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RESUMO

Nao obstante a tendéncia para a relativizagdo do conceito de soberania,
o constitucionalismo continua a ndo dispensar o recurso ao tradicional
conceito tridimensional que retrata um Poder exercido sobre uma co-
munidade politica numa dada circunscrigdo territorial. Nesse contexto,
se os investigadores associam o conceito juridico de soberania ao tra-
balho de Bodin e Hobbes, mais dificil tem sido a compreensao do papel
que Samuel Pufendorf, partindo da sua distingdo entre entes fisicos e
morais, desempenhou nesse processo. Tal papel revelou-se decisivo para
o Estado Moderno; sem ele, a concetualizagdo juridica da soberania
ndo teria sido concluida nos termos que hoje conhecemos. Sobretudo,
dele se extraiu uma férmula que, ap6s adaptagdes posteriores (Sieyes),
superou o antagonismo entre os conceitos de soberania e de separagdo
de poderes, fazendo com que, atualmente, a sindicabilidade dos atos do
poder legislativo — poder ndo soberano e subordinado a Constituigdo —
conviva com a indisindicabilidade das normas constitucionais, enquan-
to expressdo do poder soberano que se declara insuscetivel de controlo
juridico por autoridades constituidas e ndo soberanas.
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1 INTRODUCAO

Multiplicam-se os esforgos atuais de construcao de uma ideia ndo essencialista de
soberania, a qual, a luz do sentido evolutivo da democracia constitucional, permita a compati-
bilizag¢ao do exercicio eficaz e estavel do poder publico com o inevitavel reconhecimento da su-
perioridade axiologica da dignidade da pessoa humana, sobre a qual assenta hoje a legitimagao
dos candidatos ao poder.

Se se enumerarem apenas algumas das tentativas encetadas ainda nas ultimas duas
décadas, esses esfor¢os tém levado a que se procure distinguir dentro da soberania ou distinguir
da soberania, consoante os casos, a “autoridade”, a “autonomia” e a “autonomia reconhecida”
(DEUDNEY, 1995, p. 191-198); a “autoridade” e o “controle” (THOMSON, 1995, p. 213); o
“controle” e a propria “soberania” que dele se distinguiria concetualmente (MORGADO, 2012,
p. 161-162); o sentido “politico” e juridico” da soberania?; o sentido da soberania perante o Di-
reito positivo e perante a Teoria do Direito®; ou, enfim, na bem conhecida categoriza¢do quadri-
partida de KRASNER, a “soberania interna” ou “doméstica”, a “‘soberania de interdependéncia”, a
“soberania legal internacional” e a “soberania vestefaliana™.

Em bom rigor, o propoésito que se procura alcangar ¢ o da construgdo de um conceito
de “soberania num sentido nao-absoluto”, de modo a “dissolver o problema normativo de uma
elite despotica” que “ja ndo poderia sobreviver a aplicagdo dos [novos] limites a soberania’™.

Nao obstante essa tendéncia, as patentes dificuldades que os Estados contemporaneos
enfrentam em face dos fenomenos resultantes da globalizagao politica e econdmica e da cons-
trucdo de mecanismos de constitucionalismo transnacional® ndo impedem que, ainda hoje, o
estudo do fendomeno constitucional raramente dispense o recurso ao tradicional conceito juri-
dico tridimensional de soberania, que retrata (i) um poder exercido (ii) sobre uma determinada
comunidade politica (iii) numa dada circunscricdo territorial — poder esse que ainda vem sendo
definido “no sentido classico ou bodiniano do termo”, isto €, sendo imputado a “um Estado que

nao reconhece nenhum outro poder que lhe seja superior na ordem interna (soberania interna),

2 Embora concentrado no plano internacional, propondo a superagdo da dicotomia entre o sentido “politico” e o sentido “juridico” da
soberania, cfr. MarTTI KoskenNiEMI, From Apology to Utopia: The Structure of International Legal Argument, 2% ed., Cambridge:
Cambridge University Press, 2005, pp. 228 e segs..

3 MicHEL TROPER, Sovereignty, in MICHEL ROSENFELD / ANDRAS SAJO (org.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law,
Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 352.

4 StepHEN KRASNER, Sovereignty: Organized Hypocrisy, Princeton: Princeton University Press, 1999, pp. 3-4. E, ainda, alternativa-
mente, entre tantos outros, QUENTIN SKINNER, A Geneology of the Modern State, Proceedings of the British Academy, 162 (2009), pp.

325 e segs.; IDEM, The Sovereign State: A Geneology, in KaLmo / SKINNER (eds.), Sovereignty in Fragments: The Past, Present and
Future of a Contested Concept, Cambridge: Cambridge University Press, 2010, pp. 26 e segs.; DENis BARANGER, The Apparition of Sov-
ereignty, ibidem, pp. 47 e segs.; NEIL WALKER, Late Sovereignty in European Union, in NEIL WALKER (ed.), Sovereignty in Transition:
Essays in European Law, Portland: Hart Publishing, 2003, p. 6.

