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A Teoria do Estado entre
| o juridico e o politico

MARIA PAULA DALLARI BUCCI

1. Mais uma crise da Teoria Geral do Estado: uma disciplina
ameacada de extingao

O ponto de partida desta reflexdo é a situagdo disciplinar da Teoria Geral
do Estado (TGE). Criada no Brasil nos anos 1940, como campo tematico alter-
nativo ao Direito Constitucional, entdo dominado pela doutrina do Estado
Novo, no inicio do século XXI, pode-se dizer que ela vive atualmente (mais)
uma “crise de identidade”.

Segundo as Diretrizes Curriculares Nacionais, aprovadas pelo Ministério
da Educacio em 2004, e base para toda a atuagdo regulatéria nos cursos de
Direito, a TGE deixou de integrar expressamente a parte propedéutica do curso
de Direito, a formacio inicial, para dar lugar a Ciéncia Politica, juntamente com

a Antropologia, a Sociologia, a Economia etc.:

Art. 52 O curso de graduagdo em Direito deverd contemplar, em seu Projeto
Pedagdgico e em sua Organizagao Curricular, contetdos e atividades que
atendam aos seguintes eixos interligados de formacao:

I - Bixo de Formacio Fundamental, tem por objetivo integrar o estudante no
campo, estabelecendo as relagoes do Direito com outras dreas do saber,
abrangendo, dentre outros, estudos que envolvam conteudos essenciais
sobre Antropologia, Ciéncia Politica, Economia, Etica, Filosofia, Histéria,

Psicologia e Sociologia'.

Neste ponto, completou-se um movimento iniciado em 1994, quando foram
fixadas as “diretrizes curriculares e o contetido minimo dos cursos de Direito”,

que assim dispunham sobre a formagéo fundamental:

Resolu¢io CNE/CES n. 9, de 2004, grifos meus.
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Art. 62 O conteido minimo do curso juridico, além do estégio, compreende-
r4 as seguintes matérias, que podem estar contidas em uma ou mais discipli-
nas do curriculo pleno de cada curso.

I - Fundamentais — Introdugdo ao Direito, Filosofia geral e juridica, Etica
(geral e profissional), Sociologia (geral e juridica), Economia e Ciéncia Poli-
tica (com Teoria do Estado)’.

O que ocorreu na década que medeia 1994 e 2004, portanto, foi o desapa-
recimento da mencio a Teoria do Estado. Hoje, nem mesmo se trata de apén-
dice 4 Ciéncia Politica.® Assim, diferentemente do que ocorre nos EUA, por
exemplo, em que o curso de Direito é oferecido como pés-graduagdo a estu-
dantes que ja realizaram um periodo inicial de formagéo no college, o sentido
e o contetido dessa formacéo geral no Brasil, ndo apenas no Direito, sdo algo
um tanto movedigo.

A discussio das relagdes disciplinares da Teoria do Estado com o Direito
Constitucional e a Ciéncia Politica é util no sentido de evidenciar as particulari-
dades de abordagens tidas predominantemente como juridicas ou politicas e
identificar pontos de conexio entre elas. Como a formagao de um estudante de
Direito ndo prescinde da apresentacio a questio fundamental das relagGes entre
o poder e o direito, esse deve ser o ponto de partida para divisar os efeitos de
eventual extincdo da disciplina e especular sobre o destino de seu “contetdo
essencial”,

Se se pode associar a crise da disciplina com a crise do préprio fenémeno
estatal, a bibliografia evidencia a recorréncia de crises do Estado, registrada em
diversos momentos da histéria contemporénea. Periodicamente anunciadas e
decantadas, em fungio das transformacdes que se vem operando no funciona-
mento do Estado, ¢ fato indisputivel que esse ainda detém posicio central no
cendrio da ordenagdo juridica da vida publica, como “comunidade politica

priméria™, O Estado, desde que a modernidade, no influxo da construgdo da

Portaria MEC n. 1.886, de 1994, g.m. A disputa disciplinar é antiga, conforme critica de
Dalmo Dallari em Elementos de Teoria Geral do Estado. Sio Paulo: Saraiva, 30, ed., 2011.
p. 17. Em sentido contririo, o documento de avaliagio da pds-graduacio da drea de
Direito, aprovado pela Capes para o ano de 2015, alude ao crescimento da importincia
da Teoria do Estado, juntamente com o aumento da interdisciplinaridade nas pesquisas
juridicas.

Cabe uma nota para ressalvar que, com as mutagdes habituais na regulagio educacional
brasileira, ndo se tem muita seguranca sobre a progressio dos contetidos. Sociologia e Fi-
losofia, vale lembrar, ganharam status de disciplinas obrigatorias para o Ensino Médio,
com a Lein. 11.684, em 2008.

* Neil Mac Cormick, apud Dalmo Dallari, cit., p. 17.
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ordem capitalista, Ihe atribuiu o monopélio da ordem juridica, continua sendo
a categoria-chave de conexdo entre os campos da politica e do direito. Mesmo na
turbuléncia da acentuacio sem precedentes do fenémeno da globalizagdo, o Es-
tado ¢ ente tinico e peculiar no estabelecimento da ordem juridica, tanto no
plano nacional como internacional. A soberania do Estado, a despeito de suas
transformacoes, segue sendo definida pela doutrina alema como “a competéncia
das competéncias”, 0 que expressa a persisténcia do elemento juridico®.

A justificativa para a permanéncia de um campo disciplinar proprio — em
que pesem as modificagdes profundas no Estado e na relagio desse com o direi-
to - seria a continuada necessidade de descrigdo e analise dos temas fundamen-
tais do poder com repercussdes no mundo do direito ou, reciprocamente, das
férmulas e construcoes juridicas que definem e conformam o exercicio do poder
ou sua partilha, alternincia, perda etc. Esses temas fundamentais e construgoes
juridicas, que integram o 4mago de uma teoria do Estado de base juridica, con-
substanciam os mecanismos institucionais que tornam possivel o exercicio do
poder e seu controle numa ordem institucionalizada, relativamente resguardada
de rupturas violentas da organizagdo da sociedade.

Esse temdrio estd presente em questdes contemporaneas, como a democra-
cia, os sistemas de governo, eleitorais e partidarios. Nesse sentido, seria possivel
arriscar, como hipétese justificadora da crise da Teoria Geral do Estado como
disciplina, que o problema da legitimagéo do poder do Estado teria sido desloca-
do para o debate sobre a democracia. Este, além de mais abrangente, com a
amplitude que lhe foi sendo conferida ao longo dos séculos XX e XXI, passou a
focar também o poder nas relagdes sociais e as repercussoes destas sobre a di-
mensio formalizada do poder no Estado. Nesse sentido, o objeto da TGE teria
sido “subsumido” ao campo tedrico da democracia® e esta, por sua vez, teria sido
ampliada, transcendendo o campo da politica para passar a abranger também as
relacdes sociais nio mediadas diretamente pelo Estado. A emergéncia da socie-
dade civil no inicio do século XXI, combinada com a profunda aceleragdo da vida
social ocasionada pela revolugéo tecnolégica, repercute sobre as formas tradicio-

nais de ordenacio da relagdo entre Estado e sociedade, demandando nova com-
preensdo das relagdes entre poder e direito.

A pergunta que inspira este artigo diz respeito ao sentido da permanéncia

da Teoria do Estado — de forma mais ampla que a tradicional Teoria Geral do

5 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Globalizagdo, regionalizagio e soberania. Sao Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2004. p. 284.
5 Veja-se 0 artigo de Murilo Gaspardo e Sebastiao Botto de Barros Tojal, neste volume.
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Estado, conforme se vera - como disciplina na formagéo juridica. Tratando-se
de uma abordagem muito marcada no tempo e na histéria por sua origem na
Alemanha da passagem do século XIX para o XX, anterior as experiéncias de
globalizagdo, no plano internacional, e a disseminagio da democracia, com
todas as suas variagdes, no plano nacional, o sentido do préprio fenémeno
estatal teria sido a tal ponto modificado que a crise do Estado, no sentido que
muito se disseminou com o advento das politicas neoliberais dos anos 19907,
teria se projetado, inevitavelmente, para o campo epistemoldgico. Seu cardter
de sintese e justificagdo racional do Estado teria sido perdido e, em lugar dele,
o Direito Constitucional e a Ciéncia Politica teriam assumido parcelas de seu
antigo objeto.

