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[EMANUELE MAROTTA]

Sitio, Estado de. — V. Estado de Sitio.

Soberania.

1. Derinigho. — Em  sentido lato, o conceito
politico-juridico de Soberania indica o poder de
mando de ultima instancia, numa sociedade politica e,
conseqiientemente, a diferenga entre esta e as demais
associagdes humanas em cuja organizagdo nio se
encontra este poder supremo, exclusivo e ndo
derivado. Este conceito esta, pois, intimamente ligado
ao de poder politico: de fato a Soberania pretende ser
a racionalizagdo juridica do poder, no sentido da
transformagdo da for¢a em poder legitimo, do poder
de fato em poder de direito. Obviamente, sdo
diferentes as formas de caracterizagdo da Soberania,
de acordo com as diferentes formas de organizagao do
poder que ocorreram na histéria humana: em todas
elas ¢ possivel sempre identificar uma autoridade
suprema, mesmo que, na pratica, esta autoridade se
explicite ou venha a ser exercida de modos bastante
diferentes.

II. SoBerania E Estabo mopberno. — Em sentido
restrito, na sua significagdo moderna, o termo
Soberania aparece, no final do século XVI, juntamente
com o de Estado, para indicar, em toda sua plenitude,
o poder estatal, sujeito tnico e exclusivo da politica.
Trata-se do conceito politico-juridico que possibilita
ao Estado moderno, mediante sua logica absolutista
interna, impor-se a organizagdo medieval do poder,
baseada, por um lado, nas categorias e nos Estados, e,
por outro, nas duas grandes coordenadas universalistas
representadas pelo papado e pelo império: isto ocorre
em decorréncia de uma notavel necessidade de
unificagdo e concentragdo de poder, cuja finalidade
seria reunir numa Unica instdncia o monopodlio da
forca num determinado territério e sobre uma
determinada populagdo, e, com isso, realizar no
Estado a maxima unidade e coesdo
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politica. O termo Soberania se torna, assim, o ponto
de referéncia necessario para teorias politicas e
juridicas muitas vezes bastante diferentes, de acordo
com as diferentes situagdes historicas, bem como a
base de estruturagdes estatais muitas vezes bastante
diversas, segundo a maior ou menor resisténcia da
heranga medieval; mas é constante o esforgo por
conciliar o poder supremo de fato com o de direito.

A Soberania, enquanto poder de mando de ultima
instancia, acha-se intimamente relacionada com a
realidade primordial e essencial da politica: a paz e a
guerra. Na Idade Moderna, com a formagdo dos
grandes Estados territoriais, fundamentados na
unificagdo e na concentragdo do poder, cabe
exclusivamente ao soberano, unico centro de poder, a
tarefa de garantir a paz entre os suditos de seu reino e
a de uni-los para a defesa e o ataque contra o inimigo
estrangeiro. O soberano pretende ser exclusivo,
onicompetente ¢ onicompreensivo, no sentido de que
somente ele pode intervir em todas as questdes ¢ ndo
permitir que outros decidam: por isso, no novo Estado
territorial, sdo permitidas unicamente for¢as armadas
que dependam diretamente do soberano.

Evidencia-se, assim, a dupla face da Soberania: a
interna e a externa. Internamente o soberano moderno
procede a eliminagio dos poderes feudais, dos
privilégios dos Estados e das categorias, das
autonomias locais, enfim dos organismos
intermediarios, com sua fun¢do de mediador politico
entre os individuos e o Estado: isto ¢, ele procura a
eliminagdo dos conflitos internos, mediante a
neutralizagdo e a despolitizagdo da sociedade, a ser
governada de fora, mediante processos
administrativos, antitese de processos politicos, O ne
cives ad arma veniant ¢ o fim ultimo da ac¢do do
Governo, que tem por obrigagdo eliminar toda a
guerra privada, dos duelos as lutas civis, a fim de
manter a paz, essencial para enfrentar a luta com
outros Estados na arena internacional. Externamente
cabe ao soberano decidir acerca da guerra e da paz:
isto implica um sistema de Estados que ndo tém juiz
algum acima de si proprios (o Papa ou o imperador),
que equilibram suas relagdes mediante a guerra,
mesmo sendo esta cada vez mais disciplinada e
racionalizada pela elaboragdo, através de tratados, do
direito internacional ou, mais corretamente, do direito
publico europeu. A nivel externo o soberano encontra
nos outros soberanos seus iguais, achando-se
conseqiientemente numa posicdo de igualdade,
enquanto, a nivel interno, o soberano se encontra
numa posi¢do de absoluta supremacia, uma vez que
tem abaixo de si os suditos, obrigados a obediéncia.
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II1. A EsséNcia DA SOBERANIA. — Desde o inicio, as
teorias acerca da natureza da Soberania e da
Soberania em si estdo potencialmente divididas. O
jurista Bodin identifica a esséncia da Soberania
unicamente no "poder de fazer e de anular as leis",
uma vez que este poder resumiria em si,
necessariamente, todos os outros e, enquanto tal, com
suas "ordens" se configuraria como a forga de coesao
capaz de manter unida toda a sociedade. O cientista
politico Hobbes evidencia, ao contrario, o momento
da execugdo, isto ¢, o tipo de poder coagente como
sendo o Unico a ter condi¢des de impor determinados
comportamentos € que representaria o unico meio
adequado ao fim, o de se fazer obedecer. De acordo
com o primeiro, o soberano tem o monopolio do
direito, mediante o poder legislativo; de acordo com o
segundo, o monopolio da for¢a ou da coergdo fisica. A
unilateralidade destas duas posi¢des, se levada ao
extremo, poderia conduzir ou a um direito sem poder
ou a um poder sem direito, quebrando assim aquele
delicado equilibrio entre for¢a e direito que continua
sendo, em qualquer situagdo, o objetivo ultimo dos
tedricos da Soberania. E nestes diferentes enfoques
que tem origem a futura contraposigdo entre os que
entendem a Soberania como a mais alta autoridade do
direito, que pode emitir — como afirmava Bodin —
unicamente ordens "justas”, e os que a entendem
como o mais alto poder de fato. Hobbes encontra a
legalizagdo deste monopdlio da coer¢do fisica no
contrato social; porém, seus sucessores confundiram
este monopolio legal da sangdo com a mera capacidade
de se fazer obedecer, reduzindo, desta forma, a
Soberania a mera efetividade, isto €, a forga.