5 Cfr. James TuLLy, Strange Multiplicity: Constitutionalism in an Age of Diversity, Cambridge: Cambridge University Press, 1995, p.
195, definindo a “soberania neste sentido ndo-absoluto [como significando] a autoridade de povos ou associa¢des de povos culturalmente
diversos para se governarem a si mesmos através das suas proprias leis e escolhas de modo livre de qualquer subordinagio externa”.

6 Em especial, v. DIETER GriMM, Souverinitit: Herkunft und Zukunft eines Schliisselbregriffs, Berlin: Berlin University Press,
2009; PETRA DOBNER / MARTIN LoUGHLIN (eds.),The Twilight of Constitutionalism?, Oxford: Oxford University Press, 2010; GUNTHER
TeUBNER, Constitutional Fragments: Societal Constitutionalism and Globalization, Oxford: Oxford University Press, 2012; MATEJ
AvBELJ / JAN KoMAREK, Constitutional Pluralism in the European Union and Beyond, Oxford: Hart Publishing, 2012; Rut MEDEIROS,
A Constituiciio Portuguesa num Contexto Global, Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2015.
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nem na ordem externa (soberania externa)” (OTERO, 2008, p. 121).

Na atual democracia constitucional, que atribui ao poder constituinte o poder maximo
a exercer numa comunidade politica que tem a capacidade de autogoverno e de autogestdo dos
seus destinos coletivos, o “Estado que se define constitucionalmente como soberano” ¢ o Estado
no qual “a soberania s6 pode resultar de uma decisdo imputada [ao] povo através do exercicio
do poder constituinte” (MORAIS, 2015, p. 148). Por isso, sob esta perspectiva tradicional, “sen-
do soberano, o poder constituinte ndo ¢ passivel de ser heterolimitado no plano juridico, sem
prejuizo de, naturalmente, se poder auto-limitar, pelo que uma Constitui¢do gerada por esse
mesmo poder s6 experimenta as formas de heterolimitacdo que tiverem sido ditadas pelo poder
constituinte ou por um poder de revisdo constitucional ndo contrario aos limites de identidade

constitucional fixados por esse poder constituinte” (MORALIS, 2015, p. 148).

2 AS PREMISSAS FIRMADAS POR BODIN E HOBBES

Ora, se nao tém sido sentidas dificuldades pelos investigadores em reconstituir a clas-
sica associagdo do nascimento do conceito juridico de soberania ao trabalho de JEaAN Bopine de
Tromas Hoeees (FERNANDEZ SANCHEZ, 2017, p. 90), mais complexa tem sido a compreen-
sao do papel que SAMUEL PurenDORF desempenhou nesse processo histérico — papel que se re-
velou decisivo para o Estado Moderno e sem o qual a concetualizagao juridica da soberania nao
teria sido concluida nos termos que servem hoje de alicerce para o labor dos constitucionalistas.

Num plano inicial, é sabido que Bopin e HoBBEs partilhavam traumas paralelos como
resultado da situagcdo andrquica que viram os seus paises atravessar, ficando firmemente con-
vencidos acerca da necessidade de edificacao de uma autoridade robusta para a obtencao de paz
e estabilidade para as suas comunidade politicas’. Se, por isso mesmo, BobiN afirmara desejar
construir um conceito de soberania “a imagem do Deus Todo-Poderoso” (BODIN, 1986, p. 179
e p. 295) — mas fazendo-o ainda de modo teoreticamente impreciso e carecendo de especifica-
¢oes adicionais —, também HoBBEs fez notar que o Leviatad a quem confiava a satisfacao das ne-
cessidades politicas era construido como “Deus mortal, a quem todos noés devemos, sob o Deus
imortal, a nossa paz e defesa” (HOBBES, 1839). Mais do que uma simples imagem, a escolha
do ser aterrador descrito no Cap. XLI do Livro de Jo (HOBBES, 1839) — “nao ha na Terra poder
que se lhe compare”, segundo a tradugao literal da versao escolhida por HoBBES para ilustrar a
capa da primeira edi¢do do Leviatd — assumia uma correspondéncia perfeita com os propoésitos
do seu Autor®.

Por isso € que HoBBEs afirmava que, “em virtude desta autoridade” atribuida ao “Deus

mortal”, a qual incluiria “o direito sobre a vida e sobre a morte, bem como sobre todas as ofen-

7 Parauma apreciacdo comparativa dos condicionamentos facticos que rodearam Bopin e HoBBES, PRESTON KING, The Ideology of Order
— A Comparative Analysis of Jean Bodin and Thomas Hobbes, 2.* ed., London: Frank Class, 1999, pp. 47 e segs. ¢ 56 e segs.

