mesmo
quando a realidade ndo Ihe seja conforme; o que ndo
acontece com a ordem natural, que s6 existe com a
condigdo de conformidade dos fatos. A distingdo, pois,
entre 0 mundo do ser e o do dever ser consiste em que,
enquanto a lei da natureza deve, para ser uma verda-
deira lei, adaptar-se aos fatos, no mundo juridico sdo
os fatos que precisam adaptar-se ds regras.

- O Estado, que ndo constitui uma entidade dis-
tinta do Direito, € uma ordem normativa; caracteriza
um poder e é, como tal, superior aos seus individuos.
E- superior porque impde & conduta humana um siste-
ma de regras obrigatérias.

Além do poder, o Estadoc tem, por esséncia, umc
vontade; mas ndo considerada como “realidade psi-
quica” (pois,. psicolodgicamente falando, s6.0 homem
€ dotado de vontade), e sim como “expressGo metafe-
rica da validade objetiva da ordem normativa a que
chamamos Estado”. (54)

A ordem estatal, além de vélida, deve ser, tam-
bém,. eficaz. A “autoridade” désse sistema de normas
¢ a sua validade; em seu nome o Estado domina os in-
dividuos. Assim, afirmar que os individuos estdo sub-

{b4) “0O que se chama vontade do Estado ndo é mais do que
um caso particular da lei geral de imputaciio normati-
.va: uma série de atos praticados por delerminados in-

dividuos — os érgaos.do Estado — nao sao atribuidos a
essas pessOas individuais, e sim a um sujeito ideal, que
por traz delas aparece — o Estado. A vontade do Es-

tado consiste apenas num centro de imputacéio dos atos
praticados pelos individuos que tém o cardter de orgaos.
A vontade do Estado nada tem de comum com o conceito
de voniade psiquica; é uma nog¢ao puramente. juridi-
ca...” (QUEIROZ LIMA, “Teoria Geral do Estado”,
pg. 32). : ‘
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metidos ao poder do Estado, significa que os mesmaos
est@o, no que se refere 6 sua conduta, sob o império
de normas coativas, cujo conjunto féorma um Unico
sistema, uma ordem unica.

Uma norma é considerada vdlida quando esta
sujeita a outra que lhe regula a criagdo; assim, um
conjunto de normas constitui um sistema quando en-
contra a sua validade numa Unica norma fundamen-
tal. Entre duas ordens normativas péde existir subor-
dinagdo ou coordenagdo. Uma ordem é subordinada
a outra quando encontra sua validade numa normao
dessa outra, ou melhor, quando sua norma fundamen-
tal faz parte integrante dessa outra. As normas séo
coordenadas quando tém sua validade na norma de
uma mesma ordem superior.

Além do poder de ordenar, tem, ainda, o Estadn,
competéncia para tal; pelo que ndo s6 ha, por parte
dos seus saditos, uma obediéncia de fato, mas tam-
bém uma obrigag@o de obedecer, as ordens dadas ten-
do o valor de normas.

A soberania, ao que se diz, é um atributo do Es--
tado; portanto “atributo de uma ordem juridica: a pro-
priedade de ser uma ordem suprema, uma ordem que

ndo deve a sua validade a nenhuma ordem supe-
riow”. (55)

Dai, sdbmente ser possivel atribuir soberania a
uma ordem Ultima, isto é, auto-valida. Uma ordem ju-
ridica é soberana quando tem a “competéncia da com-
peténcia”.

{65) KELSEN — “Teoria Geral do Estado”, pg. 39. .
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Para o mestre da Escola Vienense, um conjunto
de regras constitui uma ordem sempre que tem a sua
validade numa Unica regra fundamental. A ordem
suprema, portanto, deriva “de uma regra que se supde
ser a primeira das normas fundamentais, aquela que
ja ndo é necessdrio justificar ou deduzir”. (56) “E’ des-
ta hipétese, — diz KELSEN, — que resultam a unida-
de da ordem estadual e o cardter juridico de todos os
atos que formam o Estado”. Assim, éste aparece como
a “ordem suprema”. E dai dois coroldrios: 1) — “Né&o
hd ordem juridica superior ao Estado, nem siquer o
direito internacional. E, por conseguinte, 2) — Ndo ha
comunidade juridica que lhe seja coordenada, que se-
ja igualmente soberana”.

O sistema normativo, todavia, além de uno, ¢é
anico; e por consequéncia ndo sera possivel admitir,
c¢omo independentes, dois sistemas de regras que pos-
sam ser simultdneamente validos, porque isso equiva-
leria a aceitar as duas ordens como soberanas.

Explicando que “a idéia de uma multiplicidace
de comunidades juridicas, de Estados coordenados, é
inconciliavel com a teoria da soberania do Estado”, o
"que, necessariamente, implica uma ordem superior
aos Estados, apregba o primado do Direito lnternacic-
nal.

O fato de que um Estado estrangeiro s6 tem exis-
téncia juridica através do reconhecimento das outras
coletividades estatais soberanas, significa, para KEL-
SEN, que tal reconhecimento nada mais é que uma

(56) KELSEN, op. cit., pg. 41.
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delegacao, regulada pela ordem interna. Déste modu,
o Direito Internacional seria mera expressGo do “di-
reito nacional externo”; e afirmar tal proposicdo seria
hegar o conceito de igualdade dos Estados.

Entretanto, ndo é possivel negar a existéncia co
Direito Internacional. Conquanto, sob o ponto de vista
técnico, ainda se mostre deficiente, pelo fato de ndo
haver instituido 6rgdos especializados, a realidade nos
mostra que nada “péde opér-se ao progresso déste di-
reito —, quer se julgue ésse progresso possivel ou im-
possivel, favoravel ou funesto, sob o ponto de vista
politico”. (57).

E' bem verdade que ndo é impossivel justificar
cientificamente a primazia do direito nacional; basta,
paia tanto, que se reconheca no Estado nacional que-
lidade para decisdo juridica. O que, todavia, deve ser
condenado, é o fato de serem aceitas as duas teorias
contraditérias, da soberania do Estado e da soberania
do Direito Internacional, pois ndo seria possivel admi-
tir a existéncia de dois sistemas independentes. A afir-
macdo da teoria dualista “contradiz o postulado fun-
damental da unidade, que é vdlido para todos os siste-
mas de conhecimento cientifico”.

