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Resumo: Este artigo cientifico investiga o conceito de Soberania do ponto
de vista de grandes autores contemporaneos, Kelsen, Ferrajoli e Bobbio. A
importancia do tema é estabelecer os aprimoramentos trazidos por Bobbio
e Ferrajoli ao conceito de Soberania originalmente estudado por Kelsen. Na
primeira parte caracterizaram-se os elementos identificadores da Sobera-
nia. Na segunda tratou-se da Soberania vista pelo austriaco Hans Kelsen,
tida como inerente ao poder do Estado e como manifestacao da validade e
da eficacia do ordenamento juridico, que pode ser limitado apenas pelo Di-
reito Internacional. Na terceira parte foi trazida a visao do italiano Norberto
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Bobbio, que destaca a contradicdo entre Soberania e constituci-
onalismo e democracia. Na quarta descreveram-se os aspectos
da Soberania estatal do ponto de vista do também italiano Luigi
Ferrajoli, que aborda o tema de modo historico e bélico. Na quinta
parte correlacionaram-se as trés posicdes, de modo a distinguir a
melhor via para se construir um novo conceito adaptado a mod-
ernidade e inspirado no sociélogo e humanista Edgar Morin. No
que se refere a Metodologia, o trabalho foi desenvolvido em base
logica indutiva. A pesquisa foi bibliografica e documental.

Palavras-chave: Estado, Soberania, Direito Internacional, Con-
stitucionalismo, Democracia, Guerra

Abstract: This scientific paper investigates the concept of sov-
ereignty from the perspective of the leading contemporary au-
thors, Kelsen, Ferrajoli and Bobbio. The importance of the issue is
to establish the improvements brought by Bobbio and Ferrajoli to
the concept of sovereignty originally studied by Kelsen. The first
part of this paper characterizes the identifying elements of sover-
eignty. The second part addresses Sovereignty as understood by
the Austrian Hans Kelsen, who regards it as inherent to the power
of the state, and as a manifestation of the validity and effective-
ness of the legal system, which can be limited by international
law. The third part brings the perspective of the Italian author Nor-
berto Bobbio, which highlights the contradiction between sover-
eignty and constitutionalism and democracy. The fourth section
describes the aspects of state sovereignty from the point of view
of Luigi Ferrajoli, a fellow Italian, who addresses the theme from a
historical and bellic perspective. The fifth part describes the three
positions, in order to distinguish the best way to build a new con-
cept adapted to modernity and inspired by the sociologist and
humanist Edgar Morin. In terms of methodology, the work was
based on inductive logic. Bibliographic and document research
were also used.

Keywords: State Sovereignty, International Law, Constitutional-
ism, Democracy, War.
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Resumen: Este articulo cientifico investiga el concepto de Soberania desde el
punto de vista de grandes autores contemporaneos, Kelsen, Ferrajoli y Bob-
bio. La importancia del tema es establecer los perfeccionamientos aportados
por Bobbio y Ferrajoli al concepto de Soberania originalmente estudiado por
Kelsen. En la primera parte se caracterizaron los elementos identificadores
de la Soberania. En la segunda, se tratdé de la Soberania vista por el aus-
triaco Hans Kelsen, considerada como inherente al poder del Estado y como
manifestacion de la validez y de la eficacia del ordenamiento juridico,
que solo puede ser limitado por el Derecho Internacional. En la tercera parte
se expuso la vision del italiano Norberto Bobbio, que destaca la contrad-
iccion entre Soberania y constitucionalismo y democracia. En la cuarta, se
describieron los aspectos de la Soberania estatal desde el punto de vista
del también italiano Luigi Ferrajoli, que aborda el tema de modo histori-
co y bélico. En la quinta parte se correlacionaron las tres posiciones para
poder distinguir la mejor via para construir un nuevo concepto adaptado a
la modernidad e inspirado en el socidlogo y humanista Edgar Morin. En lo
que se refiere a la Metodologia, el trabajo fue desarrollado sobre una base
l6gica inductiva. La investigacion fue bibliografica y documental.

Palabras clave: Estado; Soberania; Derecho Internacional; Constitucional-
ismo; Democracia; Guerra.

INTRODUCAO

abe-se que a Soberania tem sido superada e debatida pelas modernas

teorias politicas e juridicas e também pela jurisprudéncia. O problema

enfrentado consiste em analisar como Hans Kelsen pensava a Soberania
dos Estados quando escreveu sua obra Teoria Geral do Direito e do Estado (1945)
e como Bobbio e Ferrajoli posicionam-se a respeito nos tempos atuais.

Como hipodtese supde-se que Ferrajoli e Bobbio ajustaram e adaptaram os
elementos de Soberania formulados por Kelsen, atualizando-a de acordo com as
exigéncias do paradigma do Estado moderno, em especial, do Constitucionalismo
e da Democracia.

O presente artigo tem por objeto as contribui¢cdes de Bobbio e Ferrajoli para
o conceito de Soberania dos Estados a luz de Kelsen. O objetivo geral € analisar
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as contribuicdes de Norberto Bobbio e Luigi Ferrajoli para os estudos de Hans
Kelsen no que tange a Soberania. O especifico é descobrir se tal conceito foi
aprimorado com o passar o tempo e como ele se encaixa nos tempos atuais.

No primeiro momento, traga-se um panorama sobre o conceito de Soberania.
No segundo, versa-se a respeito da posicao de Kelsen de que a Soberania, como
componente inerente ao poder do Estado, é a manifestacdao da validade e da
eficacia do ordenamento juridico, que é o que determina o modo de exercer o
poder e os seus limites, limitado apenas pelo Direito Internacional.