8 Sobre a escolha do “Leviathan” biblico para imagem do soberano hobbesiano e sobre a sua caracterizagao de acordo com as caracteris-
ticas que lhe sdo apontadas em Jo, FREITAS DO AMARAL, Historia das Ideias Politicas, I, Coimbra: Almedina, 2010, pp. 356-357.
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sas corporais” (HOBBES, 1983), “ele dispde e usa de um tal poder e de uma tal forca que lhe

sdo concedidos que o terror que eles inspiram lhe permite conformar as vontades de todos, para

conseguir a paz no interior e o auxilio contra os inimigos do exterior” (HOBBES, 1839).
Hosges tampouco deixou por esclarecer o sentido — bem mais preciso do que no caso

de BopiN — que atribuia a natureza “absoluta” da soberania:

Ha em cada Cidade perfeita [...] um Poder Supremo atribuido a alguém que ¢ maior do
que o poder que por direito poderia ser conferido pelo homem e maior do que qualquer
mortal pode ter sobre si proprio. A tal poder, maior do que o homem poderia transferir
para outro homem, chamamos de absoluto, pois quem quer que tenha submetido a sua
vontade a vontade da Cidade, permitindo-lhe que, impunemente, possa fazer qualquer
coisa, aprovar leis, julgar controvérsias, definir penas, fazer uso, a seu bel-prazer, da
forca e da riqueza dos homens, e tudo isto por direito, verdadeiramente lhe ofereceu

o maior dominio que alguma vez poderia ser concedido a alguém (HOBBES, 1839).

Como o proprio HoBges explicitamente confessava, ndo haveria qualquer fendmeno
politico conhecido pelo homem e suscetivel de ser descrito através de uma abordagem materia-
lista, alheia as imagens construidas durante um milénio pelas escolas europeias, que pudesse
comparar-se ao estatuto ambicioso que o Autor acabava de respigar de Bobin e de aperfeigoar®.
Dai que nenhum “soberano mortal” pudesse adquirir tal poder se nao fosse concebido como
“deus mortal”, a imagem do “Deus imortal” a quem unicamente ficava sujeito'.

Porém, mais do que a juridificacdo do conceito de soberania que BobpiN preparara de
forma ainda embriondaria, HoBges foi sobretudo responséavel por propor uma transferéncia para
uma nova entidade coletiva dos poderes que o autor francés ja sugerira que o monarca sobera-
no exerceria sobre uma circunscricao territorial delimitada e sobre a comunidade (povo) a ela
adscrita.

E que, sublinhe-se, se ¢ verdade que BopiN ja promovera esse esforgo de juridificagio
do conceito de soberania com um alcance bem adiantado para a sua época, ndo conseguira,
porém, evitar a tendéncia, propria do seu tempo, de cair numa certa patrimonializa¢do da sobe-
rania, confundindo-a com a pessoa privada do soberano. Era esta tendéncia que HoBBES agora

evitava, conduzindo o tratamento do conceito de soberania ao perfil proprio da modernidade

9 Nas palavras de GoyarD-FABRE, por esta via “Hobbes soube utilizar de modo soberbo o modelo epistemologico que lhe foi oferecido
pelos Seis Livros da Republica”, porquanto, “mais filosofo do que Bodin”, e aproveitando a sua paixao pela aplicagdo da infalibilidade
matematica ao terreno politico, radicalizou aquele modelo ao recorrer ao contrato social para dar uma forma “geométrica” a soberania,
vendo no poder soberano “o resultado matematico do acto contratual que fez nascer a Commonwealth” — cfr. La Législation Civile
dans I’Etat-Leviathan, in MARTIN BERTMAN / MICHEL MALHERBE (eds.), Thomas Hobbes: De la Métaphysique a la Politique, Paris:
Vrin,1989, p. 179.

10 Ao proceder a um estudo comparativo dos caracteres do Deus omnipotente descrito no Livro deJo e os caracteres apresentados pelo
Leviathan hobbesiano, HALLIDAY, KENYON e REEVE puderam concluir que, ao pretender fazer coincidir ambos, HoBBEs “demonstrava
acreditar que [0 exercicio] da arte da politica consiste numa imita¢ao dos comandos do Deus omnipotente”; “exactamente nos termos em
que o Livro de Jo revelara o irresistivel poder de um Deus omnipotente, o Leviathan demonstrava o poder irresistivel da personifica¢do
de Deus, o soberano mortal” — cfr. Hobbes’s Belief in God, Political Studies, 31, 1983, pp. 418 e segs.. Numa perspectiva distinta, mas
reconhecendo ter HoBBEs concedido ao Leviathan “propriedades similares as divinas”, tornando-o “num deus salvador que faz pelos
humanos aquilo que eles individualmente ndo podem fazer por si mesmos”, v. ALoysius P. MARTINICH, Introduction, in ALoysius P. MAR-

TINICH/ BR1AN BATTISTE,Leviathan, Ontario: Broadview Press, 2011, p. 19.
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constitucional.

E sem esta transferéncia — que HoBBES comegou mas que, como seguidamente se nota-
rd, somente PUFENDORF conseguiria concluir —, a concetualizagdo do Estado moderno nio teria
sido possivel nos termos em que a conhecemos.