Admitido, pois, o Direito Internacional, somente
a éle é possivel atribuir a soberania. A ordem interna-
cional é uma “ordem juridica total”, tendo sua valida-
de numa “suprema lei hipotética”, cuja expressdo es-
td contida na férmula “pacta sunt servanda”.

(57 KELSEN, op. cit., pg. 53.



— 590

Desta maneira, a ordem juridica estatal tira a
sua validede da:ordem total, pelo que ndo é sendo
uma ordem juridica delegada (58).

* ok *

Contrariamente a0 conceito de Estado-Pesséa
-afirmado pelos autores alemdes, apresenta LEON DU-
GUIT a sua teoria negativista da soberania.

Partindo de uma identificacdo entre soberania e
poder do Estado, acredita que, concebendo-se a pri-
meira como uma vontade que se determina a si mes-
mua e que ndo depende de nenhuma outra (59), ndo
serd possivel a afirmagdo da soberania nacional, de
vez que é indemonstravel a atribuicdo de uma vontade
0 nacdo, pelo fato de que a vontade constitui um atri-

(68) Comentando ANZILOTTI — que se opde a concepgio
monista por ndo admitir que o Direito interno seja uma
delegaciio ou derivagiio do Direito Internacional, uma
vez que, sob o ponto de vista historico é aquéle anterior
a éste, — diz GEORGES SCELLE que a doutrina mo-
nista néo faz referéncia a deriva¢iio ou delegacdo, mas,
sim, “que é a norma intersocial que condiciona a nor-
ma interna, mesmo se esta é anterior”. Identicamente,
pronuncia-se VERDROSS: “O primado do direito inter-
nacional sobre o direito interno néo significa que os Es-
tados vrocedem, historicamente falando, da orvdem e
direito internacional; ela quer dizer com isso que existe
entre o direito das gentes e os Estados uma relacao de
supremacia e de subordinacio de logica juridica’ (v.
SPIROPOULOS, “Théorie Générale du Droit Interna-
tional”, pg. 78).

(59) BURGESS, citado por DUGUIT, entende por soberania
“um poder originario absoluto, sem limites, universal,
sobre um sujeito individual ou sdbre téda associagdo de
sujeitos”. Para ESMEIN, “esta autoridade que natural-
mente ndo reconhece poder superior ou concurrente nas
relagdes que rege, se chama soberania” (v. DUGUIT --
“Soberania y libertad”, pg. 143).
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buto psicoldgico, dizendo respeito, tdo somente, acs
individuos. E nem se diga que a vontade nacional po-
deria ser o resultado da totalidade das vontades indi-
viduais. . .

Assim sendo, ndo é possivel conceber a nagdc
como titular. da soberania, pelo simples fato de que
ela é destituida daquele atributo de vontade.

Em virtude de idéntica ordem de idéias, é de se
rejeitar a possibilidade de ser o Estado o titular da sc-
berania. Conceber a nagdo ou o Estado com persona-
lidade, ¢, assim, um érro; constituem sim, e apenas,
uma realidade. Tudo o mais serd aceitar ficgdes que
dificultam, sendo impossibilitam, a solucdo dos pro-
blemas juridicos.

A aceita¢do da soberania, interpretada pela dou-
trina classica como um poder, uma vontade que nao
depende de qualquer outra, e portanto irresistivel ne
interior e independente no exterior, levaria, indubita-
velmente, ao absolutismo e, por consequéncia, a anu-
lagdo dos mais sagrados direitos humanos. Aceitar a
teoria da soberania do Estado, sujeitando éste ao di-
reito, seria desvirtuar o conceito, admiti-lo como limi-
tado e, portanto, nem supremo, nem irresistivel, nem
independente. Por isso, ndo hd que fugir ao dilema: ou
a soberania é ilimitada, originando o despotismo, ou
ndo hd soberania. (60)

(60) “A vontade soberana — diz o autor, — ndo pode ser
comprometida jamais por uma obriga¢do qualquer fren-
te a outras vontades. Péde ter direitos; ndo tem obriga-
¢oes. Se as tivesse, estaria ligada a outra vontade; ces-
saria, pois, de determinar-se exclusivamente por ela
mesma, deixaria de ser uma vontade soberana”
(“Soberania y libertad”, pg. 143).
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Negar, todavia, a soberania, ndo equivale a ne-
gar o poder do Estado, cujos conceitos o ilustre pro-
fessor de Bordéos, como vimos, identifica. O que se
deve rejeitar é que ambos sejam entendidos como um
direito; ndo se lhes podendo desconhecer, entretanto,
a existéncia como fato.

O Estado nada mais é, para DUGUIT, que o re-
sultado da distingdo entre governantes e governados.
A nacdo constitui “o meio no qual se produz o fend-
meno que é o Estado, isto é, a distingdo entre gover-
nantes e governados”. Por isso, € um elemento do Es-
tado e consiste nos agrupamentos humanos unidos pe-
la solidariedade social.

Procurando fugir ao dominio das ficgbes, funda
o autor, no conceito da solidariedade, a sua doutring,
adaptando o critério experimental. d ciéncia juridica;
dai o fato de ndo conceber sociedade sem direito, e
vice-versa, pois a regra juridica ndo aparece como
abstracdo do espirito, e sim como produto do meio
social.

A construgdo juridica estabelecida por DUGUIT
implica: 1) — uma coletividade social determinada;
2) — uma diferencia¢do entre governantes e governa-
dos; 3) — a obrigag¢do juridica, da parte dos governan-
tes, de assegurar a realiza¢do do direito; 4) — a obe-
diéncia as regras impostas; 5) — o emprégo legitimo
da forca para obrigar ao cumprimento das normas;
6) — o cardter proprio de tddas as instituigdes, ten-
dente a assegurar o cumprimento da missdo obriga-
téria dos governantes ou servicos publicos. (61)

(61) v. PAUPERIO, op. cit., pg. 141/2.
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Com referéncia ao problema da soberaniq, o
equivoco bésico de DUGUIT estd, — como acentla
DARCY AZAMBUJA — em' considerar o conceito
cléssico como vontade. A ciéncia juridica moderna
nao identifica soberania com vontade nacional: cen-
sidera-a um poder. '

Como j& observamos, pdginas atrds, ela ndo se
confunde, entretanto, com peder; é, sim, uma quali-
dade déste, ou, como quer CARRE DE MALBERG, "o
cardter supremo de um poder”.