No terceiro momento, fala-se a respeito da Soberania pensada por Norberto
Bobbio para quem as técnicas do constitucionalismo — Estado misto, separacao
dos poderes, supremacia da lei — tendem a divisao e ao equilibrio do poder
entre os 6érgaos do Estado, combatendo a unificacdo e a concentracao de poder,
justamente o que é pregado pela nogao classica de Soberania.

No quarto relacionam-se as reflexdes de Luigi Ferrajoli sobre a Soberania, que
sublinha um paulatino esvaziamento da Soberania estatal desde a Revolucao
Francesa e, atualmente, mais ainda em razao dos acordos entre nacdes movidos
por motivos econémicos, muito embora o Direito Internacional careca de coacao.

No quinto e ultimo momento faz-se um apanhado dos trés pensamentos,
buscando a partir de Hans Kelsen uma analise critica dos pontos em que Bobbio
e Ferrajoli vieram a complementa-lo em contraste com as vias sugeridas pelo
sociologo e humanista Edgar Morin.

No que se refere a Metodologia?, foi desenvolvido sob o método indutivo e
operacionalizado mediante pesquisa bibliografica e documental. Este trabalho
concentrou-se na area de Constitucionalismo, Transnacionalidade e Producao
do Direito

SOBERANIA

O conceito classico de Soberania aparece no momento de afirmacao do Estado

nacional e permanece com ele sem grandes mudangas, compreendido como

3 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 13. ed. Floria-
nopolis: Conceito Editorial, 2015. p. 85.

808 DispPONIVEL EM: www.univali.br/periodicos



ISSN ELETRONICO 2175-0491 Doi: 10.14210/nejv21n2.p805-825

corolario do exercicio do poder do Estado. Na definicao de Kelsen*: “Uma ordem
juridica relativamente centralizada, limitada no seu dominio espacial e temporal
de vigéncia soberana ou imediata relativamente ao Direito Internacional e que &,
globalmente ou de um modo geral, eficaz".

A Soberania como elemento do Estado, para Dallari®, € o centro unificador da
ordem, o nucleo de vontade e controle do Estado, que dirige a Sociedade aos
seus fins comuns dentro da ordem. Como ao Estado nao se devem sobrepor
outros poderes, diz-se que a Soberania € o poder incontrastavel do Estado.

Caetano® utiliza a ideia de que Soberania é o “poder politico supremo
independente”. A Soberania seria para ele a “plenitude do poder politico” por
entender que pode existir Estado nao soberano. Isso se passa, segundo ele, com
os "Estados federados e os Estados protegidos”.

Um Estado federado difere de Estado soberano por transferir parte de seus
poderes soberanos para o governo federal. Um Estado federado tem competéncia
administrativa sobre um territério geografico definido. Exemplos de paises que
sdo subdivididos por estados federais sdo Brasil e India. J4 o Estado protegido,
ou protetorado, € um territorio autbnomo que é protegido diplomatica ou
militarmente contra terceiros por um Estado ou ente mais forte. Para tanto, o
protetorado geralmente aceita obrigagdes especificas, dependendo da natureza
de seu relacionamento, porém mantém a soberania formal e continua a ser
um Estado sob a lei internacional. Como exemplos, cita-se que a Agéncia de
Protecdo Ambiental dos Estados Unidos usa o termo protetorado quando se
refere a regides insulares daquele pais, tais como Porto Rico e as Filipinas.

Ja Sassen escreve: “State sovereignty is usually understood as the State's
monopoly of authority over a particular territory, demarcated by reasonably
established geographic borders™’.

4  KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducao de Jodao Baptista Machado. 7. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 321.

5 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. Elementos de Teoria
geral do Estado. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 68-69.

6 CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. 4. ed. Lisboa:
Coimbra Editora,1963. p. 108-109.

7 “Soberania do Estado é geralmente entendida como o monopdélio de autoridade do Estado
sobre um determinado territério, demarcado por fronteiras geograficas razoavelmente es-
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Hodiernamente, o conceito tradicional de Soberania tem sido modificado
pelas modernas teorias politicas e juridicas e também pela jurisprudéncia ao
analisar demandas sobre Direito Internacional.

Isso é reflexo da crise do Estado, isto é, da mudanca que se opera na forma
de se compreender o Estado, desde o absolutismo até o surgimento do modelo
comunitario de organizacao social, resultado da globalizacao.

Passa-se a delinear o que Kelsen tinha por certo a respeito da Soberania.

SOBERANIA EM HANS KELSEN

Hans Kelsen (Praga, 11 de outubro de 1881 - Berkeley, 19 de abril de 1973)
foi um jurista e filésofo austriaco, tido como um dos mais influentes estudiosos
do Direito. Sua influéncia abrange os campos da filosofia, da ciéncia juridica, da
sociologia, da teoria da democracia e das relagdes internacionais.

Kelsen escreve sobre Soberania em um contexto no qual, dentro das
teorias juridicas e politicas, quase nao se discute mais a submissdao do
poder politico ao ordenamento juridico. O Estado de Direito ja € um fato
consumado historicamente.

Além dos mecanismos de contencado do poder, o que estava em voga quando
Kelsen trata do assunto é a criacao de mecanismos juridicos que facam o Estado
agir positivamente dentro da sociedade: o Estado Social esta no seu periodo de
afirmacao como paradigma de Estado. Por isso, a ideia de Soberania como poder
ilimitado deve ser vista a luz da teoria juridica contemporanea, ja ndao ha poder
do Estado que nao esteja submetido ao ordenamento juridico, ao império da lei,
cuja maior expressao é a Constituicao.