Em concreto, o exercicio que HoBBES propds consistiu numa reutilizagdo de uma figura
que FraNcisco SUAREZ apresentara no quadro da heranga tomista, quando ensinara que, para a
construcdo de uma verdadeira comunidade politica, a mera “multidao” desordenada deveria ser
transfigurada num “corpo uno que, por conseguinte, necessita de uma sé cabega”, dando origem
a uma “persona ficta” ou “idealis” (SUAREZ, 1967-1968).

Ora, se o pensador espanhol soubera distinguir este corpo coletivo em face dos indi-
viduos que o compdem, o que faltava seria distinguir ainda a personalidade juridica estadual
em face daquele corpo colectivo — do proprio povo. E foi essa a tarefa de HosgEs. E certo que
este também seguiu SUAREz quando sustentou que o resultado do acordo dos fundadores da
Comunidade das Nag¢oes consistiria na criagdo de “uma unidade real de todos os homens numa
sO pessoa, construida por contrato de todos os homens com todos os homens”(HOBBES, 1839).
Mas para a artificializag¢@o da personalidade juridica do Estado, o contributo decisivo foi traca-
do no Do Cidaddo, ao apresentar a ideia de que a unido empirica da vontade de todos os homens
daria origem a uma vontade juridica propria e autonoma da Cidade, que se ndo confundiria
com a vontade de todos os seus membros — alias, com isso abrindo um caminho sem o qual
dificilmente Rousseau teria podido alcangar a sua construgdo da “vontade geral”.

Com efeito, para HOBBES:

Esta unido chamada de Cidade, ou de sociedade politica, ¢ também uma Pessoa; pois,
quando existe uma s6 vontade de todos os homens, esta deve ser considerada como
uma s6 Pessoa, e pela palavra «uma» se distingue de todos os homens particulares,
tendo os seus proprios direitos e propriedades, pelo que nenhum dos cidadaos, nem
sequer todos eles juntos (excepto aquele cidaddo cuja vontade representa a de todos)
deve ser confundido com a Cidade. Portanto, uma Cidade ¢ uma pessoa cuja vontade,
pela unido de muitos homens, deve ser aceite como a vontade de todos eles, pelo que
pode usar todo o poder e as faculdades de cada pessoa individual para a manutencéo

da paz e para a defesa comum” (1983).

Numa palavra: a juridificagdo de uma pessoa coletiva estatal permitia atribuir-lhe uma

vontade distinta e autdbnoma em face do proprio conjunto de cidadaos que formara a Cidade.

3 O CONTRIBUTO DE PUFENDORF

Tracado este passo adicional no caminho da constru¢do do conceito moderno de so-
berania, restava um ultimo — mas decisivo — avango sem o qual ndo seria possivel atribuir os
poderes soberanos a uma pessoa juridica artificial. E esta seria justamente a responsabilidade

assumida por SAMUEL PUFENDORF.
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E que essa construgdo ndo teria sido exequivel se 0 germanico, apenas duas décadas
depois do aparecimento do Leviatd, quando desejou conceber um sistema de direito natural
dotado das caracteristicas da autonomia e auto-suficiéncia — por procurar extrair dedutivamente
toda uma nogao de sistema de Direito a partir de um postulado inicial de matriz natural-antro-
poldgica (e ndo natural-teologica)'’ —, nao tivesse decidido fundar a sua visdo explicativa dos
fenémenos sociais € humanos na conhecida distingdo entre entes fisicos e entes morais (entia
physica e entia moralia).

Como ¢ sabido, estes ultimos entes foram concebidos, na sua visdo, como as criagdes
que os seres inteligentes aditam as coisas naturais e aos movimentos fisicos (0os “modos” ou
“atributos” que lhes imprimem) para conformar a ordem social e dirigir a conduta humana'?.
Qualquer fendmeno social ou politico e qualquer institui¢ao juridica — como o Estado e a sobe-
rania em torno do qual este se organiza — seria reconduzido a um tal ente moral, intencional-
mente imposto' por seres inteligentes para a viabilizagdo de uma ordem social e para a direcgao
dos actos voluntarios dos seus membros'.

Todavia, por assumir a natureza de ente modal, e ndo de ente substancial — justamente
por consistir num “modo” inscrito nas coisas substanciais e “imposto” para a direc¢do destas
ultimas —, nenhum ser moral poderia subsistir em si mesmo, apenas existindo enquanto integra-
do na coisa substancial que visasse disciplinar®.

Ora, ¢ razoavel admitir que esta premissa poderia ser utilizada por quem fosse inspi-

11  E isto porque, numa construgao silogistica do sistema juridico, cada conclusao racionalmente extraida servia, por sua vez, de premissa
para a conclusdo seguinte — pois que “demonstrar ¢ deduzir silogisticamente uma conclusio necessaria sobre qualquer matéria a partir
de principios que constituem as suas causas, os quais devem ser reconhecidos além de qualquer divida ou disputa” (cfr. SAMUEL PUFEN-
DORF, De Iure Naturae et Gentium Libri Octo, ed. bilingue de Walter Simons, Oxford / London: Clarendon Press / Humphrey Milford,
1934, Livro 1, Cap. 11, 2); SAMUEL PUFENDORF, De Officio Hominis et Civis Juxta Legem Naturalem Libri Duo, ed. bilingue de
Walther Schiicking, Oxford / New York: Oxford University Press, 1927, Livro I, Cap. 111, 9; e, no mesmo exato sentido, CHRISTIAN WOLFF,
Institutiones Juris Naturae et Gentium, Halle: Officina Rengeriana, ed. de 1754, Parte I, Cap. 111, 44.