E’, todavia, como poder, atribuido aos governan-
tes para a realizagdo dos “servigos publicos”, que ©
mestre de Bordéos configura a soberania. Esta é “ge-
vérno, enquanto utilmente governa”, decorrendo a sua
férga e a sua moral da idéia de “servico puablico”, cc-
mo cita PAUPERIO,

Substituindo, assim, o conceito cldssico de sobe-
rania pelo outro, nada mais conseguiu DUGUIT que
uma transferéncia do conceito. “Os interesses essen-
ciais organizados, exprimindo-se no conceito de servi-
co publico, ndo sGo sendo aquilo que as teorias tradi-
cicnais exprimem como soberania, de maneira mais
completa, muito mais compreensiva e de realidade
muito maior”, — comenta CARLOS CAMPOS (62).

O fato, também, de ndo se atribuir & nagdo uma
personalidade, ndo implica desconhecimento da sobe-
rania. Se, como pondera DUGUIT, é necessdrio que
cs governantes, isto €, os mais fortes numeéricamente,

(862) CARLOS CAMPOS, “Sociologia e Filosofia do Direito”,
pg. 118. :
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possuam um poder, uma fbérca, que originariamente
é de fato e posteriormente, em virtude da organizagdo
juridica que deve regular o seu exercicio, torna-se em
poder de direito; se considerarmos que a soberania é
o poder que tem a nacdo de se governar, ndo had irrea-
lidade alguma, nem hda nada de metafisico ou abstra-
to, — diz DARCY AZAMBUJA, — (63) em conside-
rarmos ésse poder residindo na naggo.

Tem razdo, contudo, o0 eminente mestre, — corn-
tinla o comentador, — quando nega o critério clas-
sico da soberania ilimitada, pois a ilimitacdo ndo con-
diz com a realidade juridica e politica. Sébre o ele-
mento humano do Estado ndo péde haver férca supre-
ma; assim como, sob o ponto de vista do Direito, ndo se
pdde conceber soberania ilimitada, de vez que, quer
seja ela atribuida a nacdo ou ao Estado, ambos’ sdo
suberdinados aquele.

.Uma das mais coerentes doutrinas que dizem
respeito a soberania, é explicada pelo grande jurista
do Cairo, BIGNE DE VILLENEUVE. Admitindo que a
salvaguarda do interesse geral é uma necessidade fun-
damental da vida social, pois, com isso, ficam prote-
gidos os interesses individuais, explica que os indivi-
duos, entretanto, em vez de se subordinarem ao inte-
resse geral, opdem-lhe téda sorte de obstdculos. Como
disciplinadéra dos conflitos entre os interesses priva-
dos e os da coletividade, surge, entGo, como conse-
quéncia natural dos ‘entrechoques, uma autoridade.

(63) DARCY AZAMBUJA, op. cit, pg. 79.



— b4 —

A medida que se desenvolvem as relagdes sociais,
os diversos grupos sujeitos a uma autoridade vdo-se
congregando e sendo subordinados a uma autoridade
mais ampla, passando, assim, a constituir manifesta-
cOes de interesses particulares. Aparece, com iss0,
uma hierarquia de autoridades, os grupos menores
fundindo-se nos maiores. A autoridade mais alta, isto
¢, aquela a quem competir uma atitude definitiva de
regulamentacdo dos interesses dos grupos, é a sobe-
rana. A nocdo de soberania é, pois, comparativa. Na
escala hierdrquica apresenta-se como um “superlati-
vo relativo”.

Explicada a origem do poder, conclui VILLENEU-
VE que a soberania ndo se confunde com éste, pois
constitui uma qualidade déle. 0 poder ndo pertence
exclusivamente ao Estado, mas também a sociedades
outras, como a lgreja, por exemplo. O que configura o
soberania é uma qualidade suprema, definitiva, que,
em determinado dominio, pertence ao poder. Por issc
mesmo a soberania ndo tem, nem pbde ter titular.

O que o Estado deve realizar é o “bem publico”;
por essa razdo o seu poder, que deve conciliar grandes
interesses, ndo pdde deixar de ser soberano, sob penc
da sociedade redundar em anarquia. E é preciso que
disponha da maior férga para impedir a violéncia, a
brutalidade; sem férga ndo pdde haver Estado e, por-
tanto, realizacdo do bem comum.

Naéo é, contudo, a forga que legitima, por si so, o
poder publico. Faz-se mister que ela seja empregada
sem abusos, numa medida justa, visando, apenas, o
interesse geral.
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Como Ultima condigdo essencial da soberanic,
opresenfa-se a competéncia do Estado. Exige-se, por
isso, dos governantes, qualidades especiais para que
possam dirigir os destinos do ambiente estatal.

Somente o Estado que visa o bem comum, que
possui forca e que tem competéncia, € um Estado sc-
berano e legitimo.

A soberania, conceituada, assim, como uma quc-
lidade do poder do Estado, é una, indivisivel, impres-
critivel e inalienavel. E' una porque, com respeito a
mesma matéria e no mesmo dominio, ninguém pdde
estar sujeito a deferentes soberanias. E’, sob o ponto
de vista da sua natureza e da sua esséncia, indivisivel;
sendo divisivel, todavia, o seu exercicio. E é impres-
critivel e inalienavel porque, se existe em fungdo do
bem geral, da férga e da competéncia, uma vez pres-
crita em favor de alguém, ou a ésse aiguém alienada,
deixaria de ser o que é.

Na sua esfera de agdo é, portanto, o poder so-
berano, absoluto, supremo, definitivo. Mas, com ser
assim, ndo é ilimitado, nem arbitrério. Manifesta-se
como absoluto no sentido de que, na sua esfera de ati-
vidade para realizar o bem comum, ndo estd subordi-
nado a qualquer outro poder.

Melhor seria dito, — como pondera DARCY
AZAMBUJA — frizando-se “que o poder soberano é
absoluto como poder politico, o que quer dizer que, pa-
ra realizar o bem comum da sociedade que governa,
éle ndo depende juridicamente de nenhum outro pa-
der politico, de nenhum outro Estado, de nenhuma ou-
tra autoridade” (64).