Ao mesmo tempo, Kelsen quer afirmar a possibilidade de uma ciéncia do
Direito, balizada nos critérios de pureza, de isen¢ao ideologica e de objetividade

determinados pela epistemologia advinda da filosofia analitica, principalmente

tabelecidas” (tradugao livre) SASSEN, Saskia. Bordering Capabilities versus Borders: Impli-
cations for National Borders. 30 Michigan Journal of International Law (2008-2009).
p. 567-597.
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aquela que decorre da filosofia praticada pelos neokantianos e pelos integrantes
do Circulo de Viena.

Logo, Kelsen esta focado em descrever o fendbmeno juridico sem levar em
consideracdo seus aspectos politicos, morais ou ideoldgicos. Para isso trata o
direito de modo apenas formal, possibilitando uma verdadeira ciéncia juridica.
Isso significa que nao € sua preocupacao identificar fatores reais de poder.

O Estado é um agregado de individuos, um povo, que vive dentro de certa
parte delimitada da superficie da Terra, e que esta sujeito a certo poder. Ou sgja,
um Estado € composto pelo territorio, pelo povo e por um poder de governo. O
poder do Estado ao qual o povo esta sujeito é a validade e a eficacia da ordem
juridica, de cuja unidade resulta a unidade do territério e a do povo. O poder do
Estado deve ser avalidade e a eficacia da ordem juridica nacional, caso a Soberania
deva ser considerada uma qualidade desse poder. Isso porque a Soberania s6
pode ser a qualidade de uma ordem normativa na condicao de autoridade que €
a fonte de obrigacdes e de direitos®.

Kelsen aponta no sentido de que so é possivel identificar o poder soberano
no ordenamento juridico, porque aquele que tem o poder de emitir comandos
obrigatorios para todos os cidadaos o faz por determinacao de uma ordem
juridica que fundamenta esse seu direito®.

E bom dizer entdo que o problema da classificacdo das formas de governo é
uma questao de identificar a quem é dado o poder de legislar pela constituicao.
Logo, se a constituicao determina que uma so pessoa sera o legislador, entao
O governo é monarquico; se um grupo minoritario deve legislar, o governo é
aristocratico; se a maioria é a legisladora, o governo é democratico. Isso porque

"0 poder do Estado € a validade e eficacia da ordem juridica”’®. O ordenamento

8 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 2. ed. (12 reimpressao), trad. Luis
Carlos Borges, Sao Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 249 e 250.

9 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 371. “A afirmagao de que a
soberania € uma qualidade essencial do Estado significa que o Estado é uma autoridade
suprema. A ‘autoridade’ costuma ser definida como o direito ou poder de emitir comandos
obrigatérios”. Mas, para que se exerca esse poder, alguém tem de ter recebido o direito
de emitir esses comandos obrigatdérios. Porém, esse direito s6 pode ser conferido por uma
ordem juridica. “Desse modo, a autoridade, originalmente é caracteristica de uma ordem
normativa. Apenas uma ordem normativa pode ser ‘soberana’, ou seja, uma autoridade
suprema, o fundamento ultimo de validade das normas que um individuo esta autorizado a
emitir como ‘comandos’ e que outros sao obrigados a obedecer”.

10 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 277.
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juridico é que determina a organizacao do Estado e quem exercera a funcao
legislativa. E o principal instrumento para isso é a constituicao.

Para Kelsen, a discussao a respeito da Soberania passa, em primeiro lugar,
pela discussdao da identificacdo do Direito Internacional. Segundo o jurista
austriaco, ndo ha como negar a existéncia do Direito Internacional, pois, além
de os Estados poderem celebrar entre si tratados (Direito Internacional parcial),
existem normas de carater consuetudinario que valem para todos os Estados
genericamente, normas que os Estados ndao podem isoladamente determinar.
Por exemplo, Kelsen cita as normas de direito maritimo e o fato de um Estado sé
poder ser reconhecido como tal pelo ordenamento internacional®,

Tanto que o conteudo material das normas juridicas do direito interno pode
ser limitado ou determinado pela ordem internacional, de forma que aquele fica
limitado por este. Nas palavras de Kelsen:

O Direito Internacional é relevante também para a esfera de validade
da ordem juridica nacional. Como as suas normas, especialmente as
criadas por tratados internacionais, podem regulamentar qualquer
matéria e, portanto, também as matérias regulamentadas pelo Direito
nacional, ele limita a esfera de validade material deste ultimo. Os
Estados, é verdade, permanecem competentes, mesmo sob o Direito
Internacional, para regulamentar em principio todas as matérias que
podem ser regulamentadas por uma ordem limitada na sua esfera
territorial; mas eles conservam essa competéncia apenas na medida em
que o Direito Internacional ndo regulamente uma matéria especifica. O
fato de uma matéria ser regulamentada pelo Direito Internacional tem
o efeito de que esta ndo pode ser requlamentada arbitrariamente pelo
direito nacional®2.

Entretanto, nao basta que a ordem internacional limite a atividade do
ordenamento juridico nacional para ser reconhecida como direito. E necessario
que suas normas sejam dotadas das caracteristicas que devem ter todas as

11 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 341: “Na verdade, é pelo Direito
internacional que sdao determinadas as esferas de validade territorial e pessoal, assim como
a temporal, das ordens juridicas nacionais”.