Contudo, esse entendimento ndo parece exato. A Teoria do Estado tem o
papel de campo metodolégico préprio para a compreenséo das relacoes entre o
direito e a politica, especialmente no que se refere & criacio do direito, isto &, a
traduc@o de demandas geradas na sociedade em construgées juridica e formal-
mente estruturadas, que lhes confiram permanéncia e funcionamento descolado
das figuras pessoais de seus criadores, conforme se analisar no texto que segue.
No tépico 2, examina-se a Teoria Geral do Estado como disciplina surgida num
momento especifico na Alemanha e suas bases metodoldgicas, e se problematiza
a evolugdo das relagdes entre direito e Estado ao longo do século XX, 2 medida
que evolui este wltimo, superada a ruptura das décadas de 1930 e 1940, com o
advento do Estado social e das organiza¢des internacionais, entes produtores de
novas formas e processos juridicos. No tépico 3, analisam-se algumas questdes
disciplinares, em especial as relagdes com o Direito Constitucional e a Ciéncia
Politica. No primeiro caso, trata-se de disciplina que se amplia e se aprofunda
acentuadamente na segunda metade do século XX, com a criacdo das Cortes
Constitucionais nos Estados europeus e a constitucionalizagio ampla das relacoes
juridicas, o que ocorrerd no Brasil com a Constituicdo de 1988, do que derivar,
entre nés, a chamada judicializagio da politica. Com isso, reforca-se a superpo-
si¢do entre as duas disciplinas, visto o Direito Constitucional por alguns como
drea de renovagdo dos pressupostos do Direito Ptiblico. J4 no caso da Ciéncia
Politica, trata-se de drea que foi objeto de grande desenvolvimento no periodo
que se segue a Segunda Guerra Mundial.

Finalmente, no tdpico 4, faz-se um balanco do papel da Teoria do Estado no
infcio do século XXI, em que as pressdes sobre o Estado - integrado a uma rede

T

BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 2000. p. 36.
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de vinculos internacionais —, pela realizagio de politicas piblicas capazes de
prover sentido de pertencimento e coesdo social, demandam instrumentos
juridicos aptos a mediar relagdes conflitivas em escala de massa, a despeito de
inegéveis avangos de protecao e integra¢o social no século anterior.

Uma das tarefas da Teoria do Estado é compreender as conexdes das vérias
forgas que movem o Estado, considerando em especial as dimensdes juridica e
politica que formam a base do Direito Publico. Este resulta de uma operagao de
diferenciacdo, que tornou possivel a expressdo da dindmica politica pelas formas
préprias do direito. Nesse sentido, a existéncia desse campo epistemologico de-
dicado & caracterizacio, 4 analise e 2 justificacio do fenémeno estatal, a partir
da perspectiva e dos instrumentos de agéo do direito, permanece mais atual do
que nunca. Cabendo ao Direito Constitucional o direito positivo do poder e a
Ciéncia Politica a compreensio sistemética das relagoes entre o poder e a socie-
dade, 4 Teoria do Estado cabe um amplo espago para a reflexdo sobre problemas
da formacio do Direito Publico a partir das tensdes e dos conflitos do poder (e
de suas crises), realizando a tradugdo destes para a linguagem juridica e vice-
-versa, e assim integrando-os ao sistema conceitual que fornece o c6digo primor-

dial de funcionamento das instituigdes politicas.

2. A Teoria do Estado como método e seu objeto
fundamental: as conexdes entre o juridico e o
politico na base do Direito Publico

O propoésito deste tépico € investigar, no momento de estruturagao da dis-
ciplina Teoria Geral do Estado, como se estabeleceram as bases metodolégicas
para a abordagem do problema fundamental da relagdo entre o direito e a poli-
tica. Pretende-se aqui rever os pressupostos da criagdo da disciplina Teoria Geral
do Estado no inicio do século XX, verificando-se as condi¢des de sua permanén-
cia, apos guerras radicais e experiéncias politicas igualmente radicais, como a
Revolucido Russa, o stalinismo, o fascismo e o nazismo no coragio da Europa,
assim como a globalizagdo, a aceleragdo tecnoldgica, o aprofundamento das
ameagas da ordem capitalista, que puseram o préprio Estado, como objeto desse
campo epistemolégico, em crise.

O direito, é certo, veio progressivamente se estruturando e ganhando pre-
senca ostensiva em todos os dominios da vida piiblica - esse é um dos aspectos
sor tras das crises institucionais atuais, que desafiam teorias baseadas no confi-

22 politica. O reverso dessa moeda é o fato de que a politica, especialmente com
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as varias expressdes da chamada “crise de representacio”, vive a perturbagio
do lugar e do papel reservado aos Parlamentos, a grande conquista do Estado
liberal, em termos das expressdes institucionais do poder. Embora esse proble-
ma nio seja novo, datando de mais de um século, a crise presente alcan¢a nio
$6 0s sistemas de governo, eleitoral e partidario, instancias de mediagao da vida
politica em sentido estrito, mas também os entes mediadores da sociedade civil,
como os sindicatos e as proprias empresas, sem falar nos mecanismos de for-
macao da opinido publica, que, em virtude da profundidade das transformagdes
tecnoldgicas, vivemn uma luta didria para viabilizar sua sobrevivéncia diante da
concorréncia com novos padroes de disseminacio e financiamento por meio
das redes sociais.

O tema do método de conhecimento da Teoria do Estado, que aqui se pre-
tende examinar, define a atualidade de sentido da disciplina, reafirmando-se
como premissa a permanéncia da centralidade do Estado da organizagao da vida
politica e social baseada no direito, conquista da modernidade que estd longe de
ser posta em questdo de maneira consequente no tempo presente, ainda que a
contemporaneidade lhe confira novos matizes.

2.1. Método

A Teoria Geral do Estado se estrutura como disciplina, na Alemanha, no
inicio do século XX, a partir de um trabalho de sistematizac¢do juridica, elabora-
do ao longo do século precedente, depois do periodo da Escola Historica, que se
voltara ao direito privado, no afd de construi-lo de forma “cientifica”, sobre a base
de um direito romano recuperado pela pandectistica®. A isso se seguiu a sistema-
tizacdo e a organizagio dos conceitos que consubstanciariam o Direito Publico
como “estrutura de sentido”, isto é, formulacdo abstrata da unidade do Estado,
seus elementos e modos de acio, construcdo sintética de conjugagio entre o di-
reito e a politica.

Trata-se de um contexto histdrico e politico muito particular, justificado
pela necessidade de conferir forma juridica que desse suporte e unidade ao
Estado alemio recém-formado, enfrentando a fragmentacio e o despotismo que
vigoravam até o século XIX?. Demandando um discurso justificador da unificacéo

8 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian,
2. ed., 1989, caps. 1 a 3.

#  “Escrever sobre o direito piblico alemio por volta da segunda metade do séc. XIX era uma
empresa dificultada pela pluralidade de ordenamentos em virtude da fragmentacio dos
Estados alemaes e pela incerteza sobre o futuro politico da nacéo, depois das revolugdes de
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recém-estabelecida, a Alemanha produziu um arcabougo tedrico que desembocou
no publicismo do século XX e na Teoria Geral do Estado, cuja produgao teve seu
apice entre o fim do século XIX e a queda da Republica de Weimar, permanecen-
do marcada por essa carga histdrica.

A Teoria Geral do Estado, de Georg Jellinek™, erudito professor de Heidelberg,
publicada originalmente na Alemanha em 1900, ¢ marco e referéncia da discipli-
na, em razio nio apenas da amplitude com que examina o fenémeno estatal e
sua configuracdo juridica, mas principalmente em fungio do estabelecimento de
suas bases metodoldgicas. Para Jellinek, a Ciéncia do Estado carecia de uma obra

sistemdtica de método:

Os métodos antigos, métodos incertos ou, melhor dito, a antiga caréncia de
método nio pode satisfazer as exigéncias contemporéneas; os novos métodos
estio nascendo, por isso se buscam os conceitos fundamentais.