(64) DARCY AZAMBUIJA, op. cit, pg. 89; PEDRO CAl..
MON, op. cit., pg. 29.
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Da evolucdo histérica do conceito de soberania,
uma verdade ressalta: apesar dos pontos de vista
grondemente divergentes, e apesar das confusdes es-
tabelecidas, ndo é possivel negar que o conceito se
traduz, em esséncia, como “o cardter supremo de um
poder”,

Assim, nem se confunde com o poder, nem é tac-
pouco, uma caracteristica essencial do Estado. Se con-
tinla, como dizem alguns, caracterizando o Estado
completo e perfeito, é bem de vér que outros autores,
ndo de menor nomeada, atribuem aos Estados os quc-
lificativos de soberanos e ndo soberanos.

A doutrina da soberania liga-se uma vasta série
de consideragbes que dizem respeito as relagbes entre
o Direito e o Estado. Trés pontos de vista pédem ser
ventilados com referéncia a tais relacdes: 1) — ou o
Estado deve ser considerado como superior ao Direi-
to; 2) — ou éste é superior aquele; 3) — ou ambos
constituem dois aspectos de uma mesma coisa.

Interessa-nos, por agora, o primeiro aspecto, pe-
lo fato de haver inspirado a doutrina cldssica da sobe-
rania, exposta por AUSTIN. O poder que existe em
toda sociedade é, para tal autor, supremo e absoluto,
cabendo-lhe, por isso, a formulagdo e a imposicdo das
regras juridicas, sem gqualquer limita¢Go. Outras teo-
rias, entretanto, como vimos, admitem que a sobera-
nia descende exclusivamente da vontade do povo; ou
a situam na esfera de agdo do Direito Internacional,
como a de KELSEN, o grande logicista da Escola de
Viena.

Para ndo fugir ao critério cldssico, haveriamos
de interpretar o conceito como supremo e ilimitado.
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E é facil observar como esta Gltima caracteristica le-
varia ao despotismo’e ao arbitrio. Atente-se para a
opiniGo de BODIN: a soberania era "o poder supremo
sobre cidaddos e suditos, ndo limitado por leis”. (65)

Esta referéncia da soberania a um monarca ab-
soluto visava, todavia, como acentia BODENHEIMER,
uma finalidade politica. “Na luta pela independéncia
nacional gue.assinala a transigdo da ldade Média pe-
ra a Moderna, foi a monarquia que representou em
toca parte a nova idéia do Estado”. — diz, textual-
mente. (66)

Déste modo, o térmo soberania foi empregacdo
apenas como “arma de combate na luta politice”,
significando a possibilidade, através de um monarco
‘ou de um corpo legislativo absoluto, de banir as aspi-
racbes de quem pleiteasse a supremacia do govérnc.
Admitir-se a possibilidade dessas aspiragdes, seria, por
isso, negar a soberania.

Interpretado o conceito em conformidade com
essa visGo cldssica, teriamos, necessariamente, que
aceitar uma ordem de coisas arbitrdria. E' razodvel,
todavia, aceitar-se a soberania como limitada; bastc,
para tal, que a entendamos como a qualidade de uma
agutoridade que, com ser suprema em sua esfera de
agdo, é, contudo, condicionada pelos processos cultu-
rais.

(65) BODIN, apud BODENHEIMER, op. cit.,, pg. 74.
(66) BODENHEIMER, op. cit., pg. T4.



AS LIMITACSES DO PODER DO ESTADO.

A idéia da soberania ilimitada, como ‘vimos, ca-
racterizou um momento histérico, ou melhor, consoli-
dou a afirmacdo de um ideal exclusivamente politico.
Através do conceito afirmou-se o Estado como autori-
dade independente.

Em conformidade, entretanto, com a moderna
conceituagdo de Estado, éste sé se configura, como faz
notar JELLINEK pela submissdo ao Direito (67). Se,
pelo critério antigo da soberania, a autoridade esta-
tal criava o Direito, é bem de vér que o Estado atual
é-the, apenas, realizador.

Por isso, aoc poder do Estado deve competir intei-
ra subordinagdo aos principios gerais juridicos (68).

(67) JELLINEK, op. cit.,, pg. 389.

(G8) “A rigor niio se conhece, em parte alguma, poder ver-
dadeiramente ilimitado. O conceito de BODIN é incompa-
tivel com o estado atual do Direito Piblico e com o cara-
ter juridico do Estado constitucional moderno”. (v.
PAUPERIO op. cit., pg. 163).

.ndo hi em direito, siquer aqui no mundo, o
“absoluto” (PEDRO CALMON, “Curso de Teoria Ge-
ral do Estado, pg. 201),
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‘Como, também, respeitar os direitos inerentes ao Ho-
mem (69), pois, se assim ndo o fizesse, desapareceria
a razdo de sua existéncia.

E’ certo, como nota PEDRO CALMON, “que a
histéria é uma infinddvel série de acontecimentos que
valorizam sucessivamente o homem como entidade
moral” (70). Apds as lutas medievais, afirmou-se o
critério humanistico e, desde entdo, a perspectiva
‘tempordl evolli para a realizagéo juridica que, se por
vezes desconsiderou os direitos essenciais do indivi-
duo, marcando fases de prepoténcia, ndo teve forgas,
todavia, para se opdr as aspiragdes coletivas que viam
no Direito um processo regular das atividades sociais,
e, no Estado, um meio de realizagdo da individuali-
dade.

“Néo importa, — cita o referido autor — a es-
cola filoséfica, siquer a aberragdo doutrindria: no Es-
tado sobreleva o homem, como principio e fim, causa
e razdo.do fato juridico”. (71)

Além do reconhecimento dos direitos do homem,
ressalta, ainda, o das associagbes extra-estatais, como
a familia, a Igreja, os agrupamentos profissionais. O

(69) PAUPERIO, (op. cit., pg. 170), — citando ESMEIN,
diz que “uma das idéias mais fecundas dos tempos mo-
dernos ¢ a.que vé no individuo direitos anteriores e su-
periores ao Estado, a quem cabe, nor conseguinte, res-
peita-los”.

(70 PEDRO CALMON — “op. cit., pg. 341.

(71) PEDRO CALMON — op. cit.,, pg. 335. “Sob ésse as-
pecto, — comenta PAUPERIO, — nenhuma escola pods
melhor em equacdo o problema do que a francesa, ao
concluir que o poder do Estado se encontra limitado
pelos direitos fundamentais do homem: a igualdade e
a liberdade’”. (op. cit., pg. 171).
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que distingue, porém, essas associagdes daquilo que
se chama Estado é que éste possui, sob o ponto de vis-
ta juridico, um poder superior de dominagdo, a éle
competindo, dentro do territério, uma solugdo defini-
tiva do conflito de interesses.