12 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 341. A partir dessa passagem
Kelsen conceitua juridicamente o Estado: “A ordem juridica nacional, isto €, uma ordem
que constitui um Estado, pode, desse modo, ser definida como uma ordem coercitiva rela-
tivamente centralizada cujas esferas de validade territorial, pessoal e temporal sao deter-
minadas pelo Direito internacional e cuja esfera de validade material é limitada apenas pelo
Direito internacional. Trata-se de uma definicdo juridica de Estado” (p. 342).
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normas juridicas. Esses atributos incluem pertencer a um ordenamento com
poder de coercao e, consequentemente, ser dotada de sancao. Para Kelsen, o
que caracteriza a norma juridica é prever uma puni¢cao como consequéncia de
um ato proibido que pode ser imposto por um poder externo de coercao, isto €,
mediante o uso da forca, que, nesse caso, € legitimada pelo direito!?.

Considerando que a ordem juridica internacional é descentralizada, Kelsen
afirma que ela é uma ordem juridica primitiva, assim como as ordens juridicas
tribais. Nao existe um 6rgao dotado de poder de coacao; apenas aquele que foi
ofendido fica legitimado a impor represalias ou fazer a guerra contra seu ofensor.
E aideia de que a guerra s6 pode ser exercida se for por uma causa justa. Se nao
for uma reacao a um ilicito internacional, a guerra passa a ser um ilicito. Portanto,
se um Estado comete um ilicito, o Estado ofendido tem o direito de declarar
guerra ou impor-lhe represalias.

O Direito Internacional possui a técnica da iniciativa individual. O Estado,
violado no seu direito, esta autorizado a agir contra o violador, lancando mao da
guerra ou das represalias. Estas sdo as sancdes especificas providas pelo Direito
Internacional geral*.

Quando isso acontece, o Estado ofendido exerce a fungao de um orgao da
comunidade internacional, pois s6 tem o direito de impor a sancao porque
legitimado peloreconhecimentodoilicito proibido pelaordemjuridicainternacional.
Mas Kelsen admite que o Direito Internacional pode evoluir, criando instituicdes
juridicas que venham a constituir uma espécie de “Estado mundial”®.

Uma vez alicercada a existéncia do Direito Internacional, Kelsen desafia as
doutrinas que o relaciona com o direito nacional. E contra a doutrina dualista,
pois ndo admite que possam existir duas ordens juridicas independentes, ja que,
além da ordem juridica internacional fundamentar as esferas de validade dos

ordenamentos nacionais e poder limitar a validade material, os proprios dualistas

13 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado, 6. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 35-65.

14 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 318.

15 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 317. "Ou seja, que a ordem ju-
ridica efetivamente valida venha a ser transformada, por meio da centralizacdo, numa or-
dem juridica nacional cuja esfera territorial de validade coincida com o Direito internacional
efetivamente valido”.

REevisTa Novos EsTupos JuRiDICOS - ELETRONICA, VOL. 22 - N. 2 - MAI-AGO 2017 813



ISSN ELETRONICO 2175-0491 Doi: 10.14210/nejv21n2.p805-825

admitem que, uma vez aprovada internamente, o Direito Internacional tem
vigéncia para o Estado, o que demonstra que existe apenas uma ordem juridica
geral. SO pode prevalecer, assim, a doutrina monista, que possui duas vertentes:
a que defende a primazia do Direito Internacional e a que defende a primazia do
direito nacional.

Kelsen, muito embora afirme sua preferéncia pela primeira vertente, diz que
ambas sdo cientificamente defensaveis. E dessas duas vertentes € que saem as
caracteristicas da Soberania no pensamento kelseniano.

Como visto, ele recusa que um poder fisico possa ser considerado soberano.
Isso porque, se assim fosse, ele teria de ser a causa primeira da formacao do
ordenamento juridico. Para Kelsen ndao se pode determinar a causa primeira; a
ideia de Soberania como poder fisico ndo passa de uma ilusao, pois, se nao pode
haver nenhuma causa primeira, nao poderia haver Soberania.

Disso decorre que:

O Estado na sua capacidade de autoridade juridica deve ser idéntico
a ordem juridica nacional. Dizer que o Estado é soberano significa
que a ordem juridica nacional € uma ordem acima da qual ndo existe
nenhuma outra. A Unica ordem que se poderia supor como sendo
superior a ordem juridica nacional é a ordem juridica internacional.
Assim, a questao de saber se um Estado € soberano ou nao coincide
com a questdo de saber se o Direito Internacional é ou ndo ordem
superior ao Direito nacional®®.

Nesse sentido, Kelsen admite como defensavel as duas correntes monistas. A
existéncia da Soberania é s6 uma hipdtese decorrente da escolha de uma dessas
duas teorias. Sob a conjetura da primazia do Direito Internacional, a Soberania so
pode serentendida relativamente, isto € como um ordenamento que s reconhece
como superior o internacional, nenhum outro. Sob a suposicao da primazia do
Direito nacional, “o Estado é soberano no sentido absoluto, original do termo,
sendo superior a qualquer outra ordem, inclusive ao Direito Internacional”’.

Vé-se entao que a Soberania, para Hans Kelsen, ndo € exercida por um

individuo ou por um grupo deles. A Soberania, como componente inerente ao

16 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 372.
17 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 373.
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poder do Estado, € a manifestacdo da validade e da eficacia do ordenamento
juridico, que € o que determina o modo de exercer o poder e os seus limites. E
esse ordenamento poderia ser limitado apenas pelo Direito Internacional.