A identificagdo da Soberania com o poder legislativo
¢ levada as suas conseqiiéncias extremas por
Rousseau, com o conceito da vontade geral; para ele,
o soberano pode fazer Unica e exclusivamente leis
gerais e abstratas, e de maneira alguma decretos
individuais. Se, do ponto de vista do rigor tedrico, isto
se torna compreensivel, ¢ oportuno lembrar que
esquece a existéncia dos demais poderes ou dos
demais, atributos da Soberania. A relagdo destes
poderes tinha sido elaborada por Bodin, e, do ponto de
vista da fenomenologia politica, apresenta um interesse
notavel, porque nos mostra como e onde esta o
comando de uma sociedade politica. Estes poderes
sdo: decidir acerca da guerra e da paz, nomear os
chefes militares e os magistrados, emitir moeda,
suspender impostos, conceder indultos e anistias e
julgar em ultima instdncia. De fato, desaparecendo
estas prerrogativas, o soberano legal, apesar do
monopolio da lei, achar-se-ia reduzido a impoténcia.
Nao ¢ por acaso que Locke, mesmo
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afirmando ser o legislativo o poder supremo da
sociedade politica, falando da Inglaterra, chama seu
rei de "soberano”, uma vez que, além de participar do
poder legislativo, detém, com o poder executivo, o
poder federativo (decidir acerca da guerra e da paz) e
a prerrogativa ou poder arbitrario em casos de
excegao.

Desde o inicio ha consenso constante sobre algumas
caracteristicas formais da Soberania: para Bodin ela é
"absoluta", "perpétua", "indivisivel", "inalienavel",
"imprescritivel". Com estas conotagdes ele procura,
por outro lado, mostrar que a Soberania ¢ um poder
originario, que ndo depende de outros, e, por outro,
salientar a diferenga entre direito privado e direito
publico, que diz respeito ao status rei publicae e tem,
como fim, ndo o bem privado e sim o bem publico. A
Soberania ¢ "absoluta" por ndo sofrer limitagdes por
parte das leis, visto que essas limitagdes somente
seriam eficazes se houvesse uma autoridade superior
que as fizesse respeitar; ¢ "perpétua" por ser um
atributo intrinseco ao poder da organizagdo politica e
ndo coincidir com as pessoas fisicas que a exercem
(no caso da monarquia a soberania pertence a Coroa e
ndo ao rei). Por isso, a Soberania, ao contrario da
propriedade privada, é "inalienavel" e
"imprescritivel", porque o poder politico ¢ uma fun¢do
publica e, conseqiientemente, indisponivel. Soberania
e propriedade representam duas diferentes formas de
posse do poder, o imperium e o dominium.

Mais complexa se apresenta a questdo da unidade
da Soberania, que, segundo afirmou Cardin Le Bret, é
"indivisivel" como o ponto na geometria. Esta
afirmagdo ¢ contra as reivindicagdes das categorias e
dos Estados, que consideravam necessario, para a
validade das leis, seu consentimento; estas
reivindicagdes encontraram, na volta a teoria classica
do Estado misto, nova for¢a e novo vigor, postulando,
por isso, a divisdo da Soberania entre o rei, os nobres e
as comunas. Para os tedricos mais rigorosos da
Soberania, esta pode pertencer a uma tnica pessoa (o
rei) ou a uma assembléia; esta afirmacdo, aceitavel a
nivel politico, por ressaltar o carater unitario do
mando, pode ser sustentada, quando se trata da
monarquia; ndo tanto, no plano juridico, quando se
trata de uma assembléia; ¢ que a vontade desta,
enquanto resultado de muitas vontades, ¢ uma
vontade ficta, e sé-lo-ia também a vontade do Estado
misto, enquanto resultado e sintese de trés diferentes
vontades. Da mesma maneira, a logica da unitariedade
do poder soberano esta destinada a se chocar com a
teoria, surgida no século XVIII, da separagdo dos
poderes, que objetiva justamente dividir o poder,
contrapondo ao executivo (o rei), possuidor do
monopdlio da
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forga, o legislativo, titular de uma fungdo autonoma e
independente, a fungdo de elaborar as leis. Nos
periodos de guerra civil ou de crise revolucionaria —
como estd amplamente demonstrado pela historia
inglesa e francesa — o Estado misto ou a separa¢do
dos poderes acabam sendo sempre superados,
possibilitando, desta forma, a afirmagéo de um poder
mais alto, o do verdadeiro soberano de fato.

IV. OS PRECEDENTES E AS INOVACOES. — A
palavra Soberania, bem como o conceito nela
subentendido, ndo foram inventados no século XVI.
Na antiguidade e na Idade Média, para indicar a sede
ultima do poder, eram utilizados termos diversos tais
como: summa potestas, summum imperium, maiestas €
principalmente — nas doutrinas teocréticas de Egidio
Romano Colonna, posteriormente assumidas pelos
leigos para sustentar o poder politico — plenitudo
potestatis, contra a qual se insurgirdo as teorias
conciliares e as reivindicagdes das categorias e dos
Estados. Surge também com toda a clareza a
independéncia deste supremo poder, qui nulli subest,
superiorem non recognoscens, pelo qual o rex est
imperator in regno suo. Ao mesmo tempo, a Idade
Média conhece o termo "soberano" (ndo o de
Soberania), pelo qual Le roi est souverains par dessus
tous para tutela geral do reino. Todavia, com relagdo a
Idade Média, muda profundamente a significacdo da
palavra, enquanto os iura imperii et dominationis
sofrem uma transformagdo mais qualitativa do que
quantitativa.

A palavra soberano, na Idade Média, indicava apenas
uma posi¢do de proeminéncia, isto ¢, a posi¢do
daquele que era superior num bem definido sistema
hierarquico; por isso até os bardes eram soberanos em
suas baronias. Na grande corrente da sociedade feudal,
que unia em ordem vertical as diferentes categorias e as
diversas classes, do rei, passando por uma infinita série
de mediagdes, até o mais humilde sudito, a cada grau
correspondia um status bem definido, caracterizado por
um conjunto de direitos e deveres, que ndo podia ser
violado unilateralmente. Esta ordem hierarquica
transcendia o proprio poder, uma vez que tinha como
modelo a ordem coésmica: a ninguém era permitido
viola-la, todos nela encontravam a garantia de seus
direitos. A chegada do Estado soberano quebra esta
longa corrente, esta série complexa de mediagdes em
que se articula o poder, para deixar um espago vazio
entre o rei e o sudito, rapidamente preenchido pela
administragdo, e para contrapor um soberano, que visa
cada vez mais a onipoténcia e ao monopolio do politico
e do publico, a um individuo cada vez mais sozinho e
desarmado,
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reduzido a esfera privada. A chegada do Estado
soberano e a emancipacdo do individuo do papel e do
status, a ele atribuidos para sempre pela sociedade,
sio  fenomenos  concomitantes, por  serem
fortissimamente interdependentes.