Seja-nos, por isso, permitido discordar, apoiadss
em DABIN, do ponto de vista dos chamados “plura-
listas” politicos (72) quando afirmam que hd, ou deve
haver, dentro do Estado, grupos cujo poder normativo,
coordenado com o déle, é-lhe, todavia, ou deve ser,
hierarquicamente igual.

O que, para tal ponto de vista doutrinario, cons-
titui objeto primordial de preocupagdo, ndo é exclusi-
vamente o direito individual, mas o das associag¢des
humanas. Assim, o centro do “universo politico”, ou
“pluriverso”, é a corporagéo. Em conformidade com o
sistema juridico de LASKI, temos o individuo, os gru-
pos sociais, e o Estado, que aqui aparece como ele-
mento coordenador das atividades, a éle cabendo, co-
mo tal, o respeito a liverdade e igualdade, tanto des
grupos, como dos individuos.

Ora, assim sendo, é possivel compreender-se o
Estado como a corporacdo mais geral, cujo poder, des-
de que ndo atinja a esfera de competéncia especifica
das outras, deve, por isso, prevalecer; pois, do contrd-
rio, ndo poderia dinamizar a sua atitude coordenadéra.

Admitir poderes com autonomia normativa nas
diversas corporacdes que se exercitam na sociedade
ao lado do Estado, seria aceitar vdrias soberanias e,

(72) v. BODENHEIMER, op. cit., pg. 72.
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em consequéncia disso, choques inevitdveis de interes-
ses. Por isso, concordamos com PAUPERIO, que prefe-
re um “pluralismo hierarquizado”; pois se os grupcs
sociais tem o direito de regulamentacdo na esfera das
suas atribuicbes especificas, cabe, entretanto, ao Es-
tado, como coordenador das exigéncias do bem co-
mum geral, como “guardido do bem publico”, a afir-
magao definitiva com referéncia aos poderes que the
sao juridicamiente subordinados. Se a finalidade do
Estado, diz o autor, é a realizagdo do bem publico, e
se éste, por sua propria natureza, é supremo, por estar
acima dos fins particulares, cabe aquele um “prima-
do de competéncia”. (73)

Tal competéncia, todavia, para nds, ndo é auto-
-gerada, mas, sim, delegada pelo Direito Internacic-
nal, a quem compete, verdadeiramente, o primado de
competéncia.

- Visando o bem comum, sé poderd o Estado reali-
zé-lo respeitando os principios do Direito, como vimos,
e da Moral; constituindo um instrumento, um meio,
através do qual se exercitam e desenvolvem as quali-
dades dos individuos, é limitado pelos direitos natu-
rais da pesséa humana. E sendo uma sociedade natu-
ral entre outras tantas, cujos prerrogativas sao de or-
dem temporal, ndo pode desconhecer a atitude de cer-
tas organizacdes que se dirigem para outros aspectos
do homem, como o espiritual, por exemplo, assim cc-
mo ndo péde desconhecer a familia, célula da socie-
dade, e os grupos profissionais os mais variados.

(73) v. PAUPERIO, op. cit., pg. 184/5.
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~Se, por isso, deve ser sujeito, no interior, as limi-
tacbes referidas, limita-se ainda mais se atentarmocs.
para as suas relagbes no exterior.

Admitido o principio da igualdade entre os Esta-
dos, sob o ponto de vista juridico, ndo- poderia um de-
les caracterizar o super-Estado. Hd-de se reconhecer,
forcosamente, a comunidade internacional.

Como nota WILCHES (74), “a evolucdo do direi-
to se fazendo sdbre um plano dindmico paralelo ao da
evolucdo social, as nogdes que, num momento histé-
rico determinado, resumem as conquistas realizadas
pela espécie humana tendendo a se organizar norma-
tivamente, ndo poderiam ser analisadas como abstra-
¢des do espirito, mas como etapas da técnica juridica®.

Assim, quando da transi¢cdo da sociedade de tipo
feudal para a de tipo nacional, que cuiminou com a Re-
volucdo francesa, a soberania nacional afirmou-se vi-
sando a implantagdo de uma nova ordem de coisas que
caracterizou a passagem da ldade Média para a épo-
ca moderna. Tal fato, histéricamente, levou ao con-
ceito de “personalidade do Estado”, constituindo a so-
berania um dos seus direitos subjetivos; foi essa a ma-
neira pela qual foi possivel fortificar a organizagdo es-
tatal e estabelecer a sua independéncia com relagdo
as demais.

Se, com a quéda do Império romano podemos
considerar como terminado o ciclo do “Direito da Ci-
dade”, dai até o fim do século XIX vencemos a etapa
do “Direito nacional”. Néste periodo prevalece o isola-

(74) WILCHES, op. cit., pg. 74.
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mento nacional, favorecido pela possibilidade de cada
Estado bastar-se a si mesmo pela economia prépria,
fato que permitiu a expressdo de uma soberania tam-
bém propria. Dai por diante, entretanto, por varios
motivos, foi iniciada uma expansdo cada vez maior
das relagbes internacionais; a consequéncia imediata
disso revelou-se no sentido de que hoje é impossivel ac
Estado isolar-se da comunidade internacional. E de
tal maneira é assim, que os problemas do homem séc,
hoje, mais do que nunca, os problemas mundiais, e
éstes, por sua vez, como em nenhum outro perioco
histérico, exercem influéncia sébre o individuo.

Ndo resta dlvida, portanto, “que estamos ern
presenca de uma revisdo geral de valores em todos 0s
terrenos da atividade humana”. Um exame do pano
rama do mundo mostra-nos, — e isto é importantissi-
mo, — “que a principal das crises contempordneas €
a ouséncia de correspondéncia entre o tipo juridico da
organizagdo nacional e as exigéncias peremptorias da
infra-estrutura supra-nacional” (75).

Por isso, o Direito Internacional “deixou de ser
um tema académico, para constituir um imperative
vital da nossa raga”.

Sem duvida, a comunidade internacional é uma
realidade patente. O que, todavia, se observa é uma
maior ou menor resisténcia dos Estados em ceder dianr-
te da forca dos fatos. Muito arraigadas estdo ainda,
como acentla WILCHES, as idéias de “personalidade
moral do Estado” e de “soberania nacional ilimitada”.

