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Os pressupostos (elementos essenciais) de existéncia do Estado, como
ja informou na traducéo conceitual de Estado, podem ser elencados de forma
triade, compreendendo o elemento fisico do territorio, o elemento humano do
povo e o elemento subjetivo da soberania (v., nesse sentido, Marcelo Caetano
(“Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional”, 62 ed., Lisboa, Coimbra
Ed., 1972, tomo |, pag. 122) Santi Romatddrdinamento Giuridico”, Flo-
renca, Ed. Sansoni, 1962), Donato Donati, Dalmo de Abreu Dallari (“Elemen-
tos de Teoria Geral do Estado”, 182 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1994, pag. 6) e
Sampaio Déria), ndo obstante alguns autores elencarem, em lugar da sobera-
nia, em particular, a acepgédo de governo, como elemento caracterizador fun-
damental da nocéo de Estado (v. a respeito as licbes de Sahid Maluf (“Teoria
Geral do Estado”, 232 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1995, pag. 23) e Anderson de
Menezes (“Teoria Geral do Estado”, 72 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1995,
pags. 142-146).

“Quanto as notas caracteristicas do Estado Moderno, que muitos auto-
res preferem denominar elementos essenciais por serem todos indispensaveis
para a existéncia do Estado, existe uma grande diversidade de opinides, tanto a
respeito da identificagdo quanto a do niumero. Assim é que Santi Romano,
entendendo que apenas a soberania e a territorialidade € que sé@o peculiares do
Estado, indica esses dois elementos. A maioria dos autores indica trés elemen-
tos, embora divirjam quanto a eles. De maneira geral, costuma-se mencionar a
existéncia de dois elementos materiais, o territério e o povo, havendo grande
variedade de opinides sobre o terceiro elemento, que muitos denominam for-
mal. O mais comum € a identificagdo desse Ultimo elemento com o poder ou
alguma de suas expressodes, como autoridade, governo ou soberania. Para Del
Vecchio, além do povo e do territério o que existe é o vinculo juridico, que
seria, na realidade, um sistema de vinculos, pelo qual uma multidao de pesso-
as encontra a prépria unidade na forma do direito. Ja Donato Donati sustenta
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que o terceiro elemento € a pessoa estatal, dotada de capacidade para o exerci-
cio de duas soberanias: uma pessoal, exercida sobre o povo, outra territorial,
sobre o territério.” (Dalmo de Abreu Dallan,“Elementos de Teoria Geral do
Estado”, 182 ed., S&o Paulo, Saraiva, 1994, pags. 60-61).

Em nosso entendimento, contudo — vale assinalar —, o governo somente
€ estabelecido a partir da sinérgica manifestacao do Poder Constituinte origina-
rio, na qualidade de expresséo derradeira da soberania nacional, o que indica,
desta feita, a auténtica ordem hierarquica que existe — no que tange a formacao
primitiva do Estado —, entre os elementos caracterizadores da soberania (ele-
mento constitutivo basilar anterior do Estado) e do governo (elemento posterior
do Estado), tornando conclusivo o fato de que, em Ultima analise, o governo é
um desdobramento natural da prévia existéncia de uma soberania, como ele-
mento formador Ultimo do Estado.

(A soberania, na qualidade de poder institucionalizante, que, desta fei-
ta, constitui o proprio Estado, possui, dentre outros, quatro atributos basicos:
a) poder originario (a medida que surge com o préprio Estado); b) poder
indivisivel (apenas o exercicio do poder é que é divisivel); ¢) poder inalienavel
(pois emana diretamente do povo); e d) poder coercitivo (a medida que baixa
normas e obriga 0 seu cumprimento).)

Ainda assim, ndo podemos deixar de consignar, por tratar-se de doutrina
expressiva (ainda que ndo necessariamente majoritaria), nesse diapasdo, como
bem leciona Michel Temer, que os elementos constitutivos do Estado também
podem ser entendidos da seguinte maneira: o territério como a dimenséao geo-
gréafica, o povo como dimens&o humana e o governo como dimenséo politica.

(E oportuno esclarecer que a maioria dos autores que entendem o go-
verno como elemento caracterizador do Estado interpretam a soberania como
simples elemento qualificador do préprio governo, retirando, neste aspecto, a
tradicional substancia do vocabulo em questado, para impor apenas 0 Seu as-
pecto adjetivo.

“O governo — terceiro elemento do Estado — é uma delegagéo da sobe-
rania nacional, no conceito metafisico da escola francesa. E a prdpria sobera-
nia posta em acéo, no dizer de Esmein.

Segundo a escola alema, é um atributo indispensavel da personalidade
abstrata do Estado.

Positivamente, é o conjunto das funges necessarias a manutengéo da
ordem juridica e da Administragdo Publica.

Ensina Duguit que a palavra governo tem dois sentidos: coletivo, como
conjunto de 6rgaos que presidem a vida politica do Estado, e singular, como
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poder executivo, ‘6rgdo que exerce a fungdo mais ativa na dire¢cdo dos negoci-
0s publicos.

A conceituacdo de governo depende dos pontos de vista doutrinarios,
mas exprime sempre 0 exercicio do poder soberano. Dai a confusdo muito
comum entre governo e soberania. O professor Sampaio Déria, por exemplo,
menciona como elementos constitutivos do Estado: populagéo, territério e so-
berania, ja que, nesta Ultima, esta implicita a organizagéo governamental.

Outros autores incluem a soberania como quarto elemento. N&do parece
aceitavel nem légica essa inclusdo, porquanto a soberania é exatamente, a forca
geradora e justificadora do elemento governo. Este pressupde a soberania. E seu
requisito essencial a independéncia, tanto na ordem interna como na ordem exter-
na. Se o governo nao é independente e soberano, como ocorre, em principio, no
Canada, na Austréalia, na Africa do Sul etc., ndo existe o Estado perfeito. Faltando
uma caracteristica essencial de qualquer dos trés elementos — populacao, territorio
e governo —, 0 que se tem é um semi-estado. E assim, na noc¢ao do Estado perfeito
esta implicita a idéia de soberania” (Sahid Maluf, ob. cit., pag. 27).)

Também cumpre registrar que existem outros autores que, ao lado dos
trés elementos basicos constitutivos do Estado, admitem um quarto indicador
— a finalidade —, resguardando, nesse sentido, o Estado como uma auténtica
entidade de fins precisos e determinados.

“A doutrina distingue trés elementos constitutivos do Estado: territo-
rio, populacéo e governo. Certos autores, como Alexandre Groppali, admitem
outro elemento — a finalidade (cf. “Doutrina do Estado”, pags. 123 e segs.,
trad. de Paulo Edmar de Souza Queiroz, Sao Paulo, Saraiva, 1953). Parece-nos
cabivel a consideracédo da finalidade, concebido o Estado como uma entidade
de fins precisos e determinados: regular globalmente, em todos os seus aspec-
tos, a vida social de dada comunidade (cf. Giorgio Balladore Pal&itio
Costituzionale’, 42 ed., Milao, Dott. A. Giuffre Editore, 1955, pag. 10), visan-
do a realizacdo do bem comum. O Estado é, assim, uma ordenacao, que tem
por fim especifico e essencial a regulamentacdo global das relagdes sociais
entre os membros de uma dada populacdo sobre um dado territério (cf. Balladore
Pallieri, ob. cit., pag. 14), destacando, na definicdo, os quatro elementos
constitutivos, entre os quais o termo ordenacdo, que nos da a idéia de poder
institucionalizado, governo constitucional. (Cf. também Dalmo de Abreu
Dallari, “Elementos de Teoria Geral do Estado”, pags. 64 a 104, Sdo Paulo,
Saraiva, 1972)" (José Afonso da Silim,'Curso de Direito Constitucional”,

32 ed., revista atualizada, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1985, pag. 8).

“Com a obra de Groppali surge, na concepc¢ao estrutural da formacéao
do Estado, um quarto elemento que vem a ser a finalidade, parecendo-lhe 6b-
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vio, em primeiro lugar, que as pessoas so se integram numa ordem e vivem sob
um poder, em funcao de um fim a atingir, em segundo lugar, o Estado, sendo
dotado de ordem prépria e poder também proprio, é evidente que devera ter
uma finalidade peculiar, que justifique sua existéncia. Por ultimo, Ataliba No-
gueira procede a um desdobramento da nota caracteristica relativa ao poder,
apontando a existéncia de cinco notas: o territério e o povo, coincidindo com
0s elementos materiais; a soberania e o poder de império, que representa dois
aspectos do poder, constituindo, portanto, um desdobramento do chamado ele-
mento formal, e, além desses, a finalidade, que indica mais especificamente
como se déa a regulacao global da vida social.” (Dalmo de Abreu Datlari,
“Elementos de Teoria Geral do Estado”, 182 ed., S&o Paulo, Saraiva, 1994,
pag. 61 (acréscimos iniciais n0ssos)).

1. Povo como pressuposto de existéncia do Estado

Dos trés elementos essenciais caracterizadores do conceito precipuo
de Estado, o povo destaca-se como o pressuposto basilar e originario (elemen-
to humano), sem o qual sequer pode existir a concepcao primaria de Nacao a
permitir, em Ultima andlise, a concepcado da organizacao politico-juridica, de
fei¢cdo vinculativa, que traduz a transformacgéo daquela entidade em um autén-
tico Estado.