Na verdade, assim como em outros temas, também a concepgdo de método
de Jellinek é fruto da sistematizagio do debate prévio na doutrina alema, espe-
cialmente da obra de Gerber, cujo objetivo era pesquisar e expor o Direito Poli-
tico de um ponto de vista exclusivamente juridico e néo filoséfica ou politica-
mente, como ocorria até entio. Uma investigagéo substantiva sobre os fendmenos
fundamentais do Estado, deveria comecar pela fixagdo dos principios metodol6-
gicos, levando em conta a evolugio da teoria do conhecimento. A justificativa da
nova teorizacdo era a sistematizagio cientifica, “que esclarecesse a relagao juri-
dica dos fenémenos particulares e explicasse as institui¢des como fruto de uma

»11

s0 ideia fundamental ™,
O que caracteriza uma disciplina, para Gerber, ¢ a existéncia de um objeto
definido, combinado com um método estruturado. A constitui¢do do objeto

1848 e, em seguida, por causa da tensdo entre a Prussia e Austria. Existiam, portanto, os
direitos particulares de cada Estado; em outro lugar existia um direito federal; mas paraa
Alemanha podia-se falar também de um direito piblico comum aos vérios Estados germa-
nicos, que se apresentava como uma terceira categoria em relacdo ao direito particular e
ao direito federal. O jurista alemio devia, portanto, escolher entre a descrigao fragmentd-
ria de cada direito particular, indispensavel para a pritica, e a representagao de um direito
ptiblico comum, desejavel mas nio formalizado: esta Gltima empresa tinha o valor politico
de uma antecipagdo da unidade nacional, que porém ainda nio existia.” Mario Losano.
Sistema e estrutura no Direifo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2008, cap. XV, p. 381-410.
JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Trad. Fernando de los Rios. Montevideo-
-Buenos Aires: Editorial B de F, 2005, reimpressdo da tradugao da 2. ed. alema (1905),
Editorial Albatros (1954).

Gerber, 1852 (Sobre o Direito Piblico) e 1865 (Fundamentos de um Sistema de Direito Pil-
blica Alemia), apud Fernando de los Rios, prologo a Teoria General del Estado, de Jellinek,
cit,, p. 4.
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representa a identificagio de uma unidade sintética que possa servir de principio
explicativo ou normativo a uma gama de problemas determinada. O método se
apoia sobre categorias que servirdo de base e nticleo epistemoldgico para a com-
preensio daquele objeto. A obra cientifica seria um trabalho de unificacdo e a
disciplina se legitimaria dentro da sistemdtica do conhecimento quando se esta-
belecesse como estrutura de sentido para o entendimento do objeto'.

Hermann Heller também dedicou paginas importantes de sua Teoria do
Estado, publicada postumamente em 1934, 4 questio do método. Trata-se da
Giltima das “grandes obras” sobre o tema, uma vez que logo depois de sua edigdo
ganharia terreno o fenémeno do nazismo e com ele um longo hiato na produgao
sobre Teoria do Estado nessa linha. O redespertar do Direito Ptiblico alemao se
dar4 num pais dividido, pela segunda vez vencido numa guerra de proporgdes
mundiais, tutelado pelas poténcias estrangeiras vencedoras. A edigdo da
Grundgesetz, em 1949, inaugurard um novo momento politico, em que a
permanéncia de uma “Lei Fundamental” proviséria (e nio Constituicéo) € bastante
emblematica da predomindncia do aspecto politico e social para a solidez do
Direito, em detrimento de formulagdes puramente conceituais. Em contraposi¢io,
a criagio e o funcionamento do Tribunal Constitucional alemdo, a partir de 1951,
dard lugar a uma experiéncia nova, no contexto europeu, de atuagdo de uma
corte com forga politica para apoiar a construgio de uma outra realidade juridi-
ca e institucional.

Hermann Heller aponta a necessidade imperiosa de método em face de uma
(das muitas, conforme veremos) crise da Teoria do Estado, muito viva no perio-
do do entreguerras:

A necessidade de pesquisas metodolégicas surge da situagdo em que se en-
contra a Teoria do Estado, do mesmo modo que a Ciéncia do Direito que tem
nela a sua base. Quando se fala, e com razio, da crise atual da Teoria do Es-
tado ndo se deve ver na mesma um fendémeno de decadéncia, mas ao contrd-
rio. A confusio cadtica das discussdes sobre temas da Teoria do Estado no
ap6s guerra alemdo significa, sem divida, em comparagao com a situagao
precedente e com a que atualmente reina no estrangeiro, um estddio espiri-
tual mais elevado, e se ndo cabe afirmar que ela represente um renascimento
cientifico, ndo se pode negar que constitui o sintoma de uma problemética
mais profundamente vivida e de um sentimento mais sério para os problemas
metodolégicos'.

12 Fernando de los Rios, prélogo a Teoria General del Estado, de Jellinek, cit., p. 4-6.
13 Heller, cit., p. 51-52.
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A Primeira Guerra Mundial (1914-1918) teria tido como efeito, para Heller,

z'em das grandes revolugdes politico-sociais, na Alemanha, na Itdlia e na Russia,

questionamento dos fundamentos teéricos sobre a vida do Estado legados

tradigdo. A reflexdo que se fazia necessdria para a atualizacdo desse

lema demandava clareza de método, de modo que se pudesse “levar a cabo

critica e um controle imanentes e chegar a uma decisdo ldgica no caso
vertido™.

método, que condensa o intenso debate que se travava no campo da teoria

ia, para Heller se estrutura nos seguintes topicos: a) a relagdo entre o

que conhece e o objeto do conhecimento; b) a atitude cognoscitiva; c) os

de trabalho; e d) o modo de formagéo dos conceitos'. Esses aspectos serio

ados nos itens que seguem.

Objeto da Teoria do Estado: o Estado como experiéncia ou
como ideal abstrato

das questdes centrais na definicdo do objeto da Teoria do Estado é a

0, de um lado, entre a dimenséo real, contingente, do fenémeno de
:da Estado como experiéncia politico-juridica-social tinica no tempo e no es-
220, €, de outro, a presenga de caracteristicas gerais, nas diversas experiéncias,
ritem unificar determinado fendmeno, a que denominamos Estado, como
de organizagio e compreensio. O mesmo raciocinio se aplica a elemen-

ectos que integram as experiéncias estatais especificas.
Essa dupla abordagem corresponde, na obra de Jellinek, 4 divisio em duas
es: uma Teoria Geral do Estado e, outra, teoria particular do Estado'. Esta
se ramifica, em termos de método, em uma vertente comparativa, vol-
~2 2 pesquisa de certas formas tipicas de Estados, a partir do exame de ins-
-0es de um grupo de Estados determinados (“doutrina especial), e uma
tente, aplicada ao estudo de um Estado especifico (“doutrina indivi-

Estado™)".

. posicdo de Heller nao coincide com essa visdo, na medida em que ele re-
ta medida, a possibilidade de uma Teoria Geral do Estado. “No nos

linistério, os Servigos Publicos, as Comunidades, as Fu s do Estado”. Jellinek,
go do tradutor, p. 1.
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propomos a construir uma Teoria ‘geral’ do Estado, com caréter de universali-
dade, para todos os tempos, porque nao o julgamos, em absoluto, possivel.*™” Em
lugar disso, adota uma visao realista do Estado, rejeitando como objeto “o fend-
meno do Estado em geral” e optando por tratar da “especifica realidade da vida
estatal que nos rodeia”,

A despeito desse prolegdmeno, ndo resta divida sobre a contribuicio de
Heller para uma teoria geral, na medida em que sua obra ndo se limita & discus-
sio dos problemas especificos do Estado alemao, mas realiza o exame da orga-
nizagdo sistematica que alcanga a generalidade dos Estados, coincidindo, por-
tanto, com o Ambito da teoria geral'. Concebendo o Estado como unidade
dialética, Heller explora a dualidade entre a dimensdo idealista abstrata do Esta-
do enquanto “estrutura de sentido”, contraposta ao entendimento deste enquan-
to “formacio social”, isto é, segundo uma visio mais sociolégica ou “realista”
Voltaremos a esse ponto mais 4 frente.