(75) WILCHES, op. cit,, pg. 78.
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Encarando a soberania sob o aspecto cldssico de
ilimitac@o, concebe o autor que ser soberano significa
“ndo estar limitado por nada; ficar dono absoluto de
seus préprios destinos; dispdr sob todos os pontos de
vista de sua conduta”. Por isso, a soberania absoluta
do Estado e o Direito Internacional sdo térmos anta-
gbnicos, nenhuma transagdo sendo possivel entre os
dois extremos.



O PRIMADO DO DIREITO INTERNACIONAL

Com referéncia as relagdes reciprocas entre o
Direito interno e o Direito internacional, trés correntes
doutrindrias pédem ser expostas: a do paralelismo, n
do nacionalismo constitucional e, finalmente, a do in-
ternacionalismo. (76)

Para a primeira doutrina, também chamada due-
lita, e apregoada por TRIEPEL, o Direito Internacional
e o Direito interno constituem dois sistemas distintos;
se o primeiro diz respeito as relagdes entre os Estados,
o segundo rege as relagdes entre os individuos. Por is-
so ndo hgd, entre éles, nenhuma relagdo de subordina-
cao.

O fundamento do Direito Internacional tem vali-
dade distinta da em que se funda o Direito interno,
pois tal validade repousa na “vontade comum”, resul-
tante da “unido” das vontades estatais, e ndo por sin:-
ples acérdo. Eis a origem do “ato-unido” (77). Assim,
as relacdes ndo dizem respeito a um contrato (pois

(76) MIRKINE-GUETZEVITCH — “Modernas tendéncias
del Derecho Constitucional”, pg. 50.
{77) GEORGES SCELLE — “Précis de Droit des Gens”,

pg. 36, vol. 1.
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néste hé vontades que se opbem, visando fins diferen-
tes, e que obedecem a um direito objetivo preexistente
que l|he condiciona a validade), mas a um “ato-
-unid@o”, em que é possivel haver, ndo s6 dualidade co-
mo pluralidade de participantes, acrescendo, ainda,
que néste caso. os interesses sdo idénticos, a mesma
finalidade sendo comum a todos, consistindo na cria-
¢dc de normas novas.

A diferenca entre as duas categorias juridicas
consiste na distingdo que o autor estabelece entre tra-
tado-contrato e tratado-lei. Em virtude do primeiro, os
Estados ligam-se como os individuos em suas transa-
cdes de ordem civil; pelo segundo, os Estados, de cc-
mum acdrdo, submetem-se voluntariamente as nor-
mas que deverdo reger determinadas relagoes.

Contra ésse critério manifesta-se WILCHES (78),
considerando que, em primeiro lugar, nGo € possivel
demonstrar, mesmo a titulo de hipotese, por ser anti-
cientifico, que a soma das vontades séja superior a
qualquer das vontades que a compdem. Portanto, se
ndo aceitarmos o “ato-unido” como repousando sobre
fundamentos objetivos que lhe sejam superiores, é
bem de vér que, se os Estados se subordinam. volunta-
riamente, pelo mesmo fato da sua vontade poderdo
desistir da subordinagao (79).

(78) WILCHES, op. cit., pg. 7.

(79) A mesma critica diz respeito, outrossim, & teoria da
“auto-limitacdo” atribuida a JELLINEK. Para tal dou-
trina, inspirada no pensamento. alemao que leva a di-
vinizacdo do Estado, &ste é dotado de vontade .autdno-
ma, sdbre a qual nenhuma ordem obrlgatona existe; por
isso, péde contrair a obrigagdo de respeitar e cumprir
os compromissos livremente efetuados com outros Es-
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Por outro lado, ndo é verdade que o Direito Inter-
nacional diga respeito tGo somente as relacdes. entre
os Estados, uma vez que protege, também, os direitos
dos individuos. Reconhecer, como fundamento Unico
daquele Direito, a vontade dos Estados, manifestada
através do “ato-uniGo” é admitir, como fonte formal do
Direito das gentes, tinicamente o tratado, e ignorar,
por consequéncia, a “férca criadéra do costume”.

A segunda doutrina, chamada também a do pri-
mado do direito. nacional, consiste na prevaléncia do
Direito constitucional e consequente aniquilacdo dc
Direito Internacional.

No seu livro sébre as “Modernas tendéncias do
Direito Constitucional”, “estudo moderno de Direito
politico. . . catalogado entre os melhores de nossa épo-
ca”, ndo a aprecia MIRKINE-GUETZEVITCH. “Depois
da guerra, — diz éle, — com a funda¢do da Sociedc-
de das Nacaes, esta solugdo ndo corresponde ao ritmo
do déesenvolvimento do Direito moderno e da concién-
cia juridica contemporanea” (80).

A terceira .doutrina ndo so estuda os fenémencs
juridicos sob o ponto de vista histérico e sociologice,
mas também sob o aspecto l6gico. Com referéncia a

tados. Ora, — comenta WILCHES (op. cit,, pg. 6) —
se a vontade dos Estados é a creadora do Direito Inter-
nacional, essa mesma vontade poéde deixar de respeitar
a norma a que deu origem; e se existem contingéncias
ou principios que obrigam aquéles a respeitar os pactos
pelos quais sio auto-limitados, é porque a for¢a obriga-
téria de tais pactos néo reside na vontade estatal, mas
nas contingéncias ou principios mesmos que a dominam.

(80) MIRKINE-GUETZEVITCH, op. cit., pg. 51.
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éste Ultimo, destaca-se KELSEN, cuja doutrina monis-
ta, sob o ponto de vista, muito principalmente, da so-
berania, jG tivemos oportunidade de apreciar.

Outro autor, que férma entre os consolidadéres
da Escola austriaca, é VERDROSS. O que distingue tci
doutrinador do ponto de vista adotado por KELSEN é ¢
seguinte: enquanto éste utiliza, como fundamento ne-
cess@rio da sua teoria, a hipétese, aquele concebe a
esta, nas ciéncias naturais, como constituindo mera an-
tecipacao, que deverd ser submetida & verificacGo ex-
perimental. Assim, s6 poderd ser considerada como ci-
entifica, se comprovada.

Por isso, a hipotese de KELSEN, por éle mesmc
apresentada como “indemonstravel”, somente pbde ser
interpretada como “verdade convencional” e, portan-
to, arbitréria.