(Vale advertir que alguns autores confundem a concepcao juridica de
povo com a concepgdo econdmica e estatistica de populacdo. Povo é, em
esséncia, um conjunto de individuos que se constitui em comunidade para a
realizacao de interesses comuns (inicialmente por vontade prépria (segundo
as teorias associativas nao contratuais) tendo, como elo inicial, um conjunto
de vinculos comuns. Populacao, por sua vez, se constitui em simples expres-
sdo demogréfica (numérico-quantitativa) que tem por objetivo traduzir, sob
0 prisma econdmico e estatistico, o conjunto de pessoas que se encontram no
territério patrio temporaria ou definitivamente. Também, é importante escla-
recer que os conceitos de povo e de Nacdo ndo devem igualmente ser con-
fundidos. Nac¢éo designa a comunidade propriamente dita, ao passo que a
expressao povo, por seu turno, o conjunto de individuos que vai constituir a
mencionada comunidade.)

1.1 Conceito de povo e de populagéo

O conceito basico de povo (concepcéo juridica), como ja afirmamos,
pode ser entendido com o0 somatério de todos os cidadaos do Estado presentes
no territorio patrio e no exterior (soma de todos os nacionais, independente-
mente de sua exata localizacdo espaco-temporal). Ndo se confunde este, por-
tanto, com o conceito de populagdo (concepgdo econdmica e estatistica) que é
mais amplo, abrangendo além de todos 0s nacionais, no territorio patrio e no
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exterior, também os estrangeiros em solo brasileiro. O conceito de populacéo,
neste sentido, inclui também os apatridas, distanciando-se da acepcao conceitual
de nacionalidade inerente a caracterizacao juridica do conceito de povo. Na
verdade, sdo poucos os autores que insistem em confundir estes dois diferen-
tes conceitos, como, por exemplo, Sahid Maluf e Sampaio Ddria que, em suas
licbes, incorrendo, com a devida vénia, em inevitavel equivoco, defende a tese
segundo a qual é a populacéo (e ndo o povo) o elemento essencial que caracte-
riza conceitualmente o Estato.

“Em geral os autores costumam indicar como primeiro elemento do
Estado a populagéo ou a Nag&o. Preferimos a palavra povo e vamos dizer por
qué.

O termo populacdo tem um significado econdmico, que corresponde
ao sentido vulgar, e que abrange o conjunto de pessoas residentes num territé-
rio, quer se trate de nacionais quer de estrangeiros. Ora, 0 elemento humano
do Estado é constituido unicamente pelos que a ele estéo ligados pelo vinculo
juridico que hoje chamamos nacionalidade. (...)

Preferimos, pois, a palavra povo para designar a coletividade hu-
mana que, a fim de realizar um ideal préprio de justica, seguranca e bem-
estar, reivindica a instituicdo de um poder politico privativo que lhe garan-
ta o direito adequado as suas necessidades e aspiracdes. A coletividade que
pela primeira vez se erige em Estado pode ser ja uma Nacdo, mas pode
também ser constituida por individuos provenientes de uma outra Nacao
ou de varias Nacdes, a quem a fixagdo em novo territorio haja dotado de
condi¢cBes de vida diferentes das originais, inspirando-lhes novos ideais
juridicos. O povo &, pois, o conjunto dos individuos que, para a realizacao
de interesses comuns, se constitui em comunidade” (Marcello Caetano, ob.
cit., pags. 122-123).

(O Oxford English Dictionary{Oxford, Clarendon Press, 1961) as-
sim conceitua o termo populagéo: € “a condicdo de um pais quanto ao nu-
mero de habitantes, o grau de ocupacao do lugar e, consequentemente, o
numero total de pessoas que habitam um pais, uma cidade ou outra area; o
conjunto de habitantes”. E, portanto, o elemento humano considerado quan-
titativa e demograficamente. Difere do povo, que, no sentido juridico, é a
parte da populacdo capaz de participar, através de elei¢cdes, do processo
democrético dentro de um sistema variavel de limitagGes, que depende de
cada pais e de cada época. E conveniente ressaltar, também, que a expres-
sdo povo traduz-se pela soma dos nacionais no pais e no exterior, diferen-
temente da acepcdo do termo populacdo, que inclui os estrangeiros resi-
dentes no pais.)
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1.2 Conceito de Nacéo (e de nacionalidade)

O conceito fundamental de Nag&o, em termos proprios, como ja afir-
mamos, se exprime basicamente através da existéncia (e, em conseqiéncia da
eventual soma) de vinculos comuns entre os habitantes de uma determinada
localidade, forjando a concepc¢ao de identidade nacional e, por efeito, de naci-
onalidade. De forma simples, portanto, Nacdo é a comunidade forjada pela
soma de um ou mais vinculos em comum das mais variadas naturezas, tais
como os de indole racial, lingiistica, religiosa, entre outros, ainda que, pelo
menos inicialmente, possa preponderar os vinculos de natureza racial.

(E oportuno observar que — ainda que traduzindo conceitos imprecisos
—, ha prética cotidiana, é nitida a preferéncia dos militares pelo vocabulo Na-
¢ao, para, muitas vezes, designar a traducéo conceitual de povo, ao passo que,
da mesma forma, € marcante a preferéncia dos politicos pela expressédo povo,
mesmo quando se deseja falar sobre Nacdo.)

2. Territério como pressuposto de existéncia do Estado

O territério, em sua concepc¢ao elementar, pode ser definido como a
base fisica do Estado, onde a soberania (qualidade intrinseca do Estado) é
exercida em sua plenitude.

O territério do Estado, como ja afirmamaos, inclui o solo, o subsolo, as
ilhas maritimas, as ilhas fluviais e lacustres, a plataforma continental (prolon-
gamento das terras sobre o mar até a profundidade média de 200 metros), o
mar territorial (projecdo de 12 milhas nauticas a partir da costa), o espaco
aéreo e 0s mares interiores.

“O territério é a base fisica, o &mbito geografico da Nacao, onde ocor-
re a validade da sua ordem juridica, conforme definiu Hans Kelsen.

A Nacao como realidade sociolégica pode subsistir sem territorio proprio,
nem se constituir em Estado, como ocorreu com a Nacgéo judaica durante cerca de
dois mil anos, desde a expulsao de Jerusalém até a recente partilha da Palestina.
Porém, Estado sem territério ndo é Estado. Para Duguit e Le Fur o territério ndo é
elemento necessario a existéncia de um Estado, invocam eles o direito internacio-
nal moderno, que tem reconhecido a existéncia de Estados sem territdrio, como
nos casos do Vaticano, depois da unifica¢do italiana; do Grao-priorado de Malta,
da Abissinia; e de todos os governos que se refugiaram em Londres, em consequ-
éncia das invasfes do chamado ‘Eixo Roma-Berlim’. N&do passaram tais Estados,
porém, de mera ficcdo. N&o existiram sendo em carater precario, em periodo de
anormalidade internacional. Deram eles a sua vida as conveniéncias momentaneas
das poténcias que reconheceram e ampararam sob os imperativos do momento
histérico. Foram exceg¢fes que nao infirmam a regra.
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O Estado moderno é rigorosamente territorial, afirma Queiroz Lima.
Esse elemento fisico, tanto quanto os dois outros — populacdo e governo (no
nosso entendimento, o povo e a soberania) —, é indispensavel a configuracao
do Estado, segundo as concepc¢des pretérita e atual do direito publico.

As populacbes ndbmades ndo podem possuir individualidade politica,
na atual concepc¢éo do Estado.

Dentre os autores que sustentam nao ser o territério elemento necessa-
rio a existéncia do Estado, merecem destaque Eduardo Meyer e D. Donati, os
guais alinham, em abono de sua tese, varios exemplos: os atenienses, quando
tiveram as suas cidades ocupadas pelos persas, refugiaram-se nos navios de
Milciades, mantendo a sobrevivéncia dos seus Estados; os holandeses, expul-
sos pelo exército de Luiz XIV conservaram integra a sua organizacao politica
além das suas fronteiras tradicionais, 0s sérvios, vencidos pelas tropas austro-
hangaras, permaneceram politicamente constituidos; o Estado belga do Havre,
o Estado sérvio de Corfu e Sal6nica, o Estado tcheco-eslovaco sdo outros exem-
plos invocados pelos citados autores.

Tais Estados nébmades, porém, nao se justificam, porque sao transitori-
0s. Seria preciso distinguir, como observa Groppali, a perda territorial de fato
por ocupacgles temporarias de guerra, da perda juridica e permanente. Nos
exemplos citados ndo houve perda definitiva do territério, de sorte que as orga-
nizagBes politicas puderam subsistir e superar o momento de crise.

Ademais, em verdade, subsistiram as Na¢des ateniense, holandesa, sérvia
etc., ndo os Estados, que temporariamente desapareceram. O territério é
patriménio sagrado e inalienavel do povo, frisa Peoro Calmon. E o espago certo
e delimitado onde se exerce o poder de governo sobre os individuos. Patriménio
do povo, ndo do Estado como instituicdo. O poder diretivo se exerce sobre as
pessoas, ndo sobre o territério. Tal poderigngerium ndo dedominium Nada
tem em comum com o direito de propriedade. A autoridade governamental é de
natureza essencialmente politica, de ordem jurisdicional” (Sahid allig-
oria Geral do Estado”, 232 ed., Sdo Paulo, Saraiva 1995, pags. 25-27).