Na Idade Média, o mais importante entre os iura
do rei, por ser aquele que o tornava justamente rei,
consistia em administrar a justiga com base nas leis
consuetudinarias do pais. O rei, além de estar sub
Deo, estava também sub lege, quia lex facit regem.
Com a chegada da moderna teoria da Soberania, a
reviravolta ¢ total: o novo rei ¢ soberano na medida
em que faz a lei e, conseqiientemente, ndo é por ela
limitado, encontra-se supra legem. Os costumes, que
serviam de base anteriormente para a administragao da
justica, ndo o podem mais limitar, porque, segundo
afirma Bodin, uma lei pode ab-rogar um costume,
enquanto este ndo pode ab-rogar uma lei. O direito se
reduz, desta forma, a lei do soberano, que ¢ superior a
todas as outras fontes; porém, enquanto o direito tem
como base a eqiidade e se fundamenta em um
consenso tacito, na opinio iuris difusa na sociedade, a
lei ndo passa de uma mera ordem do soberano. A
grande mudanga consiste, pois, no fato de que o
direito, que anteriormente era dado, agora ¢ criado;
antes era buscado, pensado na justiga substancial,
agora ¢ fabricado com base na racionalidade técnica,
na sua adequacdo aos objetivos. Esta estatizagdo do
direito ou esta redu¢do de todo o direito a uma
simples ordem do soberano, esta legitimagao do ius
ndo pelo iustum, e sim pelo iussum, corresponde a
uma profunda revolugdo espiritual e cultural que, a
partir da Reforma, atinge também a organizagéo leiga
da sociedade, que tem como elemento central a
vontade. Assim como, no céu, Deus ¢ tdo onipotente
que tudo o que Ele quer ¢ justo e ¢ do seu fiat que
depende a propria ordem natural e ndo da participagdo
na sua razdo, também na terra o0 novo soberano cria o
direito e, em Gltimo caso, pode permitir a excegdo ao
regular funcionamento do ordenamento juridico. A
Soberania se apresenta, desta forma, como uma vontade
em agdo, totalmente aberta, em cuja base se encontra o
principio: sit pro ratione voluntas.

Mesmo assim, apesar da prepotente afirmagao na
Idade Moderna do Estado soberano, algo da heranca
medieval, mesmo modificado e renovado, acabou
permanecendo. Desapareceu sem duvida a complexa
organizagdo social medieval, bem como a sociedade
corporativista, que interpunha um vasto conjunto de
mediagdes politicas entre o rei e o sudito, mas nao
desapareceu a necessidade dessas mediagdes que,
fundamentalmente, servem para frear e reduzir o
poder soberano, mediante sua forga niveladora. A lei
se tornou,
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cada vez mais, o principal instrumento de organizagio
da sociedade; mesmo assim, a exigéncia de justica e
de protecdo dos direitos individuais, intrinseca a
concepgdo medieval do direito, fez-se novamente
presente. Num primeiro momento, através das grandes
doutrinas jusnaturalistas, que, defendendo a existéncia
de um direito pré-estatal ou natural, procuravam
salvaguardar a exigéncia de racionalidade, por
considerarem que € a veritas ¢ ndo a auctoritas que
legitima a lei; em seguida, através das grandes
constituigdes escritas na época da revolugdo
democratica que puseram um freio juridico a
Soberania, proclamando os direitos inviolaveis do
cidadéo.

V. SOBERANIA LIMITADA, ABSOLUTA, ARBITRARIA. — Os
grandes legistas franceses do fim do século XVI e
inicio do século XVII, como Jean Bodin, Charles
Loyseau, Cardin Le Bret, embora salientassem o carater
absoluto e indivisivel do poder soberano, sentiam
ainda muito fortemente a heranga medieval que tinha
colocado o direito acima do rei. Conseqiientemente, a
onipoténcia legislativa do soberano se encontrava
limitada ndo apenas pela lei divina e pela lei natural,
mas também pelas leis fundamentais do reino,
enquanto  correlacionadas a coroa e a ela
indissoluvelmente unidas. Além disso, o rei ndo podia
langar tributos arbitrariamente, uma vez que a
senhoria publica (ou Soberania) tinha que deixar para
cada individuo particular sua propriedade e a posse de
seus bens, em conformidade com a distingdo entre
imperium ¢ dominium; cabe ao rei o que ¢ publico,
cabe ao individuo particular o que diz respeito a sua
propriedade. Loyseau, embora defenda a tese de que
a Soberania ¢ o "maximo de poder", afirma também
que o rei deve usar seu poder soberano de acordo
com as formas e as condigdes em que foi estabelecido;
entretanto, Cardin Le Bret, o mais absolutista dos
trés, com a defesa do direito de representagdo das
cortes soberanas, quer colocar o rei na condigdo de
uma "feliz impoténcia" para fazer o mal. Foi Locke
que reinterpretou, numa perspectiva moderna, esta
exigéncia de uma Soberania limitada. Mais coerente,
ele ndo fala de Soberania, ¢ sim de "supremo poder"
que, entregue ao Parlamento, acha-se limitado, por um
lado, pelo contrato — ou pela constituigdo, com os
direitos naturais por ela tutelados — e, por outro,
controlado pelo povo do qual o Parlamento ¢ um
simples representante.