Para VERDROSS, o fundamento do Direito Inter-
nacional ndo reside num convencionalismo légico;
mas na regra “pacta sunt servanda”, que por sua vei
repousa no “valor absoluto da idéia de justica” e de
moral, ds quais atribui uma realidade objetiva e uni-
versal (81).

Tal fundamento, que o autor considera comc
“metajuridico”, — mostra WILCHES, — ou deve acei-
tar o Direito Natural com tédas as suas consequén-
cias, ou nGo passam o0s seus térmos de expressGes
vagas. . .

Defendendo a doutrina monista com a afirmg-
cGe do primado do Direito Internacional, destaca-se

(81) GEORGES SCELLE, op. cit., pg. 41.
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LEON DUGUIT, cuja concepgdo, naquilo que diz res-
peito a soberania, ja estuddmos.

Entendendo que o Direito é uma disciplina empi-
rica, tributdria da Sociologia, afasta-se, por isso, da
concepgao de KELSEN, que, como vimos, o admite co-
mo “ciéncia pura”.

Para o ilustrado mestre de Bordéos, a Sociedade,
sendo um organismo vivo, estd sujeita, como qualquer
outro organismo, as influéncias do ambiente; e, se as
regras de Direito sGo regras de conduta social, a cién-
cia juridica pertence ao mesmo critério das ciéncias
naturais. Por essa razdo, tais regras ndo sdo abstra-
¢des do espirito, mas produtos do meio social.

Visando a determinagdo do conteido do dever
que se impOe aos homens vivendo em sociedade, estu-
da a vida social, a natureza do lago que une os ho-
mens, e as relagdes que dai nascem. Seguindo DUR-
KHEIM, dd a ésse lago o nome de solidariedade social.
Esta é, porém, dupla: os homens estGo unidos entre si,
primeiro por uma solidariedade mecanica ou por si-
militudes; e por solidariedade orgénica, ou divisdo do
trabatho.

Sendo os individuos por muitos aspectos seme-
lhantes uns aos outros, tém as mesmas tendéncias,
incpiracdes, necessidades, sentimentos, faculdades,
que sé pédem ser realizados pela vida em comum. Dz,
ser impossivel a qualquer membro da coletividade sc-
cial a pratica de atos que sejam contrarios ao fato ce
que cada qual possa também obter a satisfacdo dessas
necessidades comuns a todos.

Quando as sociedades chegam a um determinado
grdu de civilizacGo apresenta-se, como elemento es-
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sencial da interdependéncia, a solidariedade orgénica.

Surgem, com tal desenvolvimento, necessidades dife-
rentes, atitudes humanas diferentes, o que leva cada

individuo a. realizar sua atividade de acérdo com as

suas capacidades préprias. Depreende-se disso que,

cada membro do grupo social tem a cumprir um du-

plo dever: o primeiro, negativo, que consiste em deixar

de fazer tudo quanto possa impedir os outros de de-

senvolver sua atividade no sentido da consecucdo das

necessidades comuns a todos; o segundo, positivo, que

consiste em fazer tudo quanto possa, em conformidc-

de com as suas aptiddes, para assegurar a realizagéo
-da solidariedade.

Por isso, no conceito solidarista, a liberdade nde
¢ um direito, mas um dever. A resolucdo de todos os
grandes problemas sociais estaria garantida se os ho-
mens estivessem plenamente convencidos de que o
conceito de solidariedade por divisdo do trabatho cons-
titui um principio fecundo de vida moral e de vida so-
cial; a vida serd mais feliz desde que cada um desem-
penhe totalmente, de maneira mais perfeita, a tarefa
que lhe incumbe. ‘

Com referéncia a "liberdade-direito”, persiste a
caracteristica negativa; pelo que o Estado “ndo péde
dificultar o desenvolvimento da atividade fisica, inte-
lectual, e moral do individuo: pdde, todavia, limitar a
atividade de cada um, porém s6 na medida necessdria
para proteger a liberdade de todos” (82).

Ora, se o trabalho se impde obrigatdriamente,.
ndo sé aos individuos, mas também a todas as classes

(82) LEON DUGUIT, op. cit.,, pg. 236.
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sociais, ponto. de vista.que encontra sua aceita¢do na
canciéncia moderng, é de se ressaltar a superioridade
do conceito solidarista em relagdo ao conceito indivi-
dualista; se, para éste Gltimo o homem tem direitos
antes de ter deveres, para aquele da -se justamente o
contrarlo

Cabe ao Estado a fungdo de assegurar ao indivi-
duo a assisténcia, a instrugdo, que deve ser realizada
em conformidade com as aptiddes de cada um; e, ao
individuo, o direito de exigir daquele a possibilidade
de tal trabatho, assim como o desenvolvimento dcs
suas capacidades e a protecdo.

~ Se o Estado, conforme o conceito individualista,
era considerado como pessoa distinta dos governantes,
titular do poder, soberano, que exercia o poder de que
era investido, segundo o conceito solidarista, os gover-
nantes estdo, como quaisquer outros, submetidos a
norma que descende da solidariedade social, pelo que
devem cumprir as obrigagdes por ela impostas. O exer-
cicio do poder visa o desenvolvimento da solidarieda-
de social. Se a liberdade era um direito, e “a autono-
mia individual uma espécie de soberania individua!”,
aparecem, agora, como um dever, “uma espécie de
funcdo”.

O poder publico, que era um direito, 0 mais ativo,
o0 mais enérgico, fica sendo compreendido como um
dever. Por isso, os detentéres do poder somente pédem
mandar “na medida em que as ordens que déo se des-
tinem a lhes permitir o cumprimento dos deveres que
lhes incumbem”. Esta atividade, cujo exercicio consti-
tui para éles uma obrigagdo juridica, e “que lhes dé
o poder de mandar quando permanecem dentro déstcs
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limites”, é o fundamento do que se chama “servico pi-
blico”. Este conceito substituiu, assim, a nogcdo de so-
berania.

Se, no ambiente do Direito privado, DUGUIT anu-
la o conceito de direito subjetivo, substituindo-o pela
idéia de “funcao social”, no Direito piblico substitui
o conceito de soberania pelo de “servico publico”.