SOBERANIA EM NORBERTO BOBBIO

Norberto Bobbio (Turim, 18 de outubro de 1909 — Turim, 9 de janeiro de 2004)
foi um filésofo politico, historiador do pensamento politico, escritor e senador
vitalicio italiano. Foi conhecido por sua ampla capacidade de produzir escritos
concisos, l6gicos e densos. Foi defensor da democracia socialista liberal e do
positivismo legal e critico de Marx, do fascismo italiano e do Bolchevismo.

No contexto do surgimento do Estado Moderno, segundo Bobbio, a Soberania
pode ser tida como o poder de comando de derradeira instancia, numa sociedade
politica e, consequentemente, a diferenca entre esta e as demais organizacdes
humanas, nas quais nao se encontra este Poder supremo. Em uma significacao
moderna, o termo Soberania aparece no final do Século XVI junto com o Estado
absoluto para caracterizar o Poder estatal®®.

Para Bobbio, “em sentido lato, o conceito politico-juridico de Soberania
indica o poder de mando de ultima instancia, numa sociedade politica [...]".
E poder absoluto, perpétuo, imprescritivel, inalienavel e indivisivel. E a partir
dessa ideia, em conjunto com as noc¢des de territdrio e povo, que se estrutura
o Estado moderno. Dai o porqué de Bobbio também afirmar que o termo
Soberania indica, “[...] em toda sua plenitude, o poder estatal, sujeito Unico e
exclusivo da politica”?.

Nao sem razao Bobbio afirma que “Soberania e constitucionalismo foram
sempre entendidos como termos antitéticos [..]"%2 Lembra o autor italiano
que as técnicas do constitucionalismo (Estado misto, separacdo dos poderes,

18 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica.
Traducdo de Carmen C. Varriale et al. 13. ed. Brasilia: UnB, 2008. Titulo original: Dizionario
di politica. 2 v.

19 BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de politica.p. 1179.

20 BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de politica. p. 1181.

21 BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de politica. p. 1179.

22 BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de politica. p. 1186.
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supremacia da lei) tendem a divisdo e ao equilibrio do poder entre os 6rgaos do
Estado, combatendo a unificacdo e a concentracao de poder apregoadas pela
nocao classica de Soberania®.

E nesse mister que Bobbio indica a teoria pluralista como o verdadeiro
adversario politico da Soberania. Nas palavras do autor:

Asconcepcdes pluralistas—queras descritivas que objetivama percepcao
do processo real de formacao da vontade politica, quer as prescritivas que
objetivam maximizar a liberdade numa sociedade democratica por meio
de uma poliarquia — demonstram a nao existéncia de uma unidade do
Estado, que possua o monopolio de decisdes autbnomas, uma vez que,
na pratica, o individuo vive em associa¢des e grupos diferentes, capazes
de impor suas préprias opgoes. Na realidade, o contexto social apresenta
uma notavel pluralidade de grupos em competicao ou em conflito para
condicionar o poder politico; € justamente esta pluralidade que impede a
existéncia de uma Unica autoridade, onicompetente e onicompreensiva:
o processo de decisao politica é o resultado de uma longa e vasta série
de mediagoes. Nesta divisao do poder, nesta poliarquia, ndo existe um
verdadeiro soberano*.

Bobbio admite que, tanto a compatibilizacao conceitual entre o liberalismo
e a democracia quanto a compreensao desta como desenvolvimento natural e
auspicioso do Estado liberal sé sao possiveis “se [a democracia for] tomada nao
pelo lado de seu ideal igualitario, mas pelo lado de sua formula politica, que é,
como se viu, a Soberania popular”?.

Convéem notar, outrossim, que a invocacao da Soberania popular nao passa de
retorica vazia, pois o proprio Bobbio explica que o liberalismo dos modernos e
a democracia dos antigos foram, com frequéncia, antitéticos, na medida em que
os liberais historicamente exprimiram uma profunda desconfianca para com toda
forma de governo popular, o que os motivou a defender severas restricbes no
exercicio do direito ao sufragio?. Como se nao bastasse, para Bobbio, a associacao
de ambos os termos implica o dever de interpretar a palavra democracia no seu

sentido juridico-procedimental e ndao no sentido ético.

23 BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de politica. p. 1185.

24 BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de politica. p. 1186.

25 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sao Paulo: Brasiliense, 2006a. p. 42-43.
26 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. p. 38.
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ParaBobbio, “tantoademocraciadiretaquantoaindiretadescendem domesmo
principio da Soberania popular, apesar de se distinguirem pelas modalidades e
pelas formas com que essa Soberania é exercida"?’.

Com a crise desta concepcao de Soberania, varios autores indicam uma leitura
atenta dos fendmenos politicos que estdao ocorrendo. Parafraseando Bobbio, é
preciso proceder a uma nova sintese juridico-politica capaz de racionalizar e
disciplinar juridicamente as novas formas de Poder, as novas autoridades que
estao surgindo?®. O autor italiano destaca que:

O golpe maior veio das chamadas comunidades supranacionais,
cujo objetivo é limitar fortemente a Soberania interna e externa dos
Estados-membros; as autoridades ‘supranacionais’ tém a possibilidade
de conseguir que adequadas Cortes de Justica definam e confirmem
a maneira pela qual o direito ‘supranacional’ deve ser aplicado pelos
Estados em casos concretos”?.
Como se depreende, Bobbio descortina a crise da Soberania estatal tendo em
vista as mudancgas que presenciava no cenario internacional, que vem a chamar
inclusive de “nova Soberania”, prevendo que a colaboracao internacional, cada

vez mais intensa, desgasta os poderes tradicionais dos Estados ditos soberanos.