A corrente absolutista é interpretada, embora de
maneira diferente, por Hobbes e Rousseau. Para o
primeiro o poder soberano ndo conhece limite
juridico, uma vez que todo o ius se encontra no
iussum, nem limite ético, uma vez
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que o iussum € também intrinsecamente iustum, visto
as nogdes de bem e de mal serem relativas unicamente
ao Estado e a sua sobrevivéncia. Porém, na coeréncia
logica desta construgdo de Hobbes, este poder
soberano ndo ¢ um poder arbitrario, na medida em que
suas ordens ndo dependem de uma vontade, mas sdo
imperativos produzidos por uma racionalidade técnica
conforme as necessidades circunstanciais, sdo
instrumentos necessarios para que seja alcangado o
maximo objetivo politico, a paz social exigida para a
utilidade de cada um dos individuos. Este absolutismo
apresenta uma racionalidade peculiar: a da adequagio
ao objetivo. Na vertente oposta estd Rousseau: para
este a Soberania exprime uma racionalidade
substancial, ou, melhor, exprime a moralidade, por
pertencer a vontade geral que se opde a vontade
particular, por ser a expressdo direta da vontade dos
cidadaos, quando estes buscam o interesse geral e ndo
o particular, isto é, quando atuam moralmente e ndo de
forma utilitarista.

Obviamente, a Soberania arbitraria conta com
poucos tedricos, mas apresenta iniimeros exemplos
praticos. Todavia, muitos ingleses que exaltam
excessivamente a onipoténcia do  Parlamento,
desenvolvendo de forma unilateral o principio de
Hobbes, pelo qual auctoritas, non veritas facit legem,
ou aquele outro de que a oboedientia facit imperantem,
acabam por se tornarem defensores de um regime
arbitrario, quando afirmam ter o Parlamento poderes
para fazer, de direito, tudo aquilo que pode fazer de
fato, fazendo, assim, coincidir a extensio de sua
Soberania com a de sua forga. Para Bentham e Austin a
Soberania ¢ "ilimitada", "indefinida", ou, mais ainda,
legalmente, despética. Da mesma forma, muitos
autores democraticos, por ndo terem aprofundado
suficientemente o conceito de vontade geral que em
Rousseau esta na base da Soberania do povo, acabaram
por legitimar toda a forma de "tirania da maioria", ou
por justificar todo o ato arbitrario levado a efeito em
nome do povo, como ressaltaram Benjamin Constant e
Alexis de Tocqueville. Temos, também, a manifestacdo
de uma Soberania arbitraria, quando uma tnica pessoa,
ou uma fragdo do povo, pretende falar e agir, sem
mandato algum, em nome de todo o povo e impor,
assim, sua propria verdade subjetiva, religiosa ou
ideologica. Enfim: temos uma Soberania arbitraria
quando triunfa pela forca o mero capricho da
subjetividade.

A contraposigdo entre as trés posigdes pode ser
sintetizada desta forma: para os que sustentam a tese
da Soberania limitada, a lei ¢ uma "ordem justa"; para
os que sdo favoraveis a Soberania absoluta, a lei ¢
uma ordem técnica, racional com
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relagdo ao objetivo, ou ¢ uma ordem intrinsecamente
universal; para os que defendem a Soberania
arbitraria, a lei € o capricho do mais forte.

VI. TEORIAS REALISTICAS E TEORIAS ABSTRATAS. — Os
primeiros tedricos da Soberania, de Bodin a Hobbes,
quando falavam em poder soberano, basicamente
pensavam no poder do rei, embora, por exigéncias de
plenitude doutrinaria, ndo excluissem formas de
Governo aristocraticas e democraticas, nas quais o
poder soberano seria entregue a uma assembléia.
Encontra-se, nestes autores, bem evidente, a
necessidade de identificar fisicamente o poder ou,
mais corretamente, a sede institucional na qual este se
manifesta legitimamente; tudo isto por uma exigéncia
politica de certeza. Esta unidade de realismo e
formalizagdo juridica desaparece nos pensadores
posteriores: uns elaboram teorias juridicas abstratas
que, salientando a impersonalidade da Soberania, a
atribuem ao Estado ou ao povo ou a ambos; outros
formulam teorias politicas realistas que procuram
evidenciar como o poder, de fato, esteja nas mios da
classe economicamente dominante (Marx), da classe
politica (Mosca), da power élite (Mills), dos grupos
sociais (teorias pluralistas da poliarquia), de quem
estiver em condigdes de decidir o estado de excecdo
(Schmitt).

O ponto de partida desta dissocia¢do entre politica e
direito, entre realismo e formalizagdo juridica, ja se
encontrava presente em Bodin, na medida em que ele
também estava envolvido no processo que objetivava
uma defini¢do do poder em termos impessoais e
abstratos que caracterizaria a afirmagdo do Estado
moderno, visto como ordenamento juridico. Retomando
teses medievais, para combater as velhas concepgdes
patrimoniais e as novas aspiragdes da monarquia
senhorial, ele distingue entre o rei como pessoa fisica e
o rei como pessoa juridica, entre o patriménio
particular do rei e o da coroa, o primeiro alienavel,
inalienavel o segundo, por pertencer a fungdo, assim
como sdo inalienaveis as coisas que as diversas
familias tém em comum numa republica. Encontra-se,
aqui, o inicio de um processo que levaria a ver no
principe um orgdo do Estado, ou no rei o primeiro
servidor do Estado.