Negando o ponto de vista do vountarismo juridi-
co, o mestre de Bordéus acredita que o que d4, a uma
regra, cardter juridico obrigatorio, nGo é o fato da sua
elaboracdo pelos governantes, mas a sua conformide-
de com os imperativos da solidariedade social e da
justica. O Estado, por isso, nada mais é do que umc
relacdo entre governantes e governados; e se os pri-
meiros usam da férca para impdr o respeito ds nor-
mas, tal forca é legitima em nome daquela solidarie-
dade. O poder diz respeito ao govérno enquanto éste
tem uma atividade atil.

O mesmo processo referente d solidariedade me-
cénica e orgdnica, que encontramos na evolugdo so-
cial, sob o aspecto do Estado, aplica-se no que diz res-
peito as relacdes entre os Estados.

Sempre que o grupo humano toma conciéncia de
fato de que a coesdo social exige regras obrigatorias
‘para a sua permanéncia, nasce o Direito. Em nome,
pois, do principio da solidariedade social, surge, em
determinado momento da evolugdo da Sociedade, o
Direito Internacional. A solucdo monista considera-o
como o ponto culminante da construgdo normativa;
‘assim, sébre a “norma social”, que exprime a solida-
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riedade nacional, prevalece a “norma intersocial”, ma-
nifestacdo da solidariedade internacional (83).

DUGUIT, todavia, conquanto monista, baseado
no critério da solidariedade social, ao considerar a sc-
berania como conceito identificado a vontade (a qual,
segundo éle, como. vimos, ndo pdde ser atribuida se-
nGo ao homem), é levado, por isso, a negé-la.

Aceita-a, entretanto, KELSEN, o grande logicista
da Escola de Viena, para atribui-la ao Direito Inter-
nacionai.

Se a soberania “é a propriedade de ser uma or-
dem suprema, uma ordem que ja ndgo deve a sua vali-
dade a uma ordem superior”, e se é logico admitir-se
um sistema normativo que, além de uno, é unico, im-
possivel é conceber a existéncia de Estados soberanos.
Se as religides monoteistas concliem a unidade e a
unicidade de Deus pelo fato de que éste € supremo,
do mesmo modo a ciéncia do Estado chega necessariu-
mente a conclusdo de que a soberania de um Estado
exclGi a de todos os outros, — argumenta o autor.

Se a um Estado pdde ser atribuida a soberania,
os demais Estados forcosamente, hdo-de ser conside-

(83) WILCHES, op. cit., pg. 15. “O processo de formacao do
Direito é o mesmo, quer diga respeito ao Direito nacio-
nal ou ao Direito internacional. Um e outro séo insepa-
raveis da trajetéria que segue a solidariedade social,
suas vicissitudes, seus progressos ou seus recuos. Se a
solidariedade internacional tem maior raio de agdo que
a solidariedade nacional, se a sua superestrutura juridi-
ca tem um diametro superior, é impossivel descobrir
uma formula magica que faga caber a maior circumfe-
réncia na menor. No terreno da légica nio existe a con-
di¢ito de leito de Procusto”. (WILCHES, op. cit., pg. 72).
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rados como ordens inferiores, delegadas, existentes
para o primeiro em virtude do “reconhecimento”. O
Direito Internacional serd, pois, manifestaggo do “di-
reito nacional externo”.

A idéia, todavia, da coordenagdo de Estados; ou
melhor, o principio da sua igualdade de direito, € uma
necessidade, muito embora cientificamente indemoris-
travel. Mesmo os que defendem a soberania estatal
ensinam que hd outros Estados também soberanos,
que sdo, por isso, iguais uns aos outros. . .

Em virtude disso, — diz KELSEN, — sendo a con-
cepcdo dos Estados coordenados inconcilidvel com a
teoria da soberania estatal, e ndo sendo possivel a ne-
gagdo dos Estados iguais em Direito, isto implica ne-
cessariamente, a afirmagdo da supremacia da ordem
juridica internacional.



CONCLUSAO

1 — Infere-se, do que ficou dito, que a sobeia-
nia ndo é mero poder; sua conceituagdo precisa, afir-
mada por BODIN, no século XVI, implica atribuicdo
superlativa.

Assim sendo, configura-se como um poder supre-
mo, entendido como aquele que, em determinada es-
tera de agdo, além de ser o mais alto, independe de
qualquer outro.

2 — Como cardter supremo de um poder, ndo é,
entretanto, a soberania, uma caracteristica do Estadc;
condi¢do da existéncia déste € um poder origindrio de
dominacado irresistivel. Se continta a tipificar o Estado
“perfeito”, como quer PEDRO CALMON (84), seria
possivel admitir-se a existéncia, tanto de Estados sobe-
ranos, como de Estados ndo soberanos, como quer JE-
LLINEK (85).

3 — Se, sob o ponto de vista juridico e politicc,
é incontestavel que a soberania estatal expunge qual-
quer outra, atribui-la a um Estado implicaria em ad-

(84) PEDRO CALMON, op. cit., pg. 199.
(85) JELLINEK, op. cit., pg. 396.
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mitir os outros Estados subordinados ao “reconheci-
mento”, o Direito Internacional nada mais sendo que
um prolongamento do Direito nacional.

A igualdade juridica dos Estados é, hoje, todavia,
uma realidade a que se ndo pdde fugir. As relagdes
entre éles, cada vez mais intimas, cada vez mais com-
-plexas, ndo devem estar sujeitas ao misoneismo das.
idéias da “personalidade vountarista do Estado” e da
“soberania nacional”; e tal concepgdo de igualdade
exclui, é bem de vér, a da soberania estatal.

4 — Se a ordem juridica é, além de una, também
tinica, s poderemos, por isso, atribuir aos Estados uma
posicGo coordenada, ao Direito Internacional compe-
tindo o primado de competéncia, e, portanto, a sobe-
rania.

5 — Sendo suprema em sua esfera de agdo, nac
é, contudo, a soberania, ilimitada; sofre a limitagcgo
dos processos culturais. Concebé-la atribuida de ili-
mitacdo, seria afirmar o despotismo, desconhecendo:
os anelos da conciéncia juridica dos nossos tempos.

Ao conceito cldssico da soberania absoluta e ili-
mitada, vasado na expressdo do “summum imperi-
um” de doutrina Hobbesiana, opde-se a conceituacac
moderna de soberania limitada, o supremo grdu de
poder condicionado as modificacdes espacio-tempo-:
rais da conciéncia juridica, visando inatingivel solucdo:
para uma das multiplas facetas da humana contin--
géncia.
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