No aspecto de fundo, permanece vélida a estruturagido metodoldgica
definida por Jellinek, dividida numa teoria geral, que se incumbe das catego-
rias apliciveis genericamente aos Estados, e uma teoria comparativa, que
englobaria o sumario agregado da coleta do trabalho empirico, ambas a
subsidiar, numa via de alimentagio reciproca, a andlise da teoria particular
de cada Estado. A Teoria do Estado seria, portanto, género, que abriga, como
espécies, de um lado, uma abordagem mais abstrata, sistematizando numa
unidade de sentido as categorias juridicas presentes nas varias realidades
estatais particulares (teoria geral), e, de outro, a teoria sobre a organizacio
juridico-politica de um Estado especifico (teoria particular), como seria, no
nosso caso, a Teoria do Estado brasileiro®.

Esse debate é mais complexo do que parece, uma vez que mesmo aqueles
que contestam, com base na critica realista do Estado, a possibilidade de uma
teoria geral, questionando, por exemplo, os limites da aplicabilidade de tal teoria

s HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Trad, Lycurgo Gomes da Motta. Sao Paulo: Editora
Mestre Jou, 1968, p. 21-22.

A despeito de se tratar, a Teoria do Estado de Heller, de obra inacabada, publicada median-
te a finalizacio do texto por Gerhart Niemeyer, a densidade e a concatenagio do capitulo
1, dedicado ao método, indicam que a opgio pelo realismo visava & contraposicao em rela-
¢do ao normativismo esvaziado da politica, como era o caso da obra de Kelsen. Mas o ar-
cabougo conceitual desenvolvido é inequivocamente aplicdvel aos Estados em geral, como
demonstra a exemplificacio adotada no capitulo.

Vide artigos de Carolina Gabas Stuchi, sobre os limites da Teoria Geral do Estado paraa
compreensio do Estado brasileiro, e de Rodrigo Boldrini, sobre a experiéncia da disciplina
Teoria do Estado Brasileiro na Faculdade de Direito da USP, ambos neste volume.
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aos Estados periféricos, defendem abordagens recortadas segundo totalizagdes
parciais, como é o caso da referida ao “Estado latino-americano™".

Nao hé divida de que se pode discutir o sentido de certas categorias, como
a soberania, num contexto geopolitico em que a efetivagdo das decisdes do Esta-
do nacional vem sendo progressivamente mais limitada* ou pelo menos cercada
de maior complexidade, dadas as influéncias crescentes do ambiente externo as
fronteiras. Mas isso, evidentemente, ndo dispensa um arcabougo mais geral de
conceitos, nos quais se apoia tanto a compreensio como a propria articulagio
interna dos elementos do Estado em questao, que segue determinados padroes

que se repetem em configuracoes estatais comparaveis.

2.3. Ciéncias causais e normativas, descricao e prescricao, tipos
ideais e tipos empiricos

Ao examinar os modos de trabalho da Teoria do Estado, Jellinek distingue
ciéncias causais, voltadas as relagoes de causa e efeito entre os fendmenos (ou o
que €), de ciéncias normativas, voltadas as relacdes entre o pensar e a agdo (ou o
que deve ser)™. A dicotomia descri¢do/prescricao, baseada nas diferentes atitudes
-ognoscitivas, enfatiza a postura do observador, muito distinta quando seu in-

‘uito de compreender o funcionamento das estruturas sociais se converte em
ntencio de prescrever novas formas de organizagao para a superagdo dos pro-

~lemas apontados. A observagdo descritiva visa captar as reiteragdes de aconte-
Zimentos, que a teoria procura compreender sistematicamente, pelo estabeleci-

nento de relagdes entre asregularidades e seus contextos*. J4 a visdo prescritiva,

Zzontolégica, diz respeito a como o Estado deve ser, a que ordem de valores ele
= vincula, Estado bom, Estado justo (a questdo da legitimidade)™.

FIOR], José Luis. Para uma critica latino-americana do Estado, apud Gilberto Bercovici.

“onstituicdo e estado de excegdo permanente. Atualidade de Weimar. Sio Paulo: Azougue

al, 2004. p. 166.

UCH]I, Carolina Gabas. Fundamentos para uma teoria realista do Estado. Andlise da
berania no Brasil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2015, em versio sintética

== Contribuigdo para uma teoria realista do Estado brasileiro, neste volume, sobre uma

Teoria do Estado para os Estados periféricos.

letlinek, cit.; p. 80.

LEINER-GERSTER, Thomas. Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
“ssz seria a linha dos positivistas, assim como a perspectiva da obra de Maquiavel, entre
i2ros, €, no Brasil, de Miguel Reale.

NER-GERSTER, Thomas, cit.,, p. 12. Essa seria a linha de Kant, Hegel, Rousseau,
ce e Montesquieu, entre outros, debate que seguiria, contemporaneamente, com Rawls
2a teoria de justiga, por exemplo.
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Uma outra dicotomia ttil é a relativa A oposigdo entre os métodos de conhe-
cimento préprios das ciéncias da natureza e das ciéncias da cultura, debate
muito antigo na histéria da ciéncia, que cresceu em importancia no periodo que
se segue a0 Renascimento, em virtude da procura de bases firmes para o conhe-
cimento objetivo, fundado na razio e emancipado de fundamentos teologicos.
As ciéncias da natureza, a partir da astronomia, fizeram o percurso que culminou
no estabelecimento do método cientifico, com o coroldrio do dever de prova,
combinado com a falseabilidade das hipéteses. Em resumo, o cientista € aquele
que investiga, a partir de duvidas que formula, colocando em questdo o conhe-
cimento estabelecido até entdo.

A transposi¢io desse modo de organizar o trabalho cientifico para as cién-
cias sociais, contudo, ndo é isenta de dificuldades. Considerando o método
cientifico como relacio entre o sujeito e o objeto do conhecimento, nas ciéncias
da natureza a posi¢io do pesquisador, em principio, nao influi em sua relagdo
com o objeto. Um ente da natureza tem as mesmas caracteristicas, independen-
temente das qualidades e da situagdo social do pesquisador®. Jd nas ciéncias da
cultura, o sujeito do conhecimento ndo é neutro diante de seu objeto, uma vez
que ele é parte da realidade social observada.

No campo do Direito do Estado ha uma dificuldade adicional, relativa ao
fato de que o direito é um elemento da realidade observada, cuja produgdo e cujo
funcionamento compdem a ontologia do Estado. O pesquisador, mesmo que nao
seja “operador do direito”, sempre poderd influir sobre a realidade juridica, na
condicio de produtor de “doutrina”, isto €, conhecimento que repercute sobre as
decisdes no universo institucional em que atua o direito. Com isso, a andlise do
mundo juridico é quase inevitavelmente carregada de sentido teleolégico, que se
confunde com a atitude prescritiva. E, sem distinguir os momentos de observa-
cdo e prescrigdo, o jurista muitas vezes perde o senso critico, projetando suas
convicgdes subjetivas prévias na tela das conclusées do trabalho investigativo.
Em vista disso, importante exigéncia de método ¢ a fixagio do ponto de obser-
vacdo e a explicitacdo deste como premissa.