SOBERANIA EM LUIGI FERRAJOLI

Luigi Ferrajoli (Florenca, 6 de agosto de 1940) é um jurista italiano e o principal
tedrico do Garantismo. Define-se como um juspositivista critico. Atuou como juiz
entre 1967 e 1975, periodo ligado ao grupo “Magistratura democratica”, uma
associacao de juizes de orientacao progressista. A partir de 1970, foi professor
de Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito na Universidade de Camerino, na
qual também foi diretor da “Facolta di giurisprudenza”. Desde 2003, leciona na
Universidade de Roma Tre.

Ferrajoli apoia-se na atualidade das ideias de Soberania tidas pelo tedlogo

espanhol Francisco de Vitéria®®. A contribuicao de Francisco estaria em trés

27 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. p. 34.

28 BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de politica. p. 1188.

29 BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de politica. p. 1.187.

30 Francisco de Vitéria (Burgos ou Vitéria, 1483, Salamanca, 12 de agosto de 1546) foi um
tedlogo espanhol neoescoldstico e um dos fundadores da tradicao filoséfica da chamada
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formulagdes: a existéncia de Estados soberanos independentes que se relacionam
numa sociedade internacional; a existéncia de um direito natural das gentes e
dos povos; e a questdao de cada Estado ser capaz, em dadas circunstancias, de
empreender guerras justas. Ferrajoli aponta que sera a partir destas formulagdes
que a guerra é “o fundamento e o critério para a identificacao do Estado”=.

Partindodasnoc¢desdeSoberaniainternaeSoberaniaexterna, Ferrajoliapresenta
os limites e as possibilidades do estabelecimento de um constitucionalismo de
Direito Internacional. Nas palavras do autor:

A superacao do Estado de natureza, internamente, e sua conservagao
(ou melhor, instauracao), externamente, tornam-se, assim, as duas
coordenadas ao longo das quais se desenrola a historia tedrica e pratica
dos Estados soberanos modernos, ambas inscritas no codigo genético
de tais Estados pela filosofia politica jusnaturalista®.

Como forma de inferir suas ponderacdes a respeito das mudancas e dos
caracteres da Soberania moderna, Ferrajoli aborda a questdao da Soberania
externa e da Soberania interna situando-as no que chama “Era Liberal”.

A Soberania interna diz respeito ao desenvolvimento das estruturas juridicas
que teriam alicercado o Estado constitucional ao final do século XVIIL. A Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, teria sido o primeiro passo para
a dissolucdo da Soberania no ambito interno. A partir dai, segundo Ferrajoli, a
relacdo entre sudito e soberano se torna uma relacao entre Estado e cidadao,
ambos sujeitos de Soberania limitada.

Estas mudancas acarretam um definitivo “esvaziamento” do principio de

Soberania, uma vez que ele entende a Soberania como a “auséncia de limites e

“Escola de Salamanca”, sendo também conhecido por suas contribuicdes para a teoria da
Guerra Justa e como um dos criadores do moderno direito internacional moderno. Foi, além
de filésofo e tedlogo, jurista. Lecionou no Colégio de Saint Jacques, em Paris, onde conhe-
ceu os humanistas Erasmo de Roterda e Juan Luis Vives. Também ensinou no Colégio de
San Gregoério de Valladolid, em Salamanca, Espanha (BIOGRAFIAS. Dicionario de Filoso-
fia de Cambridge. Disponivel em: < http://educacao.uol.com.br/biografias/francisco-de-
vitoria.htm >. Acesso: 10 mar. 2017).

31 FERRAJIOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Traducdo de Carlo Coccioli e Mar-
cio Lauria Filho. S3ao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 13.Titulo original: La sovranita nel
mondo moderno.

32 FERRAIJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. p. 25.
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de regras”®3. Porém, ele assevera que, contraditoriamente, no plano doutrinario,
“a ideia de Soberania interna reforca-se decididamente”*.

A Soberania externa, por sua vez, alcanca seu cume entre meados do século
XIX e meados do século XX. E neste periodo que ela “liberta-se definitivamente
[...] de qualquer vinculo ou freio juridico”®. Isso porque as relagbes entre os
Estados no século XIX acontecem de maneira que nenhum Estado esta vinculado
a qualquer principio ou norma que os freie na busca de seus interesses.

Noutro giro, apds a Segunda Guerra dos Trinta anos — ou Guerra Civil Europeia
(1914-1945) — e com o estabelecimento da ONU e a Declaracao Universal dos
Direitos do Homem, as relacdes entre os Estados passam de um “Estado de
natureza para um Estado civil”: a Soberania “"deixa de ser uma liberdade absoluta
e selvagem e se subordina, juridicamente, a duas normas fundamentais”, o
imperativo da paz e a tutela dos direitos humanos®*. E quando ocorre para Ferrajoli
a “crise hodierna da Soberania”.

Ferrajoli sustenta que a Carta da ONU pode ser interpretada como “um
verdadeiro contrato social internacional”, na medida em que estabelece vinculos
entre os Estados e uma ordem verdadeiramente universalista. Apesar da aparente
ingenuidade, ele conhece os problemas e as limitagbes das instituicbes que
pretendem regular o Direito Internacional.

A respeito da Corte Internacional de Haia, por exemplo, ele propde algumas
mudancas que considera urgentes, tais como diminuir a extensdao de sua
competéncia, definir o carater obrigatorio de suajurisdicao, reconhecer individuos
e ONGs como sujeitos de Direito Internacional e introduzir a responsabilidade
pessoal dos governantes no que diz respeito a crimes de Direito Internacional.
Tudo isso implica a instituicdo verdadeira de um Cdodigo Penal internacional®’.