A conhecida projecdo de 200 milhas nauticas a partir da costa corres-
ponde, neste particular, segundo acordos internacionais, a 12 milhas nauticas de
mar territorial e a 188 milhas nauticas de zona de exploracao econdmica exclu-
siva ndo pertencente diretamente ao territério do Eétado.

(Deve ser salientado, no entanto, que alguns autores registram em seus
compéndios, incorrendo em lamentavel equivoco, que o mar territorial de al-
guns Estados corresponde a projecao de 200 milhas nauticas, a partir da costa.
Veja, a propésito do tema, as licdes de Sahid Maluf:
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“Atualmente invocando nao sé os interesses da defesa externa mas tam-
bém os da exploracdo econbmica, os Estados como o Brasil, Argentina, Uru-
guai, Chile, Equador e outros vém adotando o limite de duzentas milhas mari-
timas de mar territorial” (Sahid Maluf, ob. cit., pag. 27)

No mesmo sentido, vale também mencionar os ensinamentos de Dalmo
de Abreu Dallariyverbis

“A incorporacdo de uma faixa de mar ao territério dos Estados mariti-
mos é pratica muito antiga, que todos reconhecem como necesséria e justa.
Entretanto, a medida que foi crescendo a possibilidade de utilizacdo do mar,
de seu solo e do subsolo maritimo, foi crescendo de importancia o problema
da extenséo que deverd ter essa faixa de mar, atualmente designada como mar
territorial. De inicio, eram apenas motivos de seguranca que determinavam a
extensdo do mar territorial, sobre o qual o Estado exercia sua soberania. Por
esse motivo, o primeiro critério fixado foi o do alcance das armas, consagran-
do-se na formulderra postestas finitur ubi finitur armorus yrmencionando-
se, a partir do século XVII, o alcance de um tiro de canhéo.

Por varios séculos foi mantido esse critério e s6 no século XX, com o
grande aperfeicoamento das armas, passou a ser considerado obsoleto o crité-
rio do alcance do tiro de canhéo, propondo-se entéo a fixacdo em certo numero
de milhas. A matéria foi amplamente debatida, sobretudo no ambito do direito
internacional publico, chegando-se finalmente a um acordo quase geral quan-
to a conveniéncia da fixacdo em trés milhas, o que foi acolhido pela maioria
dos Estados. No entanto, varios Estados especialmente interessados na utiliza-
¢do do mar por outros motivos que ndo a seguranga recusaram esse limite,
estabelecendo através de tratados ou por atos unilaterais outras medidas, ha-
vendo casos de quatro, cinco, nove ou doze milhas. Finalmente, com a intensa
exploracdo do mar e dos territérios submersos, os conflitos foram-se tornando
mais agudos. Os motivos de seguranga passaram, praticamente, a plano secun-
dario, uma vez que os modernos armamentos podem até lancar projéteis de
um continente para outro. Os motivos econdémicos passaram a ser 0S mais
importantes, invocando-se ainda razées de ordem fiscal, sanitaria ou de prote-
¢éo a fatina maritima. Foi neste ambiente que surgiu a fixagdo do mar territorial
em duzentas milhas, medida adotada primeiramente por varios Estados sul-
americanos da costa do Pacifico e que foi conquistando varios adeptos, entre
0s quais o Brasil” (Dalmo de Abreu Dalldri,“Elementos de Teoria Geral do
Estado”, 182 ed., S&o0 Paulo, Saraiva, 1994, pag. 78)

Também vale consignar que ndo existe um limite estabelecido, de for-
ma precisa, para a profundidade do subsolo e a altura (altitude) do espaco
aéreo, no que tange a perfeita configuracdo dos limites do territério do Estado.
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“Outro problema de dificil solucéo, caracteristico de nossa época, é 0
da fixacdo de um limite, acima do territério de um Estado, até onde este exerca
sua soberania. Este problema surgiu no século XX, com o desenvolvimento da
aeronautica. Sobretudo durante a Il Guerra Mundial, com o extraordinério aper-
feicoamento das naves aéreas e sua intensa utilizagdo como um dos principais
meios de transporte, foi sentida a necessidade do estabelecimento de regras
para utilizacdo do espaco aéreo. Considerou-se indispensavel assegurar-se a
passagem inocente das aeronaves sobre o territério de qualquer Estado, permi-
tindo-se ao Estado cujo territério € sobrevoado ter noticia prévia da passagem
e exercer controle no resguardo de seus interesses. Assim sendo, embora sem
alterar o critério tradicional, que considera integralmente do territério ao Esta-
do a coluna de ar existente sobre ele, sem qualquer limite, foi celebrada em
Chicago, no ano de 1944, uma convenc¢ao sobre a aviacao civil internacional,
regulamentando o uso do direito a passagem inofensiva. Mais recentemente,
com a utilizacdo de avibes que voam a grande altitude executando missdes de
espionagem e, depois disso, com a utilizacdo de satélites artificiais e naves
espaciais, tripuladas ou ndo, o problema se tornou extremamente complexo.
Com efeito, mesmo que um Estado considere ofendida sua soberania, pela
passagem de uma nave espacial sobre seu territério, nada pode fazer para deté-
la. Vérios critérios tém sido aventados para regular o assunto, tendo-se sugeri-
do, entre outras coisas, a fixagdo de um limite de altura, além do qual os Esta-
dos ndo exerceriam soberania. Com o notavel desenvolvimento das conquistas
espaciais, e tendo em vista 0s riscos que isso possa acarretar para a paz mundi-
al e a seguranga dos povos, a ONU vem promovendo entendimentos sobre a
matéria. No ano de 1963 ela aprovou uma Declaracéo de Principios Juridicos
Aplicaveis as Atividades dos Estados na Exploragéo e Uso do Espago Exterior.

E no ano de 1966 foi mais adiante, aprovando um Tratado do Espaco Exterior,
pelo qual, entre outras coisas, se nega a qualquer Estado a possibilidade de se
apossar, no todo ou em parte, do espaco ultraterrestre, inclusive da Lua ou de
qualquer outro satélite ou planeta.

Como se vé, o problema da extensé@o da soberania dos Estados ao
espaco aéreo adquiriu, muito recentemente, novos aspectos, tomando inefi-
caz a regra tradicional da extensao limitada” (Dalmo de Abreu Dallari, ob.
cit., pag. 79).

(Deve ser consignado, entretanto, que modernamente entende-se como
espaco aereo as altitudes que compdem até a faixa da denominada ionosfera,
incluindo, portanto, a troposfera e a tropopausa. A partir da ionosfera, em ca-
madas orbitais baixas, por acordo de reciprocidade, notadamente entre os EUA
e aantiga URSS, ndo é mais considerado espaco aéreo territorial, mesmo quando
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0s engenhos civis e militares estdo em 6rbita geossincrénica (geoestacionaria)
sobre o territrio estrangeiro.)

De igual forma, deve ser observado que as sedes das representacdes
diplomaticas (embaixadas) e comerciais (consulados) do Estado, em solos es-
trangeiros, ndo sao tecnicamente consideradas, pela maioria dos autores (em-
bora a questao seja controvertida, como ja tivemos oportunidade de afirmar),
como territorios do Estado. Trata-se, pelo entendimento da doutrina majorita-
ria, apenas de concessdes mutuas (formalizadas através de tratados internaci-
onais) entre os Estados.

(E oportuno assinalar, evitando possiveis confusdes, que, de forma di-
versa do que supdem alguns autores, as bases fisicas das representacdes diplo-
maticas estrangeiras, em solo nacional, ndo se continuem em territorio proprio
do Estado (estrangeiro), considerando, sobretudo, que “a embaixada de um
pais é territdrio do pais que acredita nela (ficcao reciproca)”. No caso brasilei-
ro, a exemplo da maioria dos Estados contemporaneos, foi assinado um trata-
do (Tratado de Versalhes, 28 de junho de 1919) que disciplina um padréo de
relacionamento internacional obliquo entre os paises: as representagdes diplo-
maticas. Segundo ele, cada pais signatario se compromete a ndo praticar atos
constritivos de direito no ambito (fisico) das embaixadas estrangeigas (
prisdes, busca e apreensao etc.). Com isso, o Brasil e os demais paises signata-
rios, por um ato de soberania prépria, resolveram nao exercer esta sua sobera-
nia naquele “espaco” reservado a representacao fisica de um pais estrangeiro,
ainda que ndo como forma de garantia de imunidade, uma vez que esta é emi-
nentemente subjetiva (hd também a denominada imunidade objetiva, mas a
mesma nao esta ligada a um local fisicg, documentos oficiais estrangei-
ros). Vale consignar, por outro lado, que, na area do consulado, a referida auto-
exclusdo da pratica de atos constritivos de direitos néo vigora, pelo menos em
termos objetivos, considerando que o consulado é exercido por um represen-
tante comercial vinculado a um outro pais e ndo ao governo deste.)

Finalmente, merece ser registrado que o territério nacional, onde é
exercida a chamada jurisdicéo territorial (derivada, por sua vez, da natural proje-
¢do do aspecto substantivo (poder) da soberania (em sua consequiente aderéncia
ao territorio fixo estabelecido pelo grupamento nacional denominado povo)) —
independentemente de suas partes componentes (solo, subsolo, mar territorial,
espaco aéreo etc.) —, se constitui, em termos efetivos, e, em Ultima instancia, na
base fisica (espac¢o geografico) onde o grupo humano, com identidade nacional,
elege habitacdo certa e fixa, como natunahasde definitividade.