Também deve ser considerada neste ponto a cldssica dualidade conhecimen-
to dedutivo-conhecimento indutivo. Esta consiste na oposi¢ao entre partir de um

% Hsse dogma da neutralidade do conhecimento cientifico no campo das ciéncias da nature-
za vem sendo relativizado, como no caso dos estudos sobre o aquecimento global, em que
hé pontos de partida distintos (como os céticos, que, por ndo acreditarem na hipdtese
proposta, tendem a nio considerar dados estatisticos que, ao ver de outros, prestam-se

exatamente a comprova-la).
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modelo geral para explicar situacdes particulares (dedugio) e, inversamente,
tir de casos especificos para, uma vez agrupados estes, segundo critérios
idos, estabelecer generalizagoes (inducio). Essa dualidade tem relacdo com

2 anterior, na medida em que trata da possibilidade de conhecer um ente, o

Estado, por suas caracteristicas gerais e abstratas, aplicdveis a contextos diver-

de tempo ou espago, ou, por oposi¢ao, tomando por base uma experiéncia
reta de Estado, determinada histérica e territorialmente. Em relacio ao
1hecimento do Estado, essa dualidade é tdo antiga quanto a filosofia politica
rega e, conforme historia Heller, compreende a oposi¢io entre um modelo
de Estado, que se persegue tanto na filosofia quanto na pratica politica, e

os estudos de experiéncias concretas:

Com isso se vincula em Sécrates, necessariamente, o problema de delineara
imagem ideal de um Estado perfeito com o que veio a criar-se, para inume-
rdveis continuadores, o modelo de uma Filosofia moral do Estado. [...] O que
Platio faz, nesse sentido, é também, fundamentalmente, Etica politica e
Metafisica politica, assim como Filosofia da Historia do Estado. A questdo
predominante da sua Repiiblica continua sendo a do Estado ideal, moralmen-
te o melhor?.

Aristoteles teria dado o salto da especulagao logica e metafisica ao desen-
imento sistemdtico da empiria na politica, especialmente com base em sua
o de constituicdes:

Isto ndo significa que tenha renunciado ao conhecimento do Estado melhor,
como ultimo propdsito da ciéncia, mas que trata de conseguir este tltimo
objetivo apés haver recolhido, de modo andlogo ao que se faz nas ciéncias
naturais, um extenso material de fatos que lhe permite conhecer perfeitamen-
te a realidade empirica, que levard em conta para a determinacio do ultimo
objetivo deontoldgico. [...] Ao estudar mais de cem constitui¢oes historicas,
veio aser o fundador da Ciéncia histérico-descritiva da Politica. Nele ressuma
também a explica¢io socioldgica dos fendmenos estatais pelas transformagoes
da sociedade e, neste sentido, atribui as inova¢des na organizagao politica de
Atenas as lutas politicas e sociais entre nobres e plebeus, entre pobres e ricos.
E nem mesmo descuida os ingredientes cientifico-juridicos de uma ampla
Teoria da Politica, visto que a sua critica das constituigdes presta também
atencdo as ordenagdes relativamente permanentes do Estado®,

Mas, segundo Jellinek, dado o cardter dedutivo prevalecente nas pesquisas
ridicas, os resultados estdo contidos nas proposigdes afirmadas a priori, de

cit., p. 32.
ibidem.
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modo que a inconsisténcia ou inexatiddo dessas proposi¢des resulta em concep-
¢cOes errdneas, muito pobres ou em contradi¢ao com a teoria do Direito Publico®.

Consciente da dificuldade de apreender teoricamente um objeto tdo diverso
como as variadas realidades estatais, Jellinek propde o uso dos tipos para a estru-
turacio da pesquisa em ciéncias sociais. O tipo é uma abstragéo sobre uma plura-
lidade de fenémenos, a partir de critérios de representagio fixados pelo pesquisador;
a unificagio de notas entre exemplares individuais satisfaz “a necessidade sintética
de resolver em uma unidade a pluralidade dos fendmenos™". Para Jellinek, trata-se
da “expressdo da mais perfeita esséncia do género”, que pode ser representada de
modo platdnico, como “a ideia que vive além e s6 de modo imperfeito pode realizar-
-se em um individuo ou, conforme Arist6teles, como forga ativa que cria e dd
forca ativa aos exemplares individuais de um género™.

O conceito de tipo ideal ocupa o pensamento filoséfico desde a Grécia, como
em Platdo, para quem esse seria o fim de toda especulagio politica, até a contem-
poraneidade, passando pela escoldstica da Idade Média, com um valor essencial-
mente teleolégico, isto é, referido ao dever ser. As utopias sio modalidades de
tipos ideais.

J4 o tipo empirico consiste no mero agrupamento de individuos com base
numa representagio comum (exemplos de Jellinek: criangas, idosos, profissoes,
classes sociais, uma nagao). “O tipo empirico se diferencia fundamentalmente do
tipo ideal porque nele ndo hd a exigéncia de expressar um ser objetivo que trans-
cenda a experiéncia.”

Assim, com o uso dos tipos, explorando identidades e analogias por um
trabalho de comparacio que vai do concreto ao abstrato e deste novamente ao
concreto, o estudo dos varios Estados em particular se adapta a pluralidade in-
definida de fendmenos do real e reduz a fragilidade do conhecimento associado
is transformacdes sociais®. No caso da ciéncia do Estado, os critérios de agru-
pamento poderiam estar em situagdes sociais andlogas, mesmo patamar de de-
senvolvimento histérico e condicdes semelhantes, que produzem formagoes
politicas compardveis®.

Nesse ponto, Jellinek dialoga com Max Weber, cuja obra também se vale dos

tipos, manifestando sua concordancia com aquele quanto 2 “objetividade do

¥ Tellinek, cit., p. 71-72.
# Jellinek, cit., p. 102.
Jellinek, cit., p. 95.

* Tellinek, cit., p. 91 e 97.
¥ TJellinek, cit., p. 97.
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conhecimento social e politico, enquanto se considere o tipo empirico como um
ideal, um ideal do ser e ndo do dever ser, um ideal 16gico e ndo ético™.

Hermann Heller registra a precedéncia de Jellinek na utilizagdo dos tipos,
observando a importdncia desse método para que se pudesse passar a um conhe-
cimento mais consistente do fendmeno do Estado.

2.4. Facticidade e validade: formacéo social ou estrutura
juridica

A dicotomia mais importante na Teoria do Estado é a relativa ao Estado
como realidade social ou como estrutura juridica, o que remete as suas dimen-
sOes fatica e juridica, que estdo na base da disting¢do entre abordagens realistas
e idealistas.

No primeiro caso, o conhecimento da dimensao social realiza-se pela nar-
rativa historica, observagao dos fatos e analise das relagdes subjacentes a experi-
éncia do Estado em concreto, afeita aos métodos da sociologia. No segundo, o
aspecto central sdo as normas e institui¢des juridicas que moldam o Estado;
privilegia-se a dimens@o formal, valorizando-se as caracteristicas desse objeto
generalizavel, seus elementos e suas relagoes internas, que conformam a sua
arquitetura®.

Heller reconhece a dupla dimenséao do Estado, mas opta por uma abordagem
realista, de cunho sociolégico; a Teoria do Estado é sociologia e como tal, ciéncia
darealidade e nio ciéncia do espirito. Além disso, é ciéncia cultural, ndo natural.

Nao a concebendo, como se disse, como teoria geral, com cardter de univer-
salidade para todos os tempos, Heller lhe atribui o papel de investigar a fungio
do Estado e determinar o seu sentido®. Mas a Teoria do Estado nao ¢ uma cién-
cia normativa, “pois nao se trata de opor ao ser um dever ser, mas de descobrir
no ser o querer que ha de formar o futuro™.

Nesse sentido, seria “ciéncia de estruturas, ndo ciéncia histérica”. Sua funcio
seria investigar: a) como podem nascer objetivos politicos de situacdes politicas
dadas; e b) como podem realizar-se aqueles objetivos nas condicdes histérico-
-sociais dominantes®.

* TJellinek, cit., p. 100.
Jellinek, cit., p. 63. “[...] é preciso distinguir o efeito do Estado na vida social do Estado como
causa.”

% Heller, cit., p. 131.

Heller, cit., p. 134.

Heller, cit., p. 39-40.
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Para Heller, a Teoria do Estado é ciéncia auxiliar da ciéncia do Direito, que
se acha mais perto da politica, com o intento de compreender o Estado segundo
amplas conexdes, COMO as originadas da divisao de trabalho. Nesse ponto, reto-
ma a discussio sobre a atitude cognoscitiva, também proposta por Jellinek, que
iéncia em trés tipos: narrativa (descritiva), explicativa (tedrica) e de
iéncia descritiva do Estado seria basicamente historica. J4
pios fundamentais do Estado (parte geral) e,
des especificas dos Estados ou da

divide a ¢
aplicagio (pratica). A ¢
a ciéncia teérica ocupa-se dos princi
como vimos, da comparago entre as instituig
um Estado determinado (“doutrina particular”)”. Por fim, a politica,
e ocupa da aplicagdo pratica desses conhecimentos:

analise de
em sentido estrito, s
A politica é a ciéncia pratica do Estado ou ciéncia aplicada, isto &, aquela que
estuda o modo como o Estado pode alcancar determinados fins e que consi-

dera os fenomenos da vida do Estado do ponto de vista teleolégico como um
lgar os fatos e as relagoes. A doutrina

s de mero conhecimento, enquanto 0
40

ponto de referéncia, um critério para ju
do Estado contém essencialmente juizo
conteido da politica é formado por juizos de valoragdo. [...]