Ferrajolivaiaindamaislonge e afirmaseraSoberaniauma categoria antijuridica,
vez que ela “[...] € a auséncia de limites e de regras, ou seja, € o contrario daquilo
em que o direito consiste"®,

33 FERRAIJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. p. 43.
34 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. p. 29.
35 FERRAIJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. p. 34.
36 FERRAIJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. p. 39.
37 FERRAIJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. p. 54-55.
38 FERRAIJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. p. 44.
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Abemdaverdade,apdsaRevolucaoFrancesa(1789),aSoberaniainternaeSoberania
externa constroem duas historias paralelas e opostas: “[...] a de uma progressiva
limitacao interna da Soberania, no plano do direito estatal, e a de uma progressiva
absolutizacao externa da Soberania, no plano do Direito Internacional”.

Contudo, é patente a deficiéncia dos meios de coercao do Direito Internacional,
pois nao invalida as normas internas nem lhes torna menos vinculantes. Seus
comandos, a despeito da atividade estatal, continuam sendo comandos juridicos
obrigatorios para os Estados signatarios, mas sem forca de coagao. Nas palavras
de Luigi Ferrajoli:

Precisamos recuperar aquela dimensdo normativa e axiolégica da
ciéncia juridica internacional, que ja foi a de Vitoria e de Kant. Num
duplo sentido: reabilitando sua funcao planejadora e, ao mesmo
tempo, “levando a sério” o direito, ou seja, reconhecendo que o direito €
como o fazem os homens — e, portanto, todos nds, a comegar por nds
juristas, que nao em pequena parte arcamos com sua responsabilidade
— e, simultaneamente que o direito € um sistema normativo, de
modo que as disposi¢des e os comportamentos efetivos dos Estados
em contraste com tal sistema nao representam “desmentidos” de
suas normas, como muitas vezes lamentam os juristas e os cientistas
politicos realistas, mas sim “violagdes”, cuja legitimidade todos temos
o dever de denunciar®.

Vé-se entao que, para Ferrajoli, a Soberania externa vem tomando forca com
o Estado Constitucional moderno tolhendo seus proprios poderes na sua esfera
interna de atuacao, ao mesmo tempo que esse mesmo Estado reafirma, de maneira
cada vez mais contundente, a sua Soberania perante os demais, sem, contudo, criar
mecanismos de Direito Internacional eficazes para fazer valer tais poderes.

CONTRIBUICOES DE BOBBIO E FERRAJOLI A SOBERANIA DE KELSEN

Kelsen busca principalmente relacionar a Soberania com o aspecto da
justificacao. Por isso, admite a primazia do Direito Internacional, de modo que a
Soberania s6 pode ser entendida relativamente, isto €, como um ordenamento
que so reconhece como superior o internacional, nenhum outro.

39 FERRAIJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. p. 27.
40 FERRAIJIOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. p. 59-60.
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Nesse sentido, Kelsen transmite que a Soberania ndao é exercida por um
individuo ou por um grupo deles, mas, sim, € componente indissociavel do poder
do Estado, é a manifestacao da validade e da eficacia do ordenamento juridico,
que é o que determina o modo de exercer o poder e os seus limites. E esse
ordenamento s6 poderia ser limitado pelo Direito Internacional.

Ja Bobbio relaciona a Soberania com o aspecto democratico visando a
racionalizacao e ao disciplinamento juridico das novas formas de Poder, ou seja,
as novas autoridades que estao surgindo.

A tessitura social apresenta uma pluralidade de grupos em competicao para
condicionar o poder politico. Essa pluralidade ja impede a existéncia de uma
Unica autoridade. Isso porque o processo de decisao politica é o resultado de
uma longa e vasta série de mediagdes, sem um soberano verdadeiro.

O socidlogo francés Edgar Morin*! reforca que “Todos estos riesgos plantean
un problema de las instituciones de lo que denominamos ‘nuestras democracias
desarrolladas’. La des centralizacion, que ha reforzado el nivel local, sin duda ha
debilitado a los poderes centrales”.

Como se nao bastasse, Bobbio prediz uma crise da Soberania estatal
considerando as mudancas do cenario internacional, que chama de "nova
Soberania”, eis que a colaboracao internacional cada vez mais veemente desgasta
os poderes tradicionais dos Estados ditos soberanos.

Nesse sentido, Morin*? corrobora:

No son solo las soberanias absolutas de los Estados nacion las
que impiden la formacion de una sociedad-mundo. También es el
movimiento tecnoecondmico de la globalizacion el que, al crear su
infraestructura, provoca las resistencias étnicas, nacionales, culturales
y religiosas que se oponen a la homogenizacion mundializadora.

Por sua vez, Ferrajoli faz uma abordagem mais historica da questao da
Soberania. Demonstra que, apds 1945 e com o estabelecimento da ONU e a

Declaracao Universal dos Direitos do Homem, a Soberania deixa de ser uma

41 MORIN, Edgar. La via para el futuro de a humanidad. Madrid: Paidos, 2011. p. 187.
42 MORIN, Edgar. La via para el futuro de a humanidad. p. 21.
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liberdade absoluta e se subordina juridicamente ao imperativo da paz e a tutela
dos direitos humanos. E quando ocorre para Ferrajoli a crise da Soberania.

Isso porque a Carta da ONU é um verdadeiro contrato social internacional que
estabelece vinculos entre os Estados e uma ordem verdadeiramente universalista,
a exemplo do que Kelsen também ja defendia.