12 SamutL PUFENDORF, De Iure Naturae.. ., cit., Livro I, Cap. I, 3: “podemos definir os entes morais como certos modos acrescentados por
seres inteligentes as coisas naturais e aos movimentos, especialmente com o fim de guiar e temperar a liberdade dos actos voluntarios e
para alcangar uma regularidade aceitavel na vida humana”. E, novamente, SAMUEL PUFENDORF, De Ture Naturae..., cit., Livro I, Cap. I,
4: “estes sdo acrescentados, segundo a vontade das Criaturas inteligentes, aos seres ja perfeitos num sentido natural”. Esbogando ja esta
defini¢do a propdsito do tratamento do conceito de status como ente moral que cria um espago de autodeterminagio no qual os seres
fisicos podem praticar as suas acg¢des, em analogia com as substancias fisicas que corporizam o espago onde aqueles podem realizam
os seus movimentos fisicos, SAMUEL PUFENDORF, Elementorum Iurisprudentiae Universalis Libri Duo, ed. bilingue de William Old-
father, Oxford / London: Clarendon Press / Humphrey Milford, 1931, Livro I, Definigao III, 1; a partir dai se desenvolvia o tratamento
do conceito de “coisa moral”, destinada ao estudo da aquisi¢@o de direitos reais sobre as coisas (SAMUEL PUFENDORF, Elementorum
Turisprudentiae Universalis Libri Duo, ed. bilingue de William Oldfather, Oxford / London: Clarendon Press / Humphrey Milford,
1931, Livro I,Defini¢do V); do conceito de “titulo” como “atributo moral” (Defini¢do VI); e dos conceitos de “autoridade” (Definigdo
VII) e de “direito” como “poderes morais activos” (Defini¢ao VIII).

9

13 Porque resultava de um acto de “imposi¢ao” [impositionis] e ndo de “criagdo”, “pois estes [entes morais] ndo procedem de principios
incorporados na substancia das coisas” da Natureza criada, antes sendo-lhes “aditados” —SAmMUEL PUFENDORF, De Iure Naturae..., cit.,
Livro I, Cap. 1,4 e 23.

14 SamutL PurenDoORF, De Iure Naturae..., cit., Livro VII, Cap. II1, 1 e segs.. Eis a sua defini¢do de Estado: “O Estado ¢ uma pessoa moral
composta, cuja vontade, formada e unida a partir dos pactos previamente celebrados pela multiddo, ¢ considerada a vontade de todos,
devendo recorrer as suas forgas e capacidades para prosseguir os fins da paz e da seguranga comuns” —SAMUEL PUFENDORF, De Ture Na-
turae..., cit., Livro VII, Cap. 11, 13. Por sua vez, definindo também a “autoridade soberana como qualidade moral”,SAMUEL PUFENDOREF,
De Iure Naturae..., cit., Livro VII, Cap. 111, 1.

15 SaMUEL PurenDoRF, De lure Naturae..., cit., Livro I, Cap. I, 6. Para compreender mais amplamente o significado da natureza modal
(ndo substancial) dos entes morais de PUFENDORF, alguns comentadores ja ilustraram a sua ndo-subsisténcia autdbnoma com as caracte-
risticas que ARISTOTELES imprimira as formas, quando tentara extinguir a dualidade entre as ideias e as coisas sensiveis proposta por
PLATA0, sustentando que nenhuma ideia (forma) valeria por si e subsistiria em si, apenas existindo quando integrada no mundo fisico de
que PraTAo a expulsara (cfr. CABRAL DE MoncaDA,Filosofia do Direito e do Estado, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1995 [reimpr.],
I, pp. 187-188). Assim ocorreria com os seres modais de PUFENDORF: ndo teriam existéncia em si, valendo somente se incorporados nas
coisas fisicas para cuja direc¢do o Homem os houvesse projectado.
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rado por uma matriz humanista para concluir que o Estado e qualquer outro fendmeno politico
ndo podem constituir fins em si mesmos nem extravasar a natureza de meros instrumentos de
prossecugdo dos fins antropologicos dos homens que lhes deram vida.