(A jurisdicao territorial € mais extensa do que se pensa. O territorio
nao é apenas o solo, superficial e continuamente considerado. Vai além, para
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abranger o subsolo, os rios e lagos internos, as bacias, golfos e portos, as
aguas territoriais e 0 espaco aéreo sobre a area compreendidos pelas frontei-
ras estatais.

O ar pertence ao Estado até a altura exigida pela sua seguranca, o que
fazer uma linha vertical infinita, diante dos atuais engenhos bélicos, ndo obstante
as extensas controvérsias a respeito ja anteriormente consignadas. Os rios e
lagos, desde que limitrofes, sdo divididos entre os Estados dos interessados,
levando-se em conta o seu talvegue ou a metade de sua largura. Acrescem-se
ainda, na jurisdicao territorial, as sedes de representacdes diplomaticas (por
ficcdo reciproca) e as belonaves e aeronaves militares, em qualquer lugar, e as
equivalentes civis em areas internacionais livres.

Ja ndo existindo praticamente terra de ninguém, os Estados sao geral-
mente contiguos, limitando os respectivos territérios. Sao as fronteiras, que se
classificam em esbocadas, vivas e mortas. As primeiras sdo as que, como 0
nome esclarece, estdo sendo delineadas de acordo com os interesses eventual-
mente em choque. As segundas sdo as que, apesar de tracadas, ainda desper-
tam atritos pela exaltacdo de animo das partes. As terceiras sao eventualmente
em choque. As segundas sdo as que, apesar de tracadas, ainda despertam atri-
tos pela exaltagdo de animo das partes. As terceiras séo as que, definitivamente
acertadas, se encontram plenamente aceitas ndo somente pelos governos mas,
também pelas populacfes interessadas. Quanto a forma pela qual sao
estabelecidas, as fronteiras também sao consideradas como naturais e artifici-
ais. Sao reputadas naturais as determinadas por meio de acidentes geograficos
(montanhas, picos, rios, lagos etc.), ao passo que séo artificiais as determina-
das com o auxilio de marco e linhas geodésicas.

Embora ndo sendo proprietario de todo o territério, mas apenas da
maior parte dele, o Estado, na qualidade de protetor da propriedade particular,
pode nela intervir, em hipdteses de necessidade publica e de interesse social,
efetuando qualquer uma das modalidades de intervenc¢do na propriedade, con-
soante a forma preceituada em lei (desapropriacdo direta e indireta, requisi-
¢ao, servidao administrativa, limitacdo administrativa e tombamento, entre
outras), considerando a efetiva soberania que o mesmo encerra sobre a totali-
dade efetiva de seu territorio.)

3. Soberania como pressuposto de existéncia do Estado

Soberania, em termos objetivos, se traduz através de um conceito ex-
tremamente complexo. Trata-se de uma expressdo que pode ser traduzida si-
multaneamente por intermédio de duas diferentes classes gramaticais, ou seja,
a classe substantiva e a adjetiva. No sentido material (substantivo) é o poder
que tem a coletividade humana (povo) de se organizar juridica e politicamente
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(forjando, em dltima analise, o préprio Estado) e de fazer valer no seu territo-
rio a universalidade de suas decisdes. No aspecto adjetivo, por sua vez, a sobe-
rania se exterioriza conceitualmente como a qualidade suprema do poder, ine-
rente ao Estado, como Nagéo politica e juridicamente organizada.

(Deve ser observado que, pelo menos inicialmente, a maioria dos estudi-
0sos do tema ndo conseguiam perceber o aspecto binario da caracterizagéo
conceitual da soberania, optando, por efeito, por traduzi-la ora por seu aspecto
substantivo (acepc¢éo de poder efetivo), ora por seu aspecto adjetivo (como qua-
lidade inerente (e essencial) do poder estatal). Ranelletti parece ter sido, neste
particular, o primeiro autor e arranhar a concep¢ao contemporanea de soberania,
permitindo a dupla traducdo do vocdbulo como poder (elemento essencial de
caracterizacdo do Estado) e como qualidade inerente ao Estado (embora, em
termos mais corretos, a soberania deva ser percebida, em seu aspecto adjetivo,
como qualidade do préprio poder e nao do Estado, posto que todo Estado €, em
tese, soberano.)

“O primeiro aspecto importante a considerar € o que se refere ao con-
ceito de soberania. Entre os autores ha quem se refira a ela como um poder do
Estado, enquanto outros preferem concebé-la como qualidade do poder do
Estado, sendo diferente a posicdo de Kelsen, que, segundo sua concepgao
normativista, entende a soberania como expressao da unidade de uma ordem.
Para Heller e Reale ela é uma qualidade essencial do Estado, enquanto Jellinek
prefere qualificA-la como nota essencial do poder do Estado. Ranelletti faz
uma distingdo entre a soberania, com o significado de poder de império, hipo-
tese em que € elemento essencial do Estado, e soberania com o sentido de
qualidade do Estado, admitindo que esta Ultima possa faltar sem que se desnature
o Estado, o que, alias, coincide com a observacgéo de Jellinek de que o Estado
Medieval ndo apresentava essa qualidade” (Dalmo de Abreu DialldEle-
mentos e Teoria Geral do Estado”, 182 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1994, pag. 67).

No sentido substantivo (que alguns autores salientam como o princi-
pal), a soberania é também concebida, em termos politicos, como o poder
incontrastavel de requerer coercitivamente e de fixar competéncias (soberania
como elemento de expressao Ultima da plena eficacia do poder), em termos
juridicos, como o poder de decidir em dltima instancia sobre a eficacia da
normatividade juridica, e, em termos culturais (que alguns autores como Miguel
Reale, preferem denominar concepc¢ao politica, mas que, em esséncia, é uma
traducdo mista politico-juridica), como o poder de organizar-se politica e juri-
dicamente e de fazer valer, no &mbito de seu territorio (principio da aderéncia
territorial) a universalidade de suas decisdes no “limite dos fins éticos de con-
vivéncia” (Miguel Realein “Teoria do Direito e do Estado”, 22 ed., Sdo Paulo,
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Martins, 1960, pag. 127) ou, como preferimos, no limite da legitimidade
(consensusimposta pela coletividade humana originaria (povo).

Na expressao basica, de carater material, a soberania pode ser ainda
considerada como o pressuposto fundamental do Estado: é o poder de império
(poder sobre todas as coisas no territorio patrio) e o poder de dominacéo (po-
der sobre todas as pessoas no territorio patrio), geradores, por sua vez, um
auténtico corolario de direitos e obrigacdes. E, por fim, o poder maximo do
Estado, efetivando-se na organizacao politica, social e juridica de um Estado.

(Deve ser consignado, por oportuno, que 0s conceitos de coisa e pes-
soa sdo excludentes no direito. Para o mundo juridico, coisa € tudo aquilo que
nao é pessoa, ao passo que pessoa € tudo aquilo que ndo é coisa. Como a
soberania, em seu aspecto substantivo, engloba o poder de império (sobre as
coisas) e o poder de dominacéo (sobre as pessoas), abrange, por definicdo
conclusiva, o poder sobre todos os aspectos fisicos e humanos no territério
proprio.))®

Para alguns autores em patrticular (como Pedro Caimé@urso de
Direito Publico”, 22 ed., Rio de Janeiro, 1942, pag. 177 e Sahid Maluf,
“Teoria Geral do Estado”, 232 ed., Sao Paulo, Saraiva, 1995, pags. 29-30), o
conceito de soberania esta intrinsecamente relacionado ao conceito de Estado
perfeito, como qualidade inerente ao mesmo (Estado soberano). Todavia, o
mais correto é entender o fenbmeno em guestdo como inconteste elemento de
formacéo (ou caracterizacao) do Estado que possui, desta feita, dois ambitos
distintos de atuacéo: o interno (de caracterizacao institucional) e o externo (de
projecao no cenario internacional). Internamente, € o direito de criar o gover-
no, as instituicées e a propria Constituicao (por intermédio do Poder Constitu-
inte que, em esséncia, se traduz como a expressao maxima da soberania). Ex-
ternamente, é o poder absoluto aderente ao territério que propiciou forjar, no
direito internacional publico, o conceito basilar de ndo-intervencéo entre 0s
Estados (soberanos) no contexto muridial.

3.1 Significado do termo

Soberania, do latirmuper omniau desuperanu®usupremitagcara-
ter dos dominios que nao dependem sendo de Deus), significa, vulgarmente, o
poder supremo e, neste aspecto, incontestavel do Estado, acima do qual ne-
nhum outro poder se encontra, ou mesmo tangencia.

3.2 Titularidade (e justificacdo) da soberania

No que concerne a titularidade da soberania e sua consequente justifica-
¢ao, basicamente duas diferentes teorias se apresentam buscando impor a expli-
cacdo basica do fenbmeno, em sua origem: as chamadas teorias teocraticas (de



14 Justitia — Matérias aprovadas para publicagéo futura

direito divino sobrenatural e providencial) e as denominadas teorias democrati-
cas (soberania da Nacao e soberania do Estado).

Além destas, alguns autores, como Sahid Maluf e Machado Paupério,
elencam a teoria das escolas alema e austriaca (Jellinek e Kelsen que, em certa
medida, se confundem com a teoria da soberania do Estado), a teoria negativista
da soberania (Léon Duguit), a teoria realista e a teoria institucionalista da so-
berania.

As teorias teocraticas, de modo geral, partem do pressuposto de que,
direta (direito divino sobrenatural) ou indiretamente (direito divino providen-
cial), a titularidade da soberania pertence ao monarca, como uma auténtica
concessao divina.