Novamente Morin* ilustra:

La unificacion tecnoecondmica del globo estad en crisis. Existe uma
coincidencia entre la proliferacién de Estados soberanos, el aumento de
su interdependencia y su rigidez etnorreligiosa. Esta coincidéncia no es
fortuita. Se explica por: a) las resistencias nacionales, étnicas y culturales a
la occidentalizacion; b) el esmoronamiento generalizado de la esperanza
puesta en e! progreso. El progreso, gran mito providencial de Occidente,
invadié todo el planeta durante la segunda mitad del siglo XX.

O que passa a existir € uma limitacao interna da Soberania no plano do
direito estatal e uma progressiva absolutizacao da Soberania no plano do direito
externo (internacional), porém sem mecanismos de coercao, ja que as normas
internas nao sao invalidadas pelo Direito Internacional, mas sao sobrepujadas
pelos Estados signatarios.

Exemplo tipico e atual é o caso da Hungria. Em 2015, a Hungria foi a principal
porta de entrada da Europa para milhares de migrantes do Oriente Médio e
da Africa. O governo hingaro, sob a chefia de Viktor Orban, ergueu uma cerca
na fronteira com a Croacia e com a Sérvia para barrar os estrangeiros. Agora,
o bloco europeu discute mudancas nas regras de asilo que iriam exigir que os
Estados-membros aceitassem uma cota de refugiados ou pagassem uma multa
para realoca-los em outro pafs. E um exemplo classico no qual a Soberania da
Hungria vem sendo confrontada pela imposicao do bloco.

A reflexdo de Edgar Morin novamente serve como uma luva. Na visdo do
sociologo, “existe una contradiccion entre las soberanias nacionales, [..], y la
necesidad de unas autoridades supranacionales para tratar los problemas vitales

del planeta. Las convulsiones de la crisis de humanidad pueden ser mortales".

43 MORIN, Edgar. La via para el futuro de a humanidad. p. 22.
44 MORIN, Edgar. La via para el futuro de a humanidad. p. 31.
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O Estado moderno tolhe seus proprios poderes na esfera interna de atuacao
mediante mecanismos constitucionais e democraticos necessarios, mas também
afirmaasua Soberania perante os demais Estados, sem, contudo, criar mecanismos
de Direito Internacional eficazes para fazer valer tais poderes.

CONSIDERACOES FINAIS

Em razao dessas consideragdes, vé-se a importancia da Soberania no ambito
interno e externo, instituto em constante transformacao e ferramenta de defesa
para os Estados no cenario internacional e mesmo como parte da manutencao
da democracia intra e interestatal.

KelsenjaviaaSoberaniacomofrutodoordenamentojuridico.Comomanifestagao
da validade e eficacia da ordem juridica, que s6 poderia ser limitada pelo Direito
Internacional. Uma matéria a ser regulamentada pelo Direito Internacional tem o
efeito de impedir a mesma regulamentacao pelo Direito nacional.

Bobbio ja aproximava o instituto da Soberania ao de democracia na
modernidade como mecanismo de manutencao da independéncia dos povos.
Além de ja decantada por ser o resultado de uma longa e vasta série de mediagdes
internas para tomada de decisdes politicas, soma-se a flexibilizacao imposta pela
globalizacao, pois as relacdes entre os Estados, principalmente de mercado, sao
cada vez mais internacionalizadas, em escala global.

Ferrajoli, por sua vez, contempla uma limitacao interna da Soberania no plano
do direito estatal e uma progressiva absolutizacdo da Soberania no plano do
direito externo. Tal ideia reforca a de Bobbio, porém complementa que essa
absolutizacdo nao é seguida de mecanismos de coercao, ja que as normas
internas nao sao invalidadas pelo Direito Internacional, nem punem eficazmente
o Estado transgressor. Interessante notar que Kelsen entendia que o direito de
fazer guerra constitui a coercao de que Ferrajoli sente falta.

Retoma-seoproblemaenfrentado,indagandoseBobbioeFerrajolicontribuiram
para os estudos a respeito da Soberania operados por Kelsen dentro da linha do
tempo e do contexto historico proprio.
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Confirma-se a hipotese inicialmente feita de que Bobbio e Ferrajoli fizeram
evoluir os estudos de Kelsen acompanhando as mudancas do cenario mundial
ao longo do tempo. A Soberania representa o poder popular, um dos elementos
do Estado moderno. Inicialmente ndao podia sofrer intervencao de nenhum
outro Estado.

Kelsen ja passou a admitir a sua limitacdo pelo Direito Internacional. Bobbio
previaacontradicao entre Soberaniae democracia e constitucionalismo e tratou do
progressivo desfazimento das fronteiras em razao das relacdes negociais, culturais
e juridicas entre os Estados. Igualmente Ferrajoli diz que ja depois da Segunda
Grande Guerra, portanto seguidamente a obra de Kelsen, a liberdade absoluta
pregada pela Soberania passou a subordinar-se juridicamente ao imperativo da
paz e a tutela dos direitos humanos em nivel mundial, sem, contudo, criar uma
forma de coercao ou coacao para tanto.

Essas contribui¢cbes apontam para a mundializacdo de que fala Edgar Morin.
Mundializagdo essa que cria uma infraestrutura de sociedade-mundo que exige
uma economia globalizada. E seguida e motivadora de vérias crises que se
retroalimentam, porém também impdem reformas e fazem nascer uma nova
ordem mundial que gera a “nova Soberania”, formulada por Bobbio, nessa “era
liberal”, mencionada por Ferrajoli, capaz de se adaptar a intensa e necessaria
colaboracao internacional para uma mudanca rumo ao mundo melhor de
solidariedade e fraternidade.
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