Enquanto o pensamento inglés, no século XVIII,
permanecia na linha realista, afirmando a Soberania
do Parlamento, tanto que ainda hoje se pensa nestes
termos ¢ o Estado inglés ndo possui uma
personalidade juridica propria, no continente, ao
contrario, desde o século XVII, a teoria juridica, na
sua tendéncia a formalizag@o e a despersonalizagdo da
Soberania, ja se propunha problemas delicados, ainda
hoje atuais. O problema consistia em como conciliar
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soberano e povo, monarquia e Estados, rex e regnum,
maiestas personalis e maiestas realis na unidade do
Estado, que supera e eclimina todo dualismo: a
comunidade inteira ¢ considerada um s6 corpo, cuja
cabega ¢ o rei e do qual os outros sdo os membros. A
sintese unitaria superior se dia no Estado, que se
tornara quanto antes pessoa, a pessoa juridica publica
por exceléncia, por ser detentora da Soberania. O
verdadeiro problema era o da relagio entre a maiestas
realis € a maiestas personalis, entre a titularidade
nominal e o exercicio concreto da Soberania, porque
das duas uma: ou o titular pode modificar os poderes
concedidos, sendo entdo o verdadeiro soberano, ou
ndo os pode modificar e entdo o soberano ¢ o rei. O
problema se tinha apresentado ja na Idade Média com
a Lex regia de imperio, quando os juristas se
dividiram. Uns sustentavam que a translatio do
populus romanus para o imperador era irrevogavel,
por se tratar de uma alienagdo, enquanto para outros
era revogavel, por se tratar de uma concessdo. A
tendéncia, todavia, acabou sendo a de se fazer, quer do
rei quer do povo, simples orgdos do Estado. Esta
tendéncia acabou na teoria de Kant sobre a separagio
dos poderes. O rei recebeu o poder executivo, a
assembléia representativa o legislativo, fungdes
autonomas e independentes na superior unidade do
Estado juridico republicano. Nas teorias juridicas, mais
modernas e mais formais, o povo ¢, juntamente com o
territorio e a Soberania, um simples elemento
constitutivo do Estado, que, por sua vez, ndo passa de
um simples ordenamento juridico. Se as teorias
juridicas evidenciam, como elemento sintético e
unitario, o Estado, que, como. ordenamento juridico,
atribui aos diferentes orgdos suas fungdes especificas,
evitando porém o problema de definir quem
fisicamente decide, as teorias politicas democraticas
caem, em dire¢do oposta, no mesmo processo de
abstragdo, de formalizagdo e de despersonalizagdo,
atribuindo ao povo uma vontade sintética e unitaria.
Na prética, que povo? Nido certamente a plebs, a
multidio, a massa dos cidaddos, e sim o povo
juridicamente organizado nas assembléias das
categorias ¢ dos Estados, mais tarde organizado
politicamente nos partidos presentes no Parlamento.
Pretende-se ver no Estado, no Parlamento e no
Governo meros instrumentos do povo soberano;
porém, se a Soberania a ele pertence mas dele ndo
emana, o povo podera exercé-la somente nas formas e
nos limites da constituigdo, isto ¢, do Estado-
ordenamento, enquanto que o Estado-aparelho, o
Estado-pessoa, se limitara a representar o povo no
mundo do direito. Mas quem, em tltima instdncia,
possui de fato o poder soberano: o povo ou a sua
representagdo?
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O limite das duas posigdes estd na identificagdo
entre poder soberano e direito: o poder soberano,
enquanto possui 0 monopdlio da produgdo juridica, ¢
legibus solutus, ¢ o criador do ordenamento, enquanto
que, nas duas teorias — quer na que afirma a
Soberania do Estado, quer na que afirma a Soberania
do povo este poder fica prisioneiro do
ordenamento juridico, no qual estas teorias pretendem
ter identificado, através da sua racionalizagdo pelo
direito, o poder soberano. De fato, porém, estamos
sempre na presenca ndo apenas de um poder
soberano, e sim de vérios poderes constituidos. Com
certeza, a grande contraposi¢do inicial entre os que
definiam o direito em termos de Estado soberano,
criador da lei, ¢ os que definiam a Soberania (melhor
dizendo, o "supremo poder") em termos de direito, foi
sendo resolvida mediante a integragdo de direito e
Estado no ordenamento juridico: poder-se-ia, pois,
falar em uma Soberania do direito, se ndo se tratasse
de uma contradi¢do em termos.

Este processo de formalizagdo e abstragdo,
objetivando a despersonalizagdo do poder, acaba por
esconder quem, de fato, manda, em Wltima instancia,
na sociedade politica: este fato explica a reagdo do
pensamento politico dos séculos XIX e XX contra
tais abstragdes, na tentativa de encontrar onde
verdadeiramente se situa o poder, aquele poder ultimo
de decisdo que, no momento em que tomou
consciéncia de si, se definiu soberano. A construgdo
do Estado de direito parece ter amarrado e
neutralizado este poder, como tentativa de exorcizar
seu proprio pecado original. A Soberania, porém, nao
desapareceu: em épocas normais e tranqiiilas ndo ¢
percebida, porque adormecida; em  situagdes
excepcionais, em casos limites, ela volta com toda
sua forga.

VII. DITADURA SOBERANA E SOBERANIA POPULAR. — A0
jurista Hans Kelsen, que encerra o grande periodo da
jurisprudéncia publica alema, contrapde-se o cientista
politico Carl Schmitt, para o qual ¢ soberano "quem
decide acerca do Estado de excecao", aquele Estado de
excecdo no qual se faz necessario o desvio da regra e
da normalidade, suspendendo-se o ordenamento
juridico, a fim de manter a unidade e a coesdo politica,
uma vez que salus rei publicae suprema lex est. Em
suma, o verdadeiro soberano tem um ius speciale,
alguns iura extraordinaria que nio consistem tanto no
monopodlio da lei e da sangdo, segundo as velhas
teorias, quanto principalmente no monopolio da
decisdo do Estado de emergéncia, percebivel somente
em casos-limites, excepcionais. Porém, se ¢ soberano
quem decide, em Estado de necessidade, para manter
(ou criar)
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a ordem, para restabelecer uma situagdo normal na
qual o ordenamento juridico tenha sentido, ha duas
alternativas: ou o soberano se situa fora do
ordenamento, podendo suspendé-lo; ou se encontra
preso ao ordenamento, no caso em que este prevé a
existéncia de tal poder. Na pratica, por um lado, o
moderno Estado de direito procurou sempre limitar ao
maximo, quando ndo eliminar, a possibilidade da
existéncia de alguém que decida acerca do Estado de
excegdo e que possua poderes excepcionais (a
moderna figura do estado de sitio ¢ uma ditadura
confiada, isto ¢, um poder constituido), enquanto, por
outro lado, historicamente, o Estado de exceg¢do tem
sido proclamado por quem ndo possuia habilitagio
para tanto, € que se tornou soberano somente na
medida em que conseguiu restabelecer a unidade ¢ a
coesdo politica.

Na realidade, com a progressiva juridicizagdo do
Estado e com a sua correspondente redugdo a
ordenamento, ndo faz muito sentido falar de
Soberania, por nos encontrarmos sempre diante de
poderes constituidos e limitados, enquanto a Soberania
se caracteriza, na realidade, como um "poder
constituinte", criador do ordenamento. E ¢é justamente
desta forma que se manifesta hoje, cada vez mais,
porque o poder constituinte ¢ o verdadeiro poder
ultimo, supremo, originario. A Soberania, pois, ¢ um
poder adormecido, que se manifesta somente quando ¢
quebrada a unidade e a coesdo social, quando existem
concepgdes alternativas acerca da constitui¢do, quando
ha ruptura na continuidade do ordenamento juridico. A
Soberania marca sempre o come¢o de uma nova
organizagao civil: ¢ um fato que cria o ordenamento.