As teorias democraticas, por sua vez, reconhecem a inconteste titulari-
dade do povo, ainda que adstrito a um contexto evolutivo que pode ser conce-
bido desde a idéia primitiva de populacao (teoria da soberania do povo), pas-
sando pela nocéo de agrupamento com efetivo vinculo de nacionalidade (teo-
ria da soberania da Nacéo), até chegar a concepc¢ao contemporéanea (inaugura-
da no século XX) de povo como conjunto de nacionais, institutivamente consi-
derado (teoria da soberania do Estado).

3.3 Caracteristicas (atributos) da soberania

No que concerne as caracteristicas basilares da soberania (que alguns au-
tores denominam atributos), resta afirmar que a quase unanimidade dos autores
reconhece que a soberania é sempre uma (posta a impossibilidade de coexisténcia,
Nno mesmo espago territorial-estatal, de duas soberanias distintas), indivisivel (con-
siderando que se aplica a universalidade dos fatos politico-juridicos), inalienavel
(tendo em vista que uma vez concebida nao pode ser desconstituida), imprescindi-
vel (no sentido de que ndo se encontra condicionada a termo temporal) e aderente
ao territdrio estatal e ao vinculo nacional (posto que concebida a partir da existén-
cia do elemento humano (povo) e do elemento fisico (territério) e que corresponde,
sob a 6tica substantiva, a um poder que é necessariamente supremo (na acepgao de
sua inconteste superioridade), originario (tendo em vista que nasce
concomitantemente com o proprio Estado, como elemento fundamental deste),
limitado (posto que n&o encontra restricdes objetivas), incondicionado (conside-
rando que ndo se encontra adstrito a nenhuma regra ou limitagdo anterior), intangi-
vel (no sentido de que nao é alcancado por outro poder, independentemente de sua
natureza) e coativo (tendo em vista que o poder da soberania é exercido por ordem
imperativa e através de instrumentos de coagéo).

Duguit (‘Lécons de Droit Public Géneral"Paris, Ed. de Boccard, 1926,
pag. 116), acrescendo a relacdo de atributos formalizada por Zandunetini (



Area Civel 15

tuzioni di Diritto Pubblico”, Mildo, Ed. Giuffre, 1948, pag. 21), também assi-
nala que a soberania se traduz em um poder de vontade subordinante (& medi-
da que o poder soberano se relaciona com outros poderes através de uma rela-
¢ao entre subordinantes e subordinados) e em um poder de vontade indepen-
dente (que, em esséncia, amplia a concepcao classica do poder incondicionado
para a esfera internacional, impedindo que qualquer convencéo seja automati-
camente obrigatéria para o Estado ndo signatario).

3.4 Limites da soberani&

N&o obstante o atributo basilar da soberania — de auséncia de restricdo
a sua exteriorizacao efetiva —, em sua acepc¢éao substantiva, se constituir como
inconteste poder ilimitado (e incondicionadbg fato, conforme ja afirma-
mos, que a soberania, como sinérgico poder (aspecto material), pode ser anali-
sada através de dois diferentes ambitos de atuacgéo (o interno (de caracteriza-
¢do institucional) e o externo (de projecao no cenario internacional), permitin-
do, por efeito, analises diversas (e complexas) sob a 6tica de suas caracteristi-
cas fundamentais, mormente no que concerne ao aspecto pratico de sua proje-
cdo ilimitada (e incondicionada) enquanto poder institucionaliZante.

(Cumpre observar que dos conceitos de soberania interna e externa
decorrem, naturalmente, os de soberania territorial e extraterritorial. Pela pri-
meira, impera o poder supremo da Nacédo dentro do seu préprio territério; pela
segunda, prolonga-se esse poder para além do territério que lhe pertence, no
interesse de sua propria personalidade e dos seus suditos.)

Particularmente no que concerne ao primeiro prisma, em decorréncia
de suas inerentes especificidades, vale consignar que a matéria € amplamente
controvertida, existindo alguns autores a defender a tese segundo a qual o di-
reito natural (individual e grupal) se constitui em insuperavel elemento de res-
tricdo ao exercicio do poder estatal derivado da soberania no &mbito interno de
atuacdo da mesma.

“Limitam a soberania os principios de direito natural, porque o Estado
€ apenas instrumento de coordenacdo do direito, e porque o direito positivo
que do Estado emana s6 encontra legitimidade quando se conforma com as
leis eternas e imutaveis da natureza. Como afirmou S&o Tomas de Aquino,
uma lei humana nao é verdadeiramente lei sendo enquanto deriva da lei natu-
ral; se, em certo ponto, se afasta da lei natural ndo é mais lei e sim uma viola-
¢ao da lei. E acrescenta que nem mesmo Deus pode alterar a lei natural sem
alterar a matéria Neque ipse Deus dispensare potest a lege naturali, nisi mu-

(*) Trabalho apresentado pelo autor, como representante brasileiFomopara la Estabilidad
Democratica’, realizado nos dias 7 a 9 de outubro de 1992, na Universidad del Museo Social
Argentino, em Buenos Aires.
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tando materiam. Ergo lex naturalis est immutabillis seu proprio maturi omnino
non potest”(Sahid Maluf,in “Teoria Geral do Estado”, 232 ed., S&do Paulo,
Saraiva, 1995, pag. 37).

J& no que alude a esfera de atuacdo exterior da soberania, a questao
apresenta notaveis fatores de complexidade, posto, sobretudo, que, no cenario
internacional, coexiste uma série de protagonistas estatais, todos dotados do
idéntico atributo da soberania, com projecao teérica ilimitada de poder.

Para os estudiosos que identificam no direito natural uma imposicéo
restritiva ao poder inerente a soberania, entendida em seu ambito interno, é
relativamente simples concluir que alguns principios de direito internacional,
inerentes a prépria sobrevivéncia e a necessaria coexisténcia pacifica dos Es-
tados (soberanos), na esfera de projecéo exterior da soberana, também a limi-
tam, impedindo, por fim, a cristalizacéo derradeira do atributo da ilimitacdo
do poder soberano.

“Notadamente no plano internacional, a soberania, é limitada pelos
imperativos da coexisténcia de Estados soberanos, ndo podendo invadir a esfe-
ra de acdo das outras soberanias. Uma vez ndo contrariando as normas de
direito nem ultrapassando os limites naturais de competéncia estatal, a sobera-
nia é imperiosa e incontrastavel. Sem ser arbitrio nem onipoténcia, acentuou
Mouskreli, € poder absoluto, encontrando, porém, sua limitacdo natural na
prépria finalidade que Ihe é essencial.

Assim, no plano internacional limita a soberania o principio da coexis-
téncia pacifica das soberanias.

Atualmente, as nag¢des integram uma ordem continental, e, dentro des-
sa ordem superior, o poder de autodeterminacdo de cada uma limita-se pelos
imperativos da preservacao e da sobrevivéncia das demais soberania” (Sahid
Maluf, ob. cit., pag. 38).

Todavia, consoante expresso registro, a questao nao é tdo simples como
pode parecer a primeira vista. A uma, porque a soberania é, em ultima analise,
um fator abstrato cuja caracterizacao efetiva somente se da através de elemen-
tos concretos de forga cogente (militar, econémica, politica e/ou psicossocial).
As duas, porque as diversas soberanias existentes no mundo possuem diferen-
tes graus de caracterizacdo, considerando as diferentes potencialidades efeti-
vas dos diversos Estados (soberanos).

N&o é por outra razdo que, neste cenario de inerentes complexidades
intrinsecas, tenha surgido a tese da soberania dominante, segundo a qual —em
decorréncia das diferentes potencialidades concretas de cada Estado, no ambi-
to militar, econdmico, politico e psicossocial — existiriam, no ambiente inter-
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nacional, soberanias “mais ilimitadas” (quanto a projecdo de seu poder efeti-
vo) do que outras, estabelecendo, por conseqtiéncia, um auténtico equilibrio
pendular calgado na coexisténcia de soberanias principais e secundarias (peri-
féricas).

Esta tese, ao que tudo indica, parece ganhar, a cada dia, um forte apelo
na interpretagcdo de fenémenos histéricos, assim como em acontecimentos re-
ais da presente atualidade. E o caso do Tribunal de Nuremberg, imposto pelos
aliados vencedores da Segunda Grande Guerra as poténcias derrotada, como
genuino tribunal de excecao (desafiando o preceito basilar do direito univer-
sal, segundo o qual ninguém pode ser julgado por tribunal existente a época
dos fatos), construido ideologicamente para julgar crimes de genocidio, ainda
ndao tipificados na oportunidade (afrontando, pois, o principio juridico univer-
sal de que inexiste crime sem prévia previsao legal). Também, a este respeito,
devem ser mencionadas as hipéteses recentes da prisdo, em solo estrangeiro,
por for¢a nacionais estadunidenses, do ex-presidente do Panama (Noriega), e
do controvertido pedido de extradicdo, pela Espanha, do ex-presidente do Chi-
le (Augusto Pinochet), este, em particular, em solo inglés, mas com passaporte
diplomatico, expedido pelo governo do Chile que, por acordos de reciprocida-
de, garantiriam, pelo menos em tese, inconteste imunidade diplomatica.

(Neste ultimo caso, vale, ainda, transcrever o editorial do respeitado
periodico“The Wall Street Journal”’que, criticando a tese da chamada
extraterritorialidade, sugeriu que outros atores internacionais, como Fidel Cas-
tro, também fossem igualmente presos ou detidobjs

“Prendam Fidel!