Porém, PUFENDORF, que se movia noutro plano, procurando uma sintese dos jusna-
turalismos grociano (racionalista-dedutivista) e hobbesiano (naturalistico-materialista)'®, nao
hesitou em apelar a sua construcao precisamente com o propdsito de explicar que, na qualidade
de ente modal (ndo substancial), o Estado s6 ¢ e s6 ganha vida juridica (moral) quando os fun-
dadores da comunidade politica concretizam o pactum subjectionis por constituir ex novo uma
soberania que ndo existe antes (isto ¢, no proprio povo fundador) e s6 nasce quando ¢ alocada
ao soberano que exerce as func¢des de “alma que informa, anima e dirige o corpo publico” (PU-
FENDOREF, 1934).

Nesta construcdo, apds criarem uma sociedade pela celebracdo do (primeiro) pacto
social destinado a por fim ao estado de natureza e determinarem através do (segundo) pacto
social a forma de governo a implementar, os Homens dariam origem ao Estado enquanto ente
moral somente quando concluissem o (terceiro) pacto social (PUFENDORF, 1934), em cujos
termos “todos os membros do Estado, ao submeterem as suas vontades a Vontade de um tnico
comandante, também se obrigaram, ao mesmo tempo, a lhe ndo resistir” (PUFENDORF, 1934).

Sob pena de ndo poder exercer uma soberania efectiva, a “autoridade civil recebe um
poder natural, pelo qual, quando o stibdito recusa obedecer, pode ser aterrorizado para o cum-
primento dos seus deveres através do medo da puni¢do” (PUFENDORF, 1934). E enquanto
tal ndo sucedesse e ndo fosse possivel aglutinar o Estado em torno da autoridade centripeta
do soberano, “nenhuma comunidade subsistiria” (PUFENDOREF, 1934), pois que nenhum ente
fisico ou coisa natural sustentaria o ente moral criado pelos homens e em si mesmo desprovi-
do de substancia: reproduzindo expressamente as palavras de HoBges, “o Estado ¢ concebido
como um homem artificial, «no qual o soberano ¢ a alma, dando vida e movimento a todo o
corpo»”’(PUFENDOREF, 1934).

Em suma, da juridifica¢do do conceito de Estado como pessoa artificial (moral) nas-
cia a convic¢ao de que seria inconcebivel, dos pontos de vista juridico, logico e ontologico, a
organizacdo de uma comunidade politica que ndo assentasse na institui¢do de uma autoridade
investida do poder de soberania — a qual seria juridicamente insindicavel e irresistivel pelos
individuos integrados nessa comunidade.

Assim, bem se vé que, se BopiNn e HoBes haviam dado o passo inicial para a sedi-
mentagdo deste dado fundamental na caracterizagdo da matriz continental do Estado de tipo
europeu, por estabelecerem a premissa segundo a qual ndo ha organizagdo politica (Estado)

sem soberania, PUFENDORF completara-o por afirmar que, sem a incorporagao da soberania (ente

16  Por todos, v. 0 estudo mais autorizado de FIAMMETTA PALLADINI, Samuel Pufendorf Discepolo di Hobbes. Per una Reinterpretazione
del Giusnaturalismo Moderno, Bologna: I1 Mulino, 1990, passim; mais recentemente, embora preferencialmente centrado na questao
antropologica e na doutrina da sociabilidade,FiaMMETTA PaLLADINI, Pufendorf Disciple of Hobbes: The Nature of Man and the State of
Nature: The Doctrine of Socialitas, History of European Ideas, 34 (2008), pp. 26 ¢ segs..

FIDES, Natal, V. 8, n. 2, jul./dez. 2017.

(o)}

7



FIDZS

moral) na pessoa do soberano, a quem seria reconhecido o poder de aprovagdo de atos juri-
dicos incontrolaveis e insindicaveis, a primeira s6 poderia ser pensada como auténtica “alma
sem corpo” (PUFENDOREF, 1934), ndo podendo sequer obter reconhecimento ontico nem ser
logicamente aceite nas categorias admitidas pela mente humana.

De resto, no caso de PUFENDORF, a identificacdo teorética de sete partes potentiales
summi imperii — os poderes legislativo; de estabelecer penas; judicial; de fazer a guerra e a paz
e concluir tratados; de nomear os ministros e funcionarios; de fixar e arrecadar impostos; e de
disciplinar o ensino publico (PUFENDOREF, 1934) — ndo podia ir além de um juizo de decom-
posicao abstrata das manifestagdes da soberania. Para o germanico, o Estado ndo deixaria de
ficar desmembrado no momento em que essa decomposi¢ao se reflectisse num esquema compe-
tencial concreto de atribuicao de partes da soberania a autoridades distintas.

4 ELEMENTOS EXTRAIDOS PARA A TEORIA CONSTITUCIONAL CONTEM-
PORANEA

Quando aceitou o conceito de soberania como clemento estruturante do Estado mo-
derno, o constitucionalismo adotou como sua a ideia de que nenhuma comunidade politica (co-
munidade num territério delimitado e sujeita a um poder politico) sobrevive e alcanca os seus
fins se se ndo alicercar em torno de uma autoridade concebida nos termos propostos por Bopin
¢ HoBBEs — a saber: una, indivisivel ¢ impartilhavel".