Tipologicamente ¢ possivel indicar dois poderes
constituintes: a ditadura soberana e a Soberania
popular. Com a ditadura soberana, pretende-se retirar a
constitui¢do vigente e impor uma outra, considerada
mais justa e mais verdadeira, por parte de uma tunica
pessoa, de um grupo de pessoas de uma classe social,
que se apresentam como intérpretes de uma suposta
racionalidade e atuam como comissarias do povo, sem
ter recebido dele nenhum mandato especifico. A
disponibilidade de um exército ou a forga de coesdo de
um partido e sua capacidade para conseguir obediéncia
representam os pressupostos para o exercicio desta
ditadura soberana que encontra sua legitimagdo, ndo
no consenso, mas na ideologia ou numa suposta
racionalidade. Numa perspectiva exatamente oposta,
encontramos a real Soberania do povo, que se
manifesta no seu poder constituinte, pelo qual, através
da Constituicdo, define os orgdos e os poderes
constituidos e instaura o ordenamento, onde estdo
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previstas as regras que permitem sua transformagao e
sua aplicagdo. O poder constituinte do povo conhece ja
procedimentos satisfatoriamente consolidados
(assembléias ad hoc, formas de ratificagdo através de
referendum), capazes de garantir que a nova ordem
corresponda a vontade popular. E justamente por este
motivo que o poder constituinte do povo, que instaura
uma nova forma de Estado, pode ser encarado como a
ultima e mais amadurecida expressdo do contratualismo
democratico: um contrato entre os cidadaos e as forcas
politicas e sociais, que define as formas pelas quais os
representantes ou comissionados do povo devem
exercer o poder, bem como os limites dentre os quais
eles devem se movimentar. Se a ditadura soberana
constitui um mero fato, produtor do ordenamento, o
poder constituinte do povo ¢ uma sintese de poder e
direito, de ser e dever ser, de ag@o e consenso, uma vez
que fundamenta a criagdo da nova sociedade no iuris
consensu.

VIIL. OS ADVERSARIOS DA SOBERANIA. — O
moderno conceito de Soberania possui uma logica
interna propria e, a0 mesmo tempo, uma for¢a de
expansdo peculiar: ele conseguiu, na realidade, dar
unidade a processos historicos, tais como a formagao
do Estado moderno, e possibilitou a elaboragdo
conceptual de uma teoria acabada do Estado. Todavia
ocorreram também, na historia, processos historicos e
realizagdes  institucionais  diversos, dificilmente
compreensiveis tendo como ponto de partida este
conceito politico-juridico, que corre o risco de se
tornar cientifica e politicamente embaragoso. Serdo
apresentados aqui apenas dois destes fendmenos, um de
aspecto juridico e outro de aspecto politico: o
constitucionalismo (e o federalismo a este integrado),
por um lado, e o pluralismo, por outro; respondem, de
formas novas e diversas, a exigéncias satisfeitas pela
sociedade civil medieval.

Entendendo a historia moderna ndo como vitoria do
Estado absoluto, e sim como vitoria do
constitucionalismo, nos aperceberemos de que o
elemento de continuidade desta luta esta justamente
em seu contrario, a Soberania. As diferentes técnicas
do constitucionalismo estdo, de fato, inteiramente
orientadas a combater, com o Estado misto e a
separagdo dos poderes, toda a concentragio e
unificacdo do poder, ¢ a dividi-lo equilibradamente
entre os Orgdos. Mais ainda: Sir Edward Coke, o
primeiro constitucionalista moderno que faz uma
analise do conceito de Soberania, afirmou que esta
palavra era estranha e desconhecida ao direito inglés,
inteiramente centrado na supremacia da common law,
pela qual qualquer lei do Parlamento — isto ¢, do
supremo



1186 SOBERANIA

poder — que com ela contrastasse, deveria ser e do monismo, enquanto as concepgdes pluralistas —
considerada nula e sem efeito. Da mesma forma, quer as descritivas que objetivam a percepcao do
Benjamin  Constant, que encerra o moderno processo real de formagdo da vontade politica, quer as

constitucionalismo, pretende eliminar do seu sistema o
conceito de Soberania ou ao menos reduzi-lo em suas
dimensdes, por ver nele a expressio de um poder
absoluto e, como tal, arbitrario. Ninguém, nem o rei
nem a Assembléia, pode-se atribuir a Soberania, nem a
universalidade ~ dos  cidaddos  pode  dispor
soberanamente da existéncia dos cidaddos. Soberania
e constitucionalismo foram sempre entendidos como
termos antitéticos; a vitoria do segundo se deu com a
elaboragdo das constitui¢des escritas, cujas normas sao
hierarquicamente superiores as leis ordinarias e sdo
tornadas eficazes por adequadas cortes judicidrias.
Desta forma, foi possivel garantir o direito dos
cidaddos diante dos velhos e dos novos soberanos:
porém, esta supremacia da lei continua sendo uma
supremacia desarmada.

O Estado federativo americano, fruto de um
compromisso politico entre os defensores de uma
confederagdo de Estados e os que sustentavam o
Estado unitario, e ndo resultado de modelos tedricos,
torna-se incompreensivel se tomamos como ponto de
partida o conceito de Soberania, que nos obrigaria a
escolher, como sede do soberano poder, ou o Estado
federativo ou os Estados-membros. Na realidade, ele
se caracteriza, ao mesmo tempo, como uma
confederagdo e como uma unido ou, mais
corretamente, como uma combinagdo de ambas,
fundamentada numa combinagdo engenhosa que
divide, num complexo equilibrio, poderes pertencentes
a Soberania entre os Estados-membros e o Estado
federativo. Os defensores da nova Constituigio no
Federalist nao usam argumentagdes juridicas, proprias
dos adversarios, fechados na otica e na logica da
Soberania, e sim argumentagdes politicas, precisamente
as do constitucionalismo, que pretende dividir o
poder para limita-lo e busca os meios aptos para este
objetivo. O Estado federativo ¢ compreensivel, tendo
como ponto de partida ndo o conceito de Soberania,
mas, sim o da supremacia da lei, neste caso o da
Constituigao, que delimita as respectivas esferas de
competéncia dos Estados e do Estado. E sempre,
todavia, possivel, do ponto de vista politico, que este
delicado equilibrio venha a ser quebrado: o Estado
federativo obriga os cidaddos a uma dupla fidelidade
que pode entrar em conflito, quando as tendéncias
centrifugas se chocam com as tendéncias centripetas; e
a fidelidade ¢ a forga de coeséo de um corpo politico.