Fidel Castro, esta hoje na Espanha, depois de uma reuni&o ibero-ameri-
cana em Portugal, para celebrar uma espécie de vitéria simbdlica que sustenta
sua revolugcdo em meio a sujeira e a repressao que ela forjou em Cuba. Um
magistrado espanhol induziu a Gra-Bretanha a pender Augusto Pinochet, o ex-
homem forte de um Chile hoje préspero e democratico.

(...) Tudo bem, mas se for para ser este o padréo, a Espanha deve pren-
der Fidel. Seus assassinatos e viola¢des dos direitos humanos superam as acu-
sacdes mais exageradas feitas contra o general Pinochet. O programa de Cas-
tro para subverter a América Latina foi a verdadeira origem da brutalidade que
tomou conta da regido nos anos 70. Sua tentativa de disseminar a revolugéo
deu vida as violentas ditaduras militares que dominaram o cenario.

(...) No ultimo quarto de século, marxistas roméanticos vém procuran-
do vinganca, particularmente contra o general Pinochet, que provavelmente
fez mais do que qualquer outro na América Latina para deter a revolu¢cdo. Com
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a eleicdo do marxista Salvador Allende, em 1970, o Chile deveria se tornar
ponta-de-lanca no continente do comunismo ao estilo de Fidel Castro.

(...) Ouvimos que a prisao cria novos precedentes para os direitos hu-
manos. Se comegarmos a extraditar governantes que tem sangue nas maos, o
que serd do presidente da China, Jiang Zemim? (...) O presidente da Russia,
Bdris Yeltsin, esta a salvo?

(...) Nos ultimos anos, os EUA tem ouvido muitos discursos da Europa
sobre “extraterritorialidade”. A verdadeira pergunta que a prisao de Pinochet
levanta € se ainda existem pessoas com juizo nas cortes da Europa. Se houver,
€ hora de elas se pronunciarem.”)

Ainda que, em tese, os acontecimentos noticiados e ocorridos na atua-
lidade contemporanea tendam a se diferenciar de episodios pretéritos pela busca
do fator legitimidade o que, por si s0, transformaria a tese da soberania domi-
nante em um exercicio legitimo de direito internaciShatravés do uso da
forca de alguns Estados mais poderosos —, é fato, ndo obstante toda a sorte de
criticas, que estas acdes tipicas de projecao de soberania (fundada na legitimi-
dade da vontade coletiva internacional, ou n&o) somente se operam contra Es-
tados, (ou cidaddos nacionais de Estados) fracos que nédo possuem elementos
efetivos de defesa de suas respectivas soberanias.

A intervengdo multinacional, liderada pelos EUA, com a inconteste
autorizacao da ONU, na Coréia (1950-53) ilustra bem este fato, considerando
que, independentemente de toda a possivel legitimidade da acdo militar em
gquestao, a antiga URSS e a China — paises, a época, de nitida feicdo dominan-
te, a titulo de projecéo de soberania — impuseram um verdadeiro empate técni-
co na oportunidade, mantendo a inicial divisdo da Coréia, independentemente
de outras consideracoes.

Muitos outros exemplos, como a intervencdo soviética na Hungria
(1956) e na Tchecoslovaquia (1968) ou dos EUA em Granada (1983), poderi-
am ser mencionados, impondo as mesmas conclusdes e caracterizando, por
fim, as infinitas controvérsias que permeiam o tema em epigrafe e que, desta
feita, ndo permite uma conclusao derradeira e final.

3.5 Soberania e globalizacéo

Um outro importante aspecto relacionado a soberania diz respeito ao
recente fendmeno da globaliza¢éo que, segundo opinido de varios estudiosos,
também tem contribuido, sobremaneira, para impor efetivas restricdes (limi-
tes) a esfera de influéncia das varias soberanias nacionais.

Muito embora, de uma certa forma, o fenbmeno em apreco ndo se
constitua propriamente em um conceito inédito (considerando que desde as
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décadas de 60/70 ja era corrente o emprego da expressao “aldeia global” para
se definir o mundo e a coexisténcia de suas varias soberanias nacionais), nao
deixa de ser verdadeiro o fato de que aquela simples, “tendéncia do passado
recente” passou a se constituir em uma realidade dos tempos atuais, modifi-
cando sensivelmente as relagdes internacionais em seu contexto mais amplo.

(E oportuno ressaltar que o fenébmeno da globalizacdo, em sua tradu-
¢do atual, ndo mais se restringe unicamente a variavel econémica (ainda que,
de uma certa forma, tenha sido um dos fatores determinantes para dotar de
ampla e irrestrita abrangéncia o sistema econdémico de livre mercado em todo
0 mundo, considerando que o mesmo também desponta como inconteste me-
canismo de irradiacao cultural, tecnoldgica e até mesmo axiolégica.)

Nesse aspecto, diversos autores chegam mesmo a mencionar um ine-
quivoco caminhar em direcéo a efetiva eroséo do conceito classico de sobera-
nia, especialmente, em sua vertente radicalmente nacional (assumindo, pois, a
defesa da teoria da transnacionalizaf&ajnda que outros, de modo diverso,
acreditem que a globalizacdo seja eminentemente fragmentaria, no sentido de
servir como elemento de ampliagédo do hiato entre os paises denominados cen-
trais e 0s chamados periféricos, numa espécie de reedicao atualizada do con-
flito Norte-Sul.

(Ndo podemos deixar de ter em mente que, desde os primoérdios da
distensdo nas relacdes Leste-Oeste, as extradicdes entre os convencionalmen-
te chamados mundo desenvolvido (Norte) e mundo subdesenvolvido (Sul) tor-
naram-se mais evidentes, reacendendo o conflito natural entre ricos e pobres
que, por muitos anos, restou paralisado por efeito do natural alinhamento (mi-
litar, econdmico, politico e ideolégico) determinado .por obra dos aconteci-
mentos do pds-guerra (relativo a segunda Guerra Mundial, 1939-1945) e da
consequente politica de bipolaridade confrontativa que se estabeleceu inicial-
mente.)

Independentemente dessas controvérsias (até porque as duas posicdes
em principio excludentes, possuem pontos de inequivoca convergéncia), resta
fundamental consignar que, pelo menos sob a Gtica conceitual restritiva, o
fenbmeno da globalizag&o, como processo de transformacao das relacbes mun-
diais, possui natureza diversa do fendbmeno da extraterritorialidade, conside-
rando, sobretudo, que, no primeiro, ha, pelo menos em tese, uma relativa
voluntariedade no sentido de se restringir o alcance da projecdo da soberania
nacional no cendrio internacional por parte de seus proprios protagonistas (com
a formacéo, por exemplo, de auténticas Comunidades Supranacional, como o
Mercosul, o Nafta e, especialmente, a Comunidade Européia, que passam a
estabelecer relacdes diretas (inicialmente de natureza econdmica, mas, num
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segundo momento, de outras feicdes) com Estados nacionais ou outras associ-
aclBes comunitarias), ao passo que, no segundo, existe insuperavel e indiscuti-
vel compulsoriedade, com a sinérgica imposicdo do principio em destaque
pela Poténcia, ou pelo conjunto de Poténcias (que, neste particular, pode ser
até uma Comunidade Internacional), dominante, como resultado de sua forga
efetiva e ndo propriamente de sua for¢ca moral.

(E evidente, por outro prisma, que o fendémeno da globalizacdo tam-
bém possui angulos analiticos de inequivoca impositividade, mormente se con-
siderarmos que o processo em epigrafe ndo seria uma simples traduc¢éo de um
evento natural e evolutivo das relac6es internacionais e sim uma virtual conse-
guéncia da politica de confrontacdo e competitiva, imposta pelo governo
Reagan/Bush, durante 12 anos (1980/92), que conduziu ao esfarelamento do
Império Soviético, com o conseqiiente retorno a monopolizacdo do poder glo-
bal pelos EUA, numa espécie de reedi¢ao da curta fase monopolar que perdu-
rou de 1945 a 1949/50, quando o povo norte-americano detinha praticamente a
metade da riqgueza mundial (em termos de PIB — Produto Interno Bruto, ou
seja, a soma de tudo que é produzido num espaco temporal de um ano) e o
monopdlio das armas nucleares.)

Notas
(1) Povo (Cidadania) como Pressuposto de Existéncia do Estado

O elemento povo pode ser considerado, conforme j& assinalamos, como o simples somatério de
nacionais no Brasil e no exterior. Entre 0s nacionais, podemos fazer referéncia aos cidadéos,
isto é, aqueles que estdo no gozo dos direitos politicos, e a outras categorias, incluindo aqui
aqueles que tenham perdido temporariamente os direitos politicos, como os condenados crimi-
nalmente, e 0s que ndo os exercem (ainda que de maneira transitéria) por algum motivo (meno-
res, interditados etc.).

(2) Extensao Fisica do Denominado Mar Territorial

Apesar da existéncia de alguma divergéncia doutrinaria, é certo que o denominado mar territo-
rial, em face de acordos internacionais, é de apenas 12 milhas nauticas. A conferéncia perma-
nente sobre os direitos do mar estabeleceu a prioridade da zona de exploragdo econémica ex-
clusiva de 188 milhas (em certas regiées onde a plataforma continental dos Estados soberanos
permite), totalizando as conhecidas 200 milhas.