Em resumo, a ciéncia do Estado se ramifica conforme os métodos, voltados

to do Estado enquanto construgao social (sociologia do Estado)
dica (Direito Publico). E se completa com a politica,
futuro, ao dever ser, ou ciéncia empi-

ao conhecimen
ou enquanto institui¢ao juri
enquanto ciéncia pratica, “arte” voltada ao
_E a base disso ¢ o reconhecimento dos papéis e lugares especificos do
edrico, da formulacdo conceitual e da politica, como plano da agdo
po comum a ambos, relativo As teorias da justifica-

rica®
pensamento t
pratica, embora haja um cam
¢ao e dos fins do Estado®.

Heller critica Jellinek, entre outros, por €ss

estética da “ordem estatal em repouso’; objeto da Teoria do Estado e do Direito

Publico, a quem caberia

a separa¢do entre a dimensdo

a investigagdo e proposicao dos conceitos basicos da

» Jellinek, cit., p. 63.

# Jellinek, cit., p. 72-76.

#1 A abordagem adotada presentemente ainda segue esse esquema bdsico, dividi
trés vertentes: uma filosofia do E
réncia a fins e valores éticos; uma sociologia
realista, dedicada 4 analise das forgas que susten
juridica, cujo centro de interesse é a conformagéo normativa

cit., p. 18.

# “Ag normas juridicas, salvo no
porque niio podem alcangar um va
liticos, sejam relativos ou metafisicos, estdo submet

duos e partidos.” Jellinek, cit., p- 81.

ndo-se em

stado, que se ocupa da justificagdo do Estado, com refe-
do Estado, cujo interesse €@ dimensao fatica,
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olitica, e a pratica da politica. “Tal distingdo é [...] inaceitdvel porque o Estado,
como toda outra forma de atividade politica, sé existe como instituigdo en-
suanto se renova de modo constante por meio da agdo humana. [...]". Nio se
rata de complementagédo entre dimensdes teérica e prética, como entendia
ellinek, mas da inseparabilidade entre elas. “Nao é possivel separar o sujeito
do objeto®. [..] O ente Estado, como acontecimento humano cujo sujeito-objeto
omos nos mesmos*t.”

Nesse sentido, Heller rejeita também a separacio por um critério temporal
entre a Teoria do Estado voltada a compreensdo do passado e do presente, da
litica, dirigida essencialmente ao futuro. Quanto a Ciéncia Politica, seu papel
seria a fixagdo de critérios para a sele¢iio dos fatos com base nos quais se possam

=r a descricdo, a interpreta¢do e a critica consistentes dos fenémenos politicos®.

A chave da teoria de Heller ¢ o entendimento do Estado como totalidade
Jialetica®®, a “articulacdo do todo social”, baseada na concepcio de totalidade
de Hegel, com a contribuigdo metodolégica do materialismo histérico, isto &,
2 "analise dialética da totalidade da vida social”, com um “singular respeito
pelo real””. Da dualidade entre formacio social (dimensio realista, fitica) e
ssirutura de sentido (dimenséo filosofica, axioldgica), surge a sintese, baseada
na experiéncia estatal concreta; o Estado como uma “unidade organizada de
decisdo e a¢do”™.

2.5. Estado e Direito

A Teoria do Estado de Heller encontra em estdgio de maturidade as obras
de seus principais interlocutores, tanto Jellinek como Carl Schmitt e Hans Kelsen.
Em termos teoricos, Heller rebate o normativismo de Kelsen, que resulta numa
Teoria do Estado esvaziada do elemento politico, assim como o decisionismo de
Schmitt, que nega a normatividade e reduz o elemento juridico do fenémeno

Heller, p. 78.
“Quem desejar descobrir o ser do Estado terd por forga que levar em conta as comunidades
de vontade e de valores que se atualizam no presente do Estado, e além disso referir-se ao
seu futuro. Toda representagio presente da estrutura do Estado, cuja atualizacio se realiza
de maneira constantemente renovada, nasce unicamente do fato de considerarmos um
determinado poder de vontade, perante os demais, como a formador do futuro [...].” Heller,
cit., p. 79-80.

Heller, cit., p. 22.

“Toda teoria que prescinda da alternativa direito ou poder, norma ou vontade, objetivida-
de ou subjetividade, desconhece a construgio dialética da realidade estatal ¢ é, por isso,
falsa jé no seu ponto de partida.” Heller, cit., p. 325.

Heller, cit., p. 132.
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estatal, ambas as abordagens consistindo em simplificagdes que se valeriam da
supressdo ou diminui¢io de um dos polos na relagao dialética.

Quanto ao debate de método na Teoria do Estado, Heller destaca a impor-
tincia da contribuicdo de Hans Kelsen e sua Teoria Pura do Direito, especial-
mente diante da caréncia de outra metodologia satisfatéria®. Embora a rejeite
integralmente, entende que a sistematizagdo da obra do positivismo do século
XIX teria sido necesséria no processo de diferenciagio do direito em relacao a
politica. Sua principal critica refere-se a reducao do Estado a uma construgao
juridica, a identidade entre Estado e Direito, de que resultaria a definicdo do
Estado como “ordem juridica soberana™.

Heller critica o propésito inconfessado de Jellinek de “salvar a separacao
entre a Teoria do Estado e a politica”, realizado por Kelsen como o “sonho da
época, ou seja, a eliminagao radical do politico da Teoria do Estado™, levada
mais longe ao “transformar o Estado em uma ordem normativa ideal [e...] a0
tornar absolutas [...] as formas juridicas, privadas, no possivel, de contetido™".
Ainda que Kelsen, na leitura de Heller, nio pretendesse expungir a Teoria do
Estado do politico, mas sim do estatal, como decorréncia de sua tendéncialiberal,
antissocialista®, o resultado teria sido “paradoxalmente, uma Teoria do Estado
sem Estado, totalmente emancipada do politico™.

Um grave problema da “teoria pura” € suprimir a compreensao do processo
de criagdo do direito e a discussio sobre suas fontes, em que participam e inte-
ragem forgas politicas, juridicas e sociais. O direito, para Heller, é criador de
poder, na medida em que a situagdo de obediéncia espontanea ao sistema nor-
mativo, sintetizada no conceito de legitimidade, indica a aceitagao dos comandos;
a validade da norma ¢é definida mais pelos seus destinatarios do que pelos seus
emissores™. E, nesse ponto, hd afinidade com a afirmagao de Jellinek, para quem
“toda construcio e modificagio do Direito procede primariamente do conheci-

mento do que hé antes e atrds do Direito™*.

8 Heller, cit., p. 53.

# Kelsen, cit., p. 562.

3 Heller, cit., p. 78.

' Heller, cit., p. 78.

52 Heller, cit., p. 79.

% Tdem, ibidem.

% Heller, cit., p. 302.