Porém, o verdadeiro adversario da Soberania é a
teoria pluralista, exatamente porque a Soberania
ressalta a0 maximo o principio da unidade

prescritivas que objetivam maximizar a liberdade
numa sociedade democratica por meio de uma
poliarquia — demonstram a ndo existéncia de uma
unidade do Estado, que possua o monopodlio de
decisdes auténomas, uma vez que, na pratica, o
individuo vive em associagdes e grupos diferentes,
capazes de impor suas proprias opgdes. Na realidade, o
contexto social apresenta uma notavel pluralidade de
grupos em competi¢do ou em conflito para condicionar
o poder politico; ¢ justamente esta pluralidade que
impede a existéncia de uma unica autoridade,
onicompetente ¢ onicompreensiva: o processo de
decisdo politica ¢ o resultado de uma longa e vasta
séric de mediagdes. Nesta divisdo do poder, nesta
poliarquia, ndo existe um verdadeiro soberano.
Enquanto, sociologicamente, o pluralismo se afirma
com a chegada da sociedade industrial, que multiplicou
no contexto social os papéis, as classes e as
associagdes, teoricamente ele encontra sua origem na
defesa que Montesquieu faz dos  corpos
intermediarios, como elementos de mediagdo politica
entre o individuo e o Estado, ou na exaltagdo feita por
Tocqueville das associagdes livres, consideradas como
as unicas capazes de tornar o cidaddo apto a se
defender de uma maioria soberana e onipotente. Os
tedricos mais coerentes da Soberania, como Hobbes e
Rousseau, pretendiam eliminar radicalmente, por
considera-los fontes de degeneragdo e corrupgdo, estes
corpos ou estas associagdes intermediarias, porque no
Estado tinha que haver uma tnica forga ¢ uma Gnica
vontade. Estes tedricos continuavam a raciocinar, tendo
como base a polarizagdo entre individuo e Soberania,
enquanto que o espago vazio existente entre estes dois
elementos era preenchido pela sociedade civil e pela
socializagdo que nela naturalmente ocorria. Também o
pluralismo tem seu limite: ¢ sempre possivel pensar
num pluralismo tdo polarizado que nele o Estado ndo
represente mais a unidade politica, por ndo ser ja
capaz de relativizar os conflitos internos e por nao
possuir mais a capacidade de decisdo nas relagdes
internacionais. Quando os conflitos internos sio mais
fortes do que os conflitos entre os Estados, o Estado
perdeu sua unidade politica.

Vimos como o constitucionalismo (Estado misto,
separagdo dos poderes, supremacia da lei), o
federalismo ¢ o pluralismo podem ndo apenas
enfraquecer, mas até destruir a for¢a de coesdo ¢ a
unidade do corpo politico que oferece sem duvida a
Soberania, ultrapassando, desta forma, os objetivos
que haviam sido propostos. Porém,
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onde ndo existe o monopdlio da forca numa unica
instancia, onde ndo ha "mando" que mantenha unido
o corpo social, ou existe o consenso acerca dos
valores tltimos e das regras do jogo que criam a
fidelidade e estabelecem a obrigagdo politica, ou se
retorna ao Estado natural, que é o Estado da forca, e
explode assim a luta pela Soberania.

IX. O ECLIPSE DA SOBERANIA. — No nosso
século, o conceito politico-juridico de Soberania
entrou em crise, quer tedrica quer praticamente.
Teoricamente, com o prevalecer das teorias
constitucionalistas; praticamente, com a crise do
Estado moderno, ndo mais capaz de se apresentar
como centro Unico e autdbnomo de poder, sujeito
exclusivo da politica, inico protagonista na arena
internacional. Para o fim deste monismo contribuiram,
a0 mesmo tempo, a realidade cada vez mais pluralista
das sociedades democraticas, bem como o novo carater
dado as relagdes internacionais, nas quais a
interdependéncia entre os diferentes Estados se torna
cada vez mais forte e mais estreita, quer no aspecto
juridico e econdmico, quer no aspecto politico e
ideologico. Esta desaparecendo a plenitude do poder
estatal, caracterizada justamente pela Soberania; por
isso, o Estado acabou quase se esvaziando e quase
desapareceram seus limites.

O movimento por uma colaboragdo internacional
cada vez mais estreita comegou a desgastar os
poderes tradicionais dos Estados soberanos. O golpe
maior veio das chamadas comunidades supranacionais,
cujo objetivo ¢ limitar fortemente a Soberania interna
e externa dos Estados-membros; as autoridades
"supranacionais" t€m a possibilidade de conseguir que
adequadas Cortes de Justi¢a definam e confirmem a
maneira pela qual o direito "supranacional" deve ser
aplicado pelos Estados em casos concretos;
desapareceu o poder de impor taxas alfandegarias,
comega a sofrer limitagdes o poder de emitir moeda.
As novas formas de aliangas militares ou retiram de
cada Estado a disponibilidade de parte de suas forgas
armadas ou determinam uma "soberania limitada" das
poténcias menores com relagdo a poténcia
hegemoénica. Além disso, existem ainda outros
espagos ndo mais controlados pelo Estado soberano.
O mercado mundial possibilitou a formagdo de
empresas multinacionais, detentoras de um poder de
decisdo que ndo esta sujeito a ninguém e esta livre de
toda a forma de controle: embora ndo sejam soberanas,
uma vez que ndo possuem uma populagdo e um
territorio onde exercer de maneira exclusiva os
tradicionais poderes soberanos, estas empresas podem
ser assim consideradas, no sentido de que — dentro
de
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certos limites — ndo tém "superior" algum. Os novos
meios de comunicagdo de massa possibilitam a
formagdo de uma opinido publica mundial que
exerce, ds vezes com sucesso, uma pressdo especial
para que um Estado aceite, mesmo ndo querendo,
negociar a paz, ou exerga o poder de conceder gragas
que antes era absoluto e indiscutivel. O equilibrio —
bipolar, tripolar, pentapolar — do sistema
internacional torna inteiramente ilusorio o poder que
as pequenas poténcias t€m de fazer a guerra; desta
forma, seus conflitos sdo rapidamente congelados e
colocados de lado, enquanto a realidade da guerrilha
torna qualquer Governo incapaz de estipular uma paz
real.