Mas, obviamente, essa ideia-chave teria de vir a ser compatibilizada com a crenga, ja
previamente sugerida no pensamento europeu mas que s6 mais tarde se estabilizaria, de que
ndo ha liberdade sem separagdo de poderes (FERNANDEZ SANCHEZ, 2017, p. 106). Como é
compreensivel, tais duas ideias contraditérias ndo podiam deixar de provocar graves dificulda-
des aos tedricos que assumiam — e, até hoje, nunca mais deixaram de assumir — a impossibilida-
de de conceber um sistema constitucional satisfatorio sem a presencga de ambas.

E que, longe de meramente suporem a sua inconveniéncia e de quererem evidenciar as
desvantagens da sua implementagao, os proponentes do conceito de soberania haviam sublinha-
do, apresentando tal axioma como “verdade analitica” (FRANKLIN, 1993, p. 39), a absoluta
impossibilidade juridica e logica de proceder a divisdo dos poderes nela integrados — sobretudo
tendo em vista o seu controlo mutuo e a sua fiscalizagao e sindicabilidade por contra-poderes.
Em vez de se limitarem a alegar os seus possiveis efeitos indesejaveis, haviam afirmado que
uma tal divisdo seria, ndo desaconselhavel (no sentido da perda da eficiéncia na prossecucao
das atribui¢des do Estado), mas simplesmente insuscetivel de implementagao juridica (no sen-
tido da pura implosdo do Estado que a procurasse concretizar).

Foi essa incongruéncia que foi transportada até a atualidade: sendo certo que, na de-
mocracia constitucional, ndo seria possivel renunciar a separagdo de poderes como principio

estruturante da organizagao politica, a verdade é que os centros de autoridade que tém exercido

17 Adoptou, por outras palavras, o entendimento que pdde ser resumido por HoBBEs ao iniciar o Cap. XXXI do Leviathan: “um Estado
sem poder soberano ¢ como um conceito sem substincia e ndo pode subsistir”.
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o poder constituinte — reclamando para si proprios a natureza soberana do poder que ostentam
— tampouco aceitaram abdicar do axioma basico de HoBgsEs, segundo o qual “ndo pode haver
governo quando existe mais do que um poder soberano” (HOBBES, 1969, p. 77).

A solugdo que — pela méo de Sieves (FERNANDEZ SANCHEZ, 2017, p. 151-152) —
vem sendo encontrada para coadunar essas duas ideias contraditdrias consiste num curioso
fenémeno teorético-juridico.

Logo que se verificou que seria impossivel continuar a qualificar o legislador ordina-
rio como “soberano” — visto que ele proprio ficaria subordinado a um outro poder do Estado
(poder constituinte), o que s6 por si implicaria justamente o seu cardter ndo soberano —, o
constituinte, sentindo ainda a necessidade de proclamar a subsisténcia de um qualquer poder
soberano, remeteu-o, desta vez, para o proprio “povo”, o qual, estranhamente, afirmando-se
“soberano”, aceitaria auto-submeter-se as directrizes constantes de um texto historicamente
situado (Constitui¢do) sobre as formas e os termos em que a “soberania” seria exercida. E as
normas juridicas constantes de tal texto seria assegurada a garantia de insindicabilidade por
qualquer autoridade constituida e, logo, ndo soberana.

Mas o que importa notar ¢ que, quando concretizaram este fendmeno, os constituintes
contemporaneos ndo precisaram minimamente de inovar quando construiram uma fic¢do ju-
ridica, consistente na identificacdo de uma entidade artificial a quem deram o nome de “povo”
e em quem realocaram o poder de soberania, permitindo por essa via manter o dogma da sua
indivisibilidade e insindicabilidade por uma autoridade superior.

Com efeito, ainda que vindicassem a relevancia de uma assembleia representativa de-
mocratica — colocando-se pois num plano divergente de HoBBES € PUFENDORF —, 0s constituintes
ndo deixaram de aproveitar a poderosa construcdo que HoBBes apresentara no Do Cidadado,

censurando o equivoco daqueles que:

[...] ndo distinguem entre um Povo e uma Multiddo. O Povo ¢ algo que ¢ unico,
tendo uma so vontade, ¢ a quem uma so ac¢do pode ser atribuida; este ndo pode
ser chamado de Multidao. O Povo governa em todas as formas de governo, porque
mesmo nas Monarquias o povo governa, pois quer [wills] através da vontade [will] de
um s6 homem; ja a Multidao sao os Cidadaos, isto €, os Subditos. Numa Democracia
e numa Aristocracia, os Cidadaos sdo a Multiddo, mas o Conselho é o Povo. E numa
Monarquia, os Subditos sdo a Multiddo e (ainda que parega um paradoxo) o Rei é o
Povo (HOBBES, 1983).