55 Jellinek, cit., p. 75. “[...] todo processo da vida do Estado, todos os principios de sua ordem
juridica, foram antes de nascer objeto de reflexdes politicas; todo ato realizado pelo Estado,
todo direito que se afirma, produz efeitos politicos. [...] Politica e Direito ndo podem
confundir-se em momento algum, sendo preciso que conservem seus limites respectivos;

Heller relaciona os termos “n
nlaridade social, e “normativo”™

=ndo uma conexdo entre a observ

sabilidade social. Ao referir-se a

sormalizadora do normativo™, d
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r relaciona os termos “normal”, isto é, correspondente a determinada

ie social, e “normativo”, ou seja, relativo a regras juridicas, estabele-
uma conexdo entre a observancia persistente das disposi¢des juridicas e a
idade social. Ao referir-se a “forga normativa do normal fético” e 4 “forca
zlizadora do normativo™, destaca a importincia reciproca da previsibili-
as relagOes sociais e a seguranga juridica™. “Ndo existe norma alguma que
“esse aplicar a um caos.®”

= numa critica a Kelsen, “a Constituicéo real nio é mero dever ser, mas ser,

entido da normalidade”; nesse intento de uma normalizagdo geral para o
20 por meijo de uma normacao central reside a esséncia do Estado moder-
rcenacgdo unitaria, normada de um modo planificado, desde um centro)®.

T

2 Heller, a chave da compreensdo do balango entre os componentes po-

= juridico da criacdo do direito estd, como nio poderia deixar de ser, na

Enquanto se contraponha, sem espécie alguma de mediacio dialética entre
ambos, o direito ao poder de vontade do Estado, ndo se podera compreender
de modo cabal nem o especifico do direito nem o caracteristico do Estado e,
por conseguinte, tampouco a relagdo que existe entre um e outro. [...] Sem o
carater de criador de poder que o direito acarreta néo existe nem validez ju-
ridica normativa nem poder estatal; mas sem o carater de criador de direito
que tem o poder do Estado nao existe positividade juridica nem Estado. A
relagdo entre este e o Estado ndo consiste nem em uma unidade indiferencia-
da nem em uma irredutivel oposi¢do. Pelo contrédrio, essa relacdo deve ser
considerada como uma relagdo dialética, isto ¢, “omo relacio das esferas se-
paradas e admissdo de cada polo no seu oposto™,

Jutro aspecto importante presente nas origens da Teoria Geral do Estado
=sideracdo da existéncia de multiplos centros de produgio do direito na
2zce. Jellinek entende que o Estado ndo é o unico dérgio da produgio do

mas 0 mais importante, na medida em que é a ele que cabe o reconheci-
sxpresso ou tacito, do direito autdnomo das associagdes, assim como do

120 € possivel fazer investigagoes eficazes de Direito Piblico sem um conhecimento
7=z € possivel politicamente; se ndo tiver em conta essas consideracdes fundamentais,
» Politico se desviaria por caminhos perigosos e se converteria em uma disciplina
ite escoldstica, alheia a vida e ao conhecimento do real.” Jellinek, cit., p. 72-76.

. 298, e Jellinek, cit., p. 337 e ss.
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direito consuetudinario. A fonte dltima do direito ndo é o Estado, mas a “cons-
ciéncia comum de uma existéncia social™'.

Para Jellinek, a doutrina do Estado e seu método repousavam sobre uma
percepsio clara da irredutibilidade desse fenémeno a qualquer das disciplinas
necessarias a sua analise e compreensio. Frisando a distingao entre os compo-
nentes juridicos e os demais elementos presentes na configuragdo do Estado,
observa que a clareza metodolégica requeria um movimento, no campo das
ciéncias sociais, analogo ao empreendido nos séculos anteriores para as ciéncias
naturais, no sentido da criaio de uma légica “sistemtica, compreensiva detodas
as questdes dificeis”, que abarcasse, neste campo, a pesquisa em Historia, Eco-
nomia Politica, Sociologia e Estatistica, além da chamada “Doutrina do Estado™.
Embora 4 época ndo se fizesse uso do termo, trata-se de uma abordagem que

reconhece a necessaria interdisciplinaridade®.

2.6. Ciéncia da observacao e ciéncia de conceitos

Um dos papéis da Teoria do Estado ¢ a elaboragao e sistematizacio de um
universo conceitual que represente, em termos juridicos, as relagdes oriundas do
mundo do poder. Para Jellinek, a ciéncia teérica do Estado ¢ uma “ciéncia de
conceitos™*, o que significa dizer que o carater sistematico que se possa atribuir
ao conjunto de relagdes juridicas nesse campo se deve muito ao trabalho de
construcao juridica, capaz de orientar a producao e a aplicagdo do direito com
vista 4 coeréncia interna do conjunto®.

Dentre esses conceitos, destacam-se como importantes expressdes de
conexio entre os mundos juridico e politico os de personalidade juridica e

representagao politica.

o

! Gierke, apud Rios, p. 21.

2 Jellinek, cit., p. 86.

& A respeito da situagdo da Teoria do Estado em relagdo as ciéncias sociais, ver Sebastido
Botto de Barros Tojal. Teoria Geral do Estado. Elementos de uma nova ciéncia social. Rio
de Janeiro: Forense, 1997.

6 Tellinek, cit., p. 75.

s Fabio Comparato destaca o papel da pandectistica alema do século XIX, que, na falta de

um texto unificado de legislagdo para comentar - como ocorria com 0§ juristas franceses

diante do Cédigo Civil de 1804, a quem s6 era dado limitado espago de exegese — desen-

volveu “um dos trabalhos criativos mais notdveis de toda a histéria do pensamento juridi-

co”. Gracas ao método de construgio juridica desenvolvido em conjunto por Gerber e

Thering, quando se formou o Estado aleméo, jé havia “a sistematizacéo de um auténtico

direito publico, comum a todos os pafses da cultura alema”. Preficio a Friedrich Miiller.

Quem é o povo. A questdo fundamental da democracia. Tradugio de Peter Naumann. Sdo

Paulo: Max Limonad, 1998. p. 9-11.

&
F

46

A personalidade juridica do |
» Pablico, cuja formulagio se der
como pessoa moral e, incorporai

v anos antes, passa a defini
25, em termos de direitos e obrig:
=m plano de relagdes idealizado o

grega os seus interesses e tra

sirata da vontade geral®.
O poder piblico é definido ¢
am organismo ético, consciéncia

Zenacio mecinica e artificiosa de¢

sovo enquanto comunidade poli!
ntade do Estado ndo é como

oressupostos, mas recebe sua d

cia; 0 juridico é o modo c«

sido juridico, ndo € uma essénc

a2 mediante a vontade da on

» direito deste™,

Essa nogdo implica a instit
Z=<locando-se o centro da vida p
Estado. E o que torna possiv

Vernos.

erber deve-se também a nogio
1ar, de forma genérica, a admi
camente e orientados pelo Dre
der. Rios, cit., p. 6. No mesmo s
ndo de los Rios destaca a part
na teoria da personalizacao do Esta
-ompletamente distinto da evoluca
do-trust, o “Estado como relaci
fzchada arquitetonicamente”. Comir

08, cit, p. 5. Essa proposicdo de |
ocial: “Aquele que ousa empreende
suas proprias forgas para lhe dar out

us0 sem socorro alheio”.
serber, apud Rios, cit.




Maria Paula Dallari Bucci M

% personalidade juridica do Estado é uma das nogées fundadoras do Direi-
“ublico, cuja formulagdo se deve inicialmente a Gerber, que propée o Estado
pessoa moral e, incorporando a nogio de relagio juridica cunhada por
==v anos antes, passa a definir as iniciativas do Estado como relacdes juridi-
= termos de direitos e obriga¢des®. Formaliza-se, com isso, a existéncia de

o de relages idealizado ou metafisico, instincia superior aos individuos,

ga 0s seus interesses e traduz em termos juridicos a ideia contratualista
~212 da vontade geral®,

2 poder publico é definido como forga ética comum, poder de vontade de
rzanismo ético, consciéncia que o povo tem de si mesmo, nio uma coor-

=2c20 mecénica e artificiosa de vontades particulares. “O povo se converteu,
s 20 Estado, em coletividade juridica, consciente de si mesma e capaz de

u, em outros termos, que o povo se eleva mediante o Estado, a perso-

juridica™®. Combina-se, nessa construcéo juridica, a instituicdo do

enquanto comunidade politica e sujeito juridico. No Estado de Direito, a
ade do Estado ndo é como no direito privado, absoluta e desprovida de
suzpostos, mas recebe sua diregdo e limite do fundamento ético de sua
£ncig; o juridico é o modo como o poder se exterioriza. O sujeito, em sen-

dico, ndo ¢ uma esséncia ou uma substincia, mas uma capacidade
=2z mediante a vontade da ordem juridica, “o poder de querer do Estado é
gireito deste™,

sa nog¢ao implica a institucionalizagio e despersonalizacdo do poder,

>cando-se o centro da vida ptiblica da pessoa do governante para a figura

er deve-se também a nogédo de poder publice, incorporada ao léxico corrente para
de forma genérica, a administragio publica ou o governo como entes definidos
‘icamente e orientados pelo Dreito para a realizacio de atos e fungdes que pressupdem
der. Rios, cit., p. 6. No mesmo sentido, Mario Losano., op. cit.

do de los Rios destaca a particularidade da teoria nascente, que, embora inspirada
ia da personalizacao do Estado e do poder comum de Hobbes, trilhou um caminho
tamente distinto da evolugdo inglesa, em que, segundo Blackstone, o que hi é o
-trust, o “Estado come relagdo entre 6rgaos supremos, nio como unidade jurfdica
“hada arquitetonicamente”. Commentaries, 1765, apud Rios, cit., p. 3.