Com a chegada do Estado liberal e, posteriormente,
do Estado democratico, desapareceram a neutralizagao
do conflito e a despolitizagdo da sociedade, operadas
pelo Estado absoluto. Através dos partidos, a
sociedade civil retomou a atividade politica. A
competi¢do entre os partidos, na disputa eleitoral, faz
emergir novamente o momento do conflito: este pode
ocorrer de diferentes maneiras, que vdo da simples
competi¢do dentro de regras por todos aceitas, onde a
maioria pode efetivamente decidir, a uma potencial
guerra civil, onde, faltando o consenso sobre os
valores ultimos, a maioria se encontra imobilizada nas
questdes mais importantes, principalmente em politica
externa: as velhas fronteiras fisicas dos Estados
cederam lugar a novas fronteiras ideologicas, que
ultrapassam os Estados a nivel planetario. Além disso,
com o advento da sociedade industrial, empresas e
sindicatos adquiriram cada vez mais maiores poderes,
que sdo essencialmente publicos, uma vez que suas
decisdes atingem diretamente toda a comunidade.
Finalmente, as administragdes autdnomas locais e as
empresas publicas, com seus direitos de decidir acerca
dos gastos, tornam freqiientemente ilusorio o direito
que o soberano tem de emitir moeda.

A plenitude do poder estatal se encontra em seu
ocaso; trata-se de um fendmeno que ndo pode ser
ignorado. Com isto, porém, ndo desaparece o poder,
desaparece apenas uma determinada forma de
organizagdo do poder, que teve seu ponto de for¢a no
conceito politico-juridico de Soberania. A grandeza
historica deste conceito consiste em haver visado uma
sintese entre poder e direito, entre ser e dever ser,
sintese sempre problematica e sempre possivel, cujo
objetivo era o de identificar um poder supremo e
absoluto, porém legal a0 mesmo tempo, ¢ o de buscar a
racionalizagdo, através do direito, deste poder ultimo,
eliminando a forga da sociedade politica. Estando este
supremo poder de direito em via de extingdo, faz-se
necessario agora, mediante uma leitura atenta dos
fenomenos politicos que
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estdo ocorrendo, proceder a uma nova sintese politico-
juridica capaz de racionalizar e disciplinar
juridicamente as novas formas de poder, as novas
"autoridades" que estdo surgindo.
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[Nicora Marmeueal

Social-Democracia.

1. O CONCEITO DE SOCIAL-DEMOCRACIA. — E
um termo que, apds as polémicas politicas dos ultimos
50 anos, adquiriu, na linguagem corrente, um
significado profundamente andmalo do ponto de vista
tedrico e historico, ainda que paradoxalmente correto
no que respeita ao étimo. Na pratica, usa-se para
designar os movimentos socialistas que pretendem
mover-se rigorosa e exclusivamente no ambito das
institui¢des liberal-democraticas, aceitando, dentro de
certos limites, a fungdo positiva do mercado e mesmo
a propriedade privada. Renunciam assim a estabelecer,
quando quer que seja, "um novo céu e uma nova terra".

Este emprego do termo, porém, trai sua origem

polémica e  maniqueista.  porquanto  mutila
arbitrariamente a realidade. E como se entre a
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posi¢do acima definida, cujo nome apropriado é o de
Rerormismo (v.), e a posi¢do oposta do socialismo
revoluncionario ndo existisse espago intermédio,
justamente aquele que a Social-democracia pretende
ocupar. Esta, com efeito, diversamente do que ocorre
com o reformismo, aceita as instituigdes liberal-
democraticas, mas considera-as insuficientes para
garantir uma efetiva participagdo popular no poder e
tolera o capitalismo, na medida em que, diferindo
nisso do socialismo revolucionario, considera os
tempos ainda "ndo amadurecidos" para transformar as
primeiras e abolir radicalmente o segundo. Incumbe a
Social-democracia lutar em duas frentes: contra o
reformismo burgués, que levaria o0 movimento operario
a empantanar-se irremediavelmente no sistema, e
contra o aventureirismo revolucionario, que o levaria a
quebrar a cabega contra as estruturas ainda solidas do
sistema. O fato de a Social-democracia se comprometer
mais com uma ou com outra das frentes depende de
que as circunstancias historicas favoregam um ou
outro caminho. Quando a situagdo ndo ¢
revolucionaria, pareceria ndo existir, em termos
logicos, alternativa possivel entre reformismo e
sectarismo revolucionario. Pois bem, a Social-
democracia é, neste sentido, um desafio contra a
l6gica, isto ¢, a tentativa de manter vivo, contra ventos
e marés, o sonho da radical palingenesia, que constitui
a raiz do socialismo. Uma tentativa tdo engenhosa e
complexa sob muitos aspectos que desperta vivo
interesse mesmo naqueles que avaliam negativamente
os seus objetivos e resultados. A Social-democracia ¢,
em suma, para usar a expressdo de um historiador
marxista, a "memoria da revolugio" (Zanardo).

Se se distingue do socialismo revoluciondrio em
suas varias encarnagdes historicas — anarquismo,
sindicalismo revolucionario, esquerda-luxemburguiana,
leninismo (deste so difere de maneira clara apés a
deflagracdo da Primeira Guerra Mundial) — por
manter letargico, mais por necessidade que por livre
escolha, o espirito de negacdo total do sistema, a
Social-democracia se contrapde ainda mais claramente
ao reformismo. Com efeito, a Social-democracia ndo
quer, ou pelo menos ndo deseja de maneira ativa e
prioritaria, a sobrevivéncia do sistema; deseja que se
perpetue dentro dele, quando este se mantém por si, o
espirito milenarista, de que ela se considera guardia e
encarnagdo visivel. Isso faz com que, sem agredir
explicitamente o sistema, a Social-democracia se exima
de lhe prestar aquela colaboragio — como, por
exemplo, a participagio no Governo que,
fortalecendo-o, a poria em risco de ficar indefesa a sua
esquerda, comprometendo a sua imagem de partido
portador da