Se, com base nessas palavras, algumas leituras do pensamento hobbesiano, desperce-
bendo o ponto que o Autor pretendia sublinhar, se apressaram em inferir deste ponto a ideia de
que HoBges ndo recusava em absoluto a “democracia”, parecendo até coloca-la no mesmo plano
da monarquia (TUCK, 2006, p. 183), o verdadeiro significado normativo daqui emergente con-
sistia antes na proposta, que o pensador inglés ofereceu ao pensamento moderno, no sentido de
aceitar sempre, € independentemente da forma de governo adoptada ou da identidade do res-

pectivo titular, que a soberania, como alicerce indispensavel do fendmeno do Estado, residiria
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numa pessoa artificial unica — podendo pois manter sempre a sua indivisibilidade—, a qual nao
poderia ser objeto de controlo por qualquer contra-poder do Estado, sob pena de negagdo da sua
qualidade soberana.

Para justificar essa insuscetibilidade de controle juridico, podia pois alegar-se, com
base nas sugestdoes de HoBBEs € PUFENDORF, que, quando a maioria dos cidaddos componentes
da comunidade politica aprovasse num momento pretérito um ato limitativo do exercicio do
Poder — hoje, um ato com forga constituinte —, o “Povo”, embora vinculado nas suas geragdes
futuras por esse ato restritivo, nunca deixaria de governar — ndo havendo assim qualquer expro-
priacdo ilicita da sua autoridade —, pela simples razdo de que a sua soberania ja teria sido plas-
mada naquele ato supremo. E isso tornaria supérflua e até antijuridica a ulterior sindicabilidade
de um ato que fora reconhecido como soberano no seu momento constitutivo.

Dai que a sindicabilidade dos atos do poder legislativo — enquanto poder atualmente
ndo soberano e subordinado a Constitui¢do — conviva hoje com a indisindicabilidade das nor-
mas constitucionais — enquanto expressao do poder soberano no Estado — nas nossas democra-

cias constitucionais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O divinizado “Povo”, titular absoluto do Poder, ndo surgiu pois, na construgao de Bo-
DIN, HOBBES € PUFENDORF, como o mero produto empirico da aglutinagdo dos individuos que
o compodem; em vez disso, surgiu como ficcao juridica que pretendeu resolver o problema de
encontrar um depositario da soberania pensada a imagem de Deus (indivisivel e insindicavel) e
de evitar precisamente aquela divisibilidade e sindicabilidade (logo, a sua destruicao).

Uma vez sujeita ao posterior trabalho rousseauniano de normativizagao da respectiva
“vontade geral” (FERNANDEZ SANCHEZ, 2017, p. 119), tal ficdo juridica seria utilizada para
assegurar a sobrevivéncia da no¢do de soberania como centro aglutinador do Estado moderno,
ainda quando os constituintes iluministas e pos-iluministas viessem a reconhecer a impres-
cindibilidade de uma separagao dos poderes — agora (somente) dos poderes constituidos pelo
soberano poder constituinte reconhecido ao “Povo”, esse sim, sempre indivisivel e insindicavel,
como HoBBES e PUFENDORF ensinaram.

Em suma, se de Bopin e de HoBBES obteve-se a inversao das formulas de organiza-
¢do politica e institucional dominantes na Europa no milénio anterior — formulas de natureza
atomistica e social-judiciaria —, formando os alicerces do Estado moderno, a verdade ¢ que do
proprio HoBBEs e de PUFENDORF se obteve também a formula para a superacdo do antagonismo
entre os conceitos de soberania e de separagdo de poderes, que nao mais deixaram de se as-
sumir como os polos do constitucionalismo ocidental, contornando as nao poucas dificuldades
dogmaticas e pragmaticas de todos os constituintes que, desde entdo, ndo aceitaram abdicar do
seu acolhimento simultaneo.

Com essa formula foi possivel que, mesmo num regime democratico, se continue a
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reconhecer no Estado a presen¢a de um poder maximo que, fruto da sua qualidade soberana,
continua a ostentar a insuscetibilidade de sujei¢do a qualquer controlo juridico por autoridades

constituidas.
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THE MODERN LEGAL CONCEPT OF SOVEREIGNTY

ABSTRACT

However the tendency towards the relativization of the concept of so-
vereignty, the constitutionalism keeps to does not dispense the recou-
rse to the traditional concepto f the three-dimensional that portrays a
Power exercised over a political community in a given territorial cir-
cumscription. In this context, if researchers associate the legal concept
of sovereignty with the work of Bodin and Hobbes, it has been more
difficult to understand the role that Samuel Pufendorf, from his dis-
tinction between physical and moral entities, played in this process.
This role proved decisive for the Modern State; without it, the juridical
realization of sovereignty would not have been completed in the terms
we now know. Above all, it derived a formula which, after subsequent
adaptations (Sieyes), overcame the antagonism between the concepts of
sovereignty and the separation of powers, making the acts of legislati-
ve power - non-sovereign power subordinate to Constitution - coexists
with the indiscernability of constitutional norms, as an expression of the
sovereign power that declares itself to be insusceptible to legal control
by constituted and non-sovereign authorities.

Keywords: Sovereign. Constitution. Bodin. Hobbes. Pufendorf.
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