» p- 5. Essa proposi¢do de Gerber retoma a afirmagio de Rousseau no Contrato
il “Aquele que ousa empreender a instituicio de um povo deve destituir o homem de

=25 proprias forgas para lhe dar outras que lhe sejam estranhas e das quais ndo possa fazer
> sem socorro alheio”,
r, apud Rios, cit.
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Na aula inaugural proferida na Universid ade de Pisa em 1910, com 0 suges-
tivo titulo de “A crise do Estado moderno™, Santi Romano enaltece a elaboragao
conceitual da personalidade juridica do Estado como construc¢do que sintetiza
um movimento politico:

Estupenda criacdo do direito [..] que, fruto de um longo e seguro processo
histérico, deu vida a uma grandeza social [...] maior que qualquer outra e mais

que qualquer outra ativa e potente. [...] Nenhum monarca e nenhuma assen-
bleia [...] poder repetir a famosa frase de Luis XIV: ‘o Estado sou eu’ [..]".

O Estado é um ente em si, que reduz 3 unidade os vdrios elementos que 0
compdem, mas ndo se confunde com nenhum deles e assim ultrapassa a existén-
cia dos individuos, “se elevando acima dos interesses ndo gerais, temperando-o0s
e harmonizando-os, colocando-se na condigao de cuidar ndo apenas das geragoes
presentes, mas também das futuras, ligando em uma intima e ininterrupta uni-
dade de tempo, de agdo, de fins, de momentos e energias diversas, das quais ¢
expressio tipica e compreensiva™’”.

Mas se a construcio da personalidade juridica foi uma inovacao importan-
te na relacdo entre o direito e o poder, no plano das conexoes entre 0 direito e a
sociedade, o conceito fundamental é o de representagao politica, que expressa
uma perspectiva menos idealizada do fenémeno do Estado, incorporando dife-
rencas e conflitos.

A questio critica do problema da representagio reside na idealizagao depovo
herdada do Direito natural; o dilema da unidade do Estado oculto sob uma con-
cepgio de povo como massa de pessoas sem oposicdes. Confrontando essa visao,
as novas formas de estrutura social subjacentes a0 progresso da organizagdo dos
trabalhadores e A eclosio das revolugdes socialistas, seriam, para Santi Romano,

os maiores fatores da “crise do Estado™.

0 ROMANO, Santi. Lo Stato moderno e la sua crisi, In Lo Stato moderno e la sua crisi. Saggi
di diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969, p. 5-26.

71 “A despersonalizagdo do poder publico, ou melhor, a personificagio do poder por meio do

Estado, concebido como pessoa: eis o principio fundamental do direito publico moderno,

uma pessoa imaterial, mas real; uma entidade ndo ficticia e imagindria, mas que mesmo

sem corpo, consegue, por meio de delicados e maravilhosos dispositivos juridicos, formar,

manifestar e impor uma vontade prépria; nao sombra nem espectro, mas verdadeiro prin-

cipio de vida, operante, se nio por meio de um organismo, ne sentido estrito do termo,

com subsidio em um conjunto de instituigcoes apresentadas e harmonizadas com esse es-

copo.” Santi Romano, cit., p. 8.

Santi Romano, cit., p. 7.

7 <[] a melhora das condi¢des econdomicas, a difusdo da opinido piblica e do espirito
critico e questionador, o alargamento da cultura, o jornal didrio, a facilidade de reuniao
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A representagdo politica nasceu e ganhou sua fisionomia caracteristica na
Inglaterra, isto é, num ordenamento que assumia a divisao da sociedade em
-lasses. Da forma como é regulada, no entanto, com seus “mediocres expedientes”,
seria uma ficgdo e nunca teria dado vida a uma verdadeira relacio de represen-
tacdo entre eleitos e eleitores, restando ao principio democratico representativo
um sentido negativo, isto ¢, de contraposicdo ao principio aristocritico. Ainda
assim ~ mesmo diante do sentimento de algo ao mesmo tempo vital e inatingivel
= reconhecendo a existéncia de “situacdes degeneradas ou corrompidas”, em que
forca objetiva do direito é desafiada pela “poténcia arbitrdria” das situacées de
fato — Santi Romano considerava um grande progresso que se pudesse definir
csse estado de coisas como contrario 4 ordem juridica™.

Mas ndo resta duvida de que esse é um tema privilegiado para o didlogo
entre a politica e o direito e, portanto, para a Teoria do Estado. E certo que a
Ciencia Politica e o préprio direito vém realizando essa discussio, no 4mbito
da Teoria da Democracia, de forma ampla, com base no exame empirico de
modelos de democracia e trabalhos comparativos sobre os mais variados as-
pectos™. Ainda assim, esse é um tema que comportaria grande ampliacio de
sstratégias baseadas nos mecanismos combinados da politica e do direito, para
superar os “mediocres expedientes”, que permanecem como regra, a despeito
da intensificagdo das comunicagdes e de todas as transformagdes tecnoldgicas

¢ sociais a ela associadas.

2.7. O Estado social e seu direito: coercao e colaboracao

Na passagem do século XIX para o XX, a Franca também prestou grande
contribui¢do ao Direito Piblico em formacdo. O pais passava por profunda
transformagdo, apds os acontecimentos de 1870-1871 - a derrota do pais na
suerra franco-prussiana e a comuna de Paris, experiéncia revolucionaria radical,
Jue terminou em banho de sangue —, que culminaram com a unificacio da Ale-
manha e a instauragdo da 32 Republica francesa, a partir das leis constitucionais
de 1875. Com o fim da Primeira Guerra Mundial, a tensdo se acentua, e 0s mo-
vimentos de trabalhadores assumem inédito protagonismo politico - no plano
nacional, com a Revolugdo Russa, em 1917, e a criagdo da Unido Soviética; no

e associagdo, os contatos provocados pelo trabalho industrial moderno, que agrega os
operdrios em torno das maquinas, a rapidez dos meios de comunicagio, que aboliu a vida
sedentdria e € potente meio de aproximacio [...].” Santi Romano, cit., p. 22.

Santi Romano, cit., p. 9.

Como € o caso dos “modelos de democracia” de Arendt Lipjharte David Held, entre outros.
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plano internacional, com o surgimento das organizacdes internacionais, inau-
gurado pela Organizagio Internacional do Trabalho, no mesmo ano. Diversifi-
cam-se as formas politicas, os partidos adquirem papel mais dinimico e amadu-
rece a organizagdo da sociedade a partir do mundo do trabalho (sindicatos e
associagdes). Pressionado pela alteragio do jogo de forgas politicas, o aparato
juridico-institucional demonstra a necessidade de reinventar seus instrumentos
e atualizar sua fundamentagdo, como no caso da disputa conceitual entre a so-
berania nacional e a soberania popular.

Também para Carré de Malberg o sentido do Estado se poe em questio, mas
¢ interessante observar que sua Teoria Geral do Estado’, publicada em Paris, em
dois volumes, em 1920 e 1922, diferentemente de suas congéneres alemis, nio se
apoia sobre um capitulo especifico de método ou fundamentagio.

Carré de Malberg vislumbra uma organizacio do