Os paises que unilateralmente tentaram impor a tese do mar territorial de 200 milhas ou foram
forcadas militarmente abandonarem a idéia (caso da Libia em 1983) ou o fizeram por acordos
internacionais e tratados (caso do Brasil).

(3) Coisa, Bem, Patrimonio e Propriedade

E importante salientar que, sob a 6tica juridica, as expresses coisas e bens ndo se confundem.
Coisa, neste aspecto, € um termo amplo que compreende, por for¢a do raciocinio juridico bina-
rio, e conseqiientemente por natural excluséo, tudo aquilo que ndo pode ser conceituado como
pessoa, ensejando, por efeito, a dicotomia classica da vertente do poder soberano em poder de
Império (poder sobre as coisas no territério patrio) e em poder de dominacéo (poder sobre as
pessoas no territdrio patrio). Bem, por sua vez, € uma expressao restrita que corresponde a um
conjunto patrimonial, de feigdo econémica ou néo, passivel, em Ultima analise, de ser apropri-
ada (ou conquistado) por alguém. Segundo ensinamentos de De Placidoia Sitveabula-

rio Juridico”, Forense, 1984, vol. |, pags. 292-293), o termo bem também ¢é utilizado para desig-
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“

nar a coisa ou o direito, incorporado ao patriménio privado, ou pertencente ao patrimdnio pu-
blico, ainda que nessa acepcao mais se aplica a expressao no plural “bens”. Equivalente tradu-
¢do também consigna, a propdsito, José NainfelQ Novo Dicionério Juridico Brasileiro”,

Ed. Beta, 1976, pag. 195), reafirmando que “bem é tudo aquilo que pode ser objeto de direito e
é suscetivel de ser utilizado e apropriado”.

Nesse diapasao também merecem, por oportuno, ser registradas as especificas tradugdes dos
vocabulos patrimdnio e propriedade, buscando, em Ultima andlise, estabelecer a necesséria e
efetiva diferenciacé@o entre esses vocébulos e o termo préprio bem.

Segundo licdes registradas no Dicionario Juridico da Forense Universitaria (1996, pag. 408),
patrimdnio (do latimpatrimoniumde pater + mons= acervo do pai) significa o “conjunto de

bens, direitos e obrigacdes economicamente apreciaveis, pertencentes a uma pessoa e conside-
rados em sua universalidade”. Para Clévis Bevilacqua (cit. por José Naufel, ob. cit., pag. 189),
“patriménio é o complexo das relagdes juridicas de uma pessoa que tiverem valor econdmico”.
“No sentido juridico, seja civil ou comercial, ou mesmo no sentido de direito publico, entende-

se por patrimdnio o conjunto de bens, de direitos e obrigacdes, apreciaveis economicamente,
isto €, em dinheiro, pertencentes a uma pessoa natural ou juridica, e constituindo uma universa-
lidade.

O patrimbnio, assim, integra o sentido de um complexo de direitos ou de rela¢Bes juridicas,
apreciaveis em dinheiro ou com um valor econémico, em qualquer aspecto em que seja tido,
isto €, como valor de troca, valor de uso ou como um interesse de que possa resultar um fato
econdmico.

Nesta acepgao, o patriménio é considerado uma universalidade de direito, constituindo, assim,
uma unidade juridica abstrata e distinta dos elementos materiais que o compdem, de modo que
podem estes ser alterados, pela diminuigdo ou aumento, ou mesmo desaparecem, sem que seja
afetada sua existéncia, que se apresenta juridicamente a mesma durante a vida do titular dos
direitos ou relagdes juridicas que o formam” (De Placido e Silva, ob. cit., pag. 330).

Ja propriedade (do latiproprietas deproprius (particular, peculiar, préprio) €, em esséncia,

“a condicdo em que se encontra a coisa que pertence, em carater proprio e exclusivo, a determi-
nada pessoa (€, assim, a pertinéncia exclusiva da coisa atribuida a pessoa)” (De Placido e Silva,
ob. cit., pag. 477). Em outros termos, a propriedade também traduz “o poder assegurado pelo
grupo social a utilizagao de bens da vida psiquica e moral” (Clovis Bevilacqua, caracterizando-
se ainda pelo “poder de ocupar a coisa, auferindo os proveitos derivados (...)" (Ortolan).
Soberania como expressao-origem

Vale assinalar que alguns autores elencam a soberania como virtual expressédo-origem, afirman-
do que a mesma ndo pode ser, neste sentido, precisamente conceituada, posto que, em sua
esséncia, o termo soberania representa a explicagao inicial de diversos outros conceitos juridi-
cos (e, para certos estudiosos, também politicas) que encontram, desta feita, o seu inerente
fundamento, em Ultima analise, na propria soberania.

Analogicamente, segundo esta doutrina, soberania representaria para o direito o mesmo que a
expressdo Deus (como entidade abstrata originaria) para a vida (e a consequente explicagdo de
sua origem, seu fundamento, seu objetivo etc.), o que, por si s, invalidaria qualquer tentativa
de maiores explicagdes. Ainda neste contexto, estes estudiosos chegam a comprar as diversas
teorias justificativas da soberania com as varias religides existentes no planeta.

5. Soberania e elementos de concretizagéo efetiva

Sendo, em principio suprema a soberania do Estado, somente a este cabe decidir, em ultima
instancia, como ja afirmamos, qualquer restricdo a sua abrangéncia, ndo cabendo a nenhum
outro poder restringir a sua agdo. O Estado soberano limita-se, por efeito, a si mesmo, realizan-
do o processo de auto-regulamentacdo, como caracteristica, por exceléncia, de seu intrinseco
poder soberano.

Nesse diapaséo, o conceito de Estado soberano (ou Estado efetivo, conquanto a soberania ca-
racteriza-se como elemento fundamental de concrecao conceitual do proprio Estado) se encon-
tra adstrito & inerente capacidade de determinar sua propria esfera de atribuigées (Meyer), o que
naturalmente transcende o conceito restritivo de autonomia.
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(Autonomia, vale consignar, pode ser encarada commimmsem relacio a soberania. Nesse
sentido, a autonomia ndo deixa de ser um particular atributo concessivo da denominada sobera-
nia interna.

Como bem assinala Jodo Mangabeira, “autonomia é poder que tem uma coletividade de organi-
zar, sem intervencéo estranha, o seu governo e fixar regras juridicas, dentro de um circulo de
competéncia pré-tracado pelo 6rgédo soberano” (“Em torno da Constituicdo”, Sao Paulo, 1934,
péag. 28).

Em termos mais atualizados, o conceito de autonomia aproxima-se do conceito de competéncia
(Macedo Soares) e da prépria caracterizagdo do Estado Federal em que a unidade estatal possui
soberania e as partes descentralizadas (Estados-membros, Provincias, CartGes etc.), autono-
mia.)

Por efeito conseqliente, a soberania (em termos concretos) encontra-se umbilicalmente associ-
ada a elementos determinantes de forga efetiva, sem os quais a soberania é apenas e tdo-somen-
te uma expressao ficcional, sem qualquer interesse ou importancia pratica.

Valores inerentes a soberania

A expressao soberania, como ja afirmamos, guarda um sentido complexo que se traduz pela sua
propria polivaléncia e ambigiidade.

Se por um lado, o termo traduz tradicionalmente pelas acepg¢fes fundamentais de Poder de
Império (poder do Estado sobre as coisas em seu territério) e de Poder de Dominagao (poder do
Estado sobre as pessoas em seu territorio), também é possivel entender o alcance da expresséo
apenas como a qualidade suprema inerente a este mesmo poder.

(Conforme ja afirmamos, a expressédo soberania possui, entre outros, um sentido basico subs-
tantivo — de poder —, a0 mesmo tempo em que encerra a qualidade — suprema — inerente ao
proprio poder. Portanto, € um terraoi generisque, entre outras acepgdes usuais, pertence a
duas classes gramaticais distintas: substantiva e adjetiva.)

Ao mesmo tempo — como conceito ou simbolo dominante em nossos dias —, a soberania, do
ponto de vista politico, pode ser entendida como elemento central do nacionalismo em sua
virtual reacdo contra qualquer forma de dominag&o exterior e opostamente até mesmo como
justificativa de posi¢cdes de dominio internacional.

Por efeito, a soberania ndo exprime apenas um valor juridico, mas, com toda a certeza, também,
um valor politico e, mais do que isso, um verdadeiro valor politico-patrimonial. A necessidade
de ordem nas sociedades, por si s0, ja justifica a existéncia da soberania, como fator abstrato de
concrecao do denominado Estado-nagéo.

(E oportuno, mais uma vez, salientar que Estado e Nag&o s&o conceitos distintos. Embora exis-
tam algumas controvérsias a respeito, o Estado pode ser entendido como a Nagao juridica e
politicamente organizada e, portanto, uma evolugdo natural da matriz basica da organizacao da
sociedade também do ponto de vista politico.)

LimitacGes a soberania nacional no cenario internacional segundo a ética da preponderancia do
direito internacional e da vontade coletiva mundial

E importante observar que a chamada soberania externa necessariamente repousa sobre a inter-
na. Nao pode um Estado ser chamado soberano no exterior, se ndo o € no dominio interno.

Por esta razéo, é sempre licito concluir que se héa limitagbes a soberania interna, derivada da
preponderancia do direito natural nobre o direito positivo de feicdo estatal, necessariamente
existem limitagBes a soberania externa, tornando impossivel, por via de consequiéncia, afirmar
a soberania em um sentido absoluto.

Neste particular aspecto, a expressao soberania deve ser tomada como elemento de concregao
de poder caracteristico da entidade estatal diretamente subordinada a ordem juridica internaci-
onal, na qualidade Ultima de sujeito de direito internacional publico com capacidade plena e,
consequientemente, com a chamada “competéncia da competéncia”, na linguagem dos juristas
alemées.

Corroborando com mais énfase estes preceitos, alguns doutrinadores tém proposto o simples
abandono do vocébulo soberania, no &mbito externo, com a sua consequente substituicdo pelo
termo independéncia, considerando, acima de tudo, que entender a soberania em termos abso-
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lutos seria, no cenario global, negar a existéncia do direito internacional, reduzindo este nome
juridico a simples direito estatal externo.

A soberania, por outro lado, €, segundo esta sorte de consideragfes, a Unica defesa que o Estado
fraco em relagdo ao forte no plano juridico internacional. Esta nogdo vai assumir conotagao
revolucionaria ao desenvolver novas contradi¢des na sociedade internacional. E dai que vai dar
origem aos principios de ndo-agresséo e ndo-intervengdo e que se impora como uma exigéncia
dos povos coloniais.

A ordem internacional, na qualidade de produto de uma vontade coletiva, por efeito, deveria e
objetivamente tem que ser fundada, sob este prisma, no direito (e, neste particular, no direito
coletivo), excluindo, em qualquer hipétese, o uso da forca individual e a imposigdo das solu-
¢Oes unilaterais pelo Estado eventualmente mais poderoso.

Neste especial contexto, ndo seria possivel aceitar, em termos légicos, a imposigcao de um direi-
to interno (produto Gltimo de um Poder Constituinte nacional — baseado, em Ultima analise, na
soberania particular de determinado Estado individualmente considerado) sobre a ordem inter-
nacional estabelecida, exatamente porque a soberania de cada Estado, em principio, ilimitada
como afirmamos, condicionar-se-ia, pelo menos em tese, no cenario internacional, de forma
insuperavel, aos interesses coletivos que seriam, analogicamente, os verdadeiros “interesses
publicos gerais”, prevalentes, necessariamente, sobre 0s interesses particulares de um Estado
isoladamente considerado (“interesse publico particular”).

No mundo atual — eivado de inerentes complexidades —, por efeito, e de acordo com esta 6tica,
ndo haveria mais espagos para a combatida tese da “soberania dominante”, segundo a qual se
nao é licito é, no minimo, aceitavel, a imposi¢ao do direito publico interno de um Estado pela
razdo de ser, em dado momento histérico, 0 mais poderoso na esfera internacional.

(Sob o prisma de suas acepc¢des basicas, o poder, é importante frisar, possui quatro variantes
dimensionais no campo da geoestratégia e da geopolitica: a dimensao militar, a econémica, a
politica e a psicossocial (associada a aspectos aglutinadores e desaglutinadores da unidade
nacional). O poderio de um Estado somente pode ser eficientemente entendido pelo exame de
guatro dimensdes do poder e nunca por uma das acepgdes isoladamente considerada.)
Segundo esta concepgédo particular, a humanidade ja teria superado (ou, pelo menos, estaria
prestes a fazé-lo) — quer pela imposi¢do da possibilidade fatica da destruicdo de sua propria
existéncia em face do advento das armas nucleares e da inevitavel proliferagao de sua tecnolo-
gia, quer pela virtual ampliacdo do nivel de conscientizacdo geral, dada pelo surgimento de
meios eficientes de comunicacao —, o longo periodo de “paternalismo dirigente”, imposto pelas
grandes poténcias ou por uma poténcia, em particular, no cenario internacional.

O exemplo da recente guerra do Golfo Pérsico, na visao de certos estudiosos, teria demonstrado
claramente as limitagdes do uso da for¢a por um Estado em relagdo a outro e a virtual necessi-
dade de se procurar, no seio da comunidade, a todo custo, a legitimidade para o emprego efetivo
de instrumentos militares na solucéo de problemas coletivos.

N&o obstante a recente decisdo da Suprema Corte dos EUA, autorizando o emprego da forga
militar nacional norte-americana fora do territério estadunidense — numa flagrante e ilegitima
ampliacao da esfera jurisdicional daquele Estado, fundado em uma pretensa e ilimitada sobera-
nia —, poder ser entendida como um verdadeiro retrocesso a clara tendéncia de imposicédo da
vontade coletiva internacional sobre a vontade individual nacional, é certo que esta posi¢ao
isolada — em absoluto descompasso com o curso natural da evolugéo das relagdes internacio-
nais —, segundo estes autores, deve-se muito mais a uma situagao particularissima — derivada do
temporario vacuo do poder deixado pelo colapso da poténcia militar soviética em combinagdo
com um arcaico pensamento fragmentario em descompasso com a realidade contemporanea —,
do que propriamente um fato definitivo de imposi¢do de uma soberana individual no contexto
internacional, e com este precipuo objetivo.

Cooperacgao internacional, no primeiro momento, e integragdo mundial, no segundo, portanto,
constituir-se-iam, nesta viséo interpretativa, nas palavras-chaves da atualidade contemporanea.
(Forcoso é assinalar que a integragdo €, necessariamente, a plenitude da cooperagdo e a sua
evolucdo natural; integracdo ndo se traduz, entretanto, pela fusao de Estados, em todos os seus
aspectos, mas sim pela simples realizagéo coletiva de aspectos especificos, como determinadas
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legislagcdes comuns, 6rgdos de prestacéo da tutela jurisdicional e forcas policiais e militares
com fins previamente estabelecidos.)

As diversas soberanias nacionais, sob esta 6tica — antes consideradas em termos absolutos e
com expressdes de poder sem qualquer restricdo —, encontrar-se-iam hoje virtualmente limita-
das, ndo propriamente umas pelas outras (como se imaginava no passado), mas, certamente,
pela prépria imposicédo da imperatividade de um direito comum — fundado na idéntica valoracéo
de fatos cujo juizo de reprovacéo é exatamente 0 mesmo —, inerentes a todas as nacionalidades,
e de cujo respeito depende a sobrevivéncia da prépria civilizacéo.

(De acordo com esta linha de raciocinio, a limitacdo da soberania nacional no cenario interna-
cional se daria, portanto, através de duas formas que correspondem, todavia, a uma mesma
realidade. Se, por um lado, a imposi¢do do denominado direito comum impede decisbes unila-
terais relativas a acao jurisdicional (em toda a sua plenitude) de um Estado considerado em face
de outro Estado soberano em particular, por outro, obriga esta mesma intervencéo para fazer
prevalecer a imperatividade do direito geral sobre o direito publico interno, derivado da sobera-
nia nacional, que porventura esteja protegendo uma conduta cujo juizo comum de reprovabilidade
a torne condenavel.)

Os problemas comuns, corroborando este prisma analitico, por efeito, devem ser necessaria-
mente resolvidos de forma conjunta, no futuro préximo, passando pela absoluta imperatividade
do direito internacional e, obviamente, toda e qualquer acao jurisdicional efetiva, no contexto
internacional, devera necessariamente submeter-se as normas juridicas relativas ao direito in-
ternacional, o que implica, por seu turno, a plena e absoluta observancia das duas expressoes
fundamentais a que buscam vincular e mesmo liminar as diversas soberanias nacionais: coope-
racao e integracdo, com énfase especial nesta Ultima que no primeiro momento necessariamen-
te devera ser regional para somente num futuro ainda distante tornar-se uma realidade mundial.
Teoria da transnacionalizagdo

Motivados, particularmente, na década de 70, por varias manifestagdes do chamado capital
multinacional, de aparente feigdo transacional e de suposto intuito transideolégico, alguns estu-
diosos elaboraram a teoria segundo a qual a soberania nacional ndo mais detinha (se é que em
algum momento histérico deteve) o poder de impor ao capital econdmico (e, particularmente,
financeiro) a sua vontade, de acordo com os ditames e anseios populares.

Particularmente sintomatico, neste contexto, foi o discurso de Robert Stevenson, vice-presiden-
te da Ford Mundial, em 1971, que apregoava a virtual auséncia de limites a vontade prépria do
capital, impondo, neste sentido, a concepgao primeira da transacionalidade (ou, em outros ter-
mos, a auséncia de vinculagbes nacionais).

“O nosso objetivo é estar presente em todos os paises. Na Ford Motors Co., trabalhamos a
escala de um mapa mundial sem fronteiras. Ndo nos consideramos uma empresa norte-america-
na. Somos uma firma multinacional. Ao estabelecermos relagbes com um governo que nao
aprecia os EUA, perguntamos sempre: quem prefere? A Inglaterra, a Alemanha? Dispomos de
uma infinidade de bandeiras”

(ROBERT STEVENSON)

Em sua versao atualizada, a teoria da transnacionalizagéo insiste em que o processo globaliza-
¢do encerrard a concepcéo classica de soberania, fundada, desta feita, em um arcaico e deca-
dente nacionalismo, para dar origem, no futuro préximo, a uma efetiva comunidade global, e,
em um segundo momento, inclusive, extraterritorial, que propiciard, através da imposicéo de
um verdadeiro direito internacional, a autodeterminacdo dos povos (ndo mais encarados como
comunidades nacionais) no sentido humanistico, em virtual analogia dos direitos individuais e
coletivos, protegidos pelo direito constitucional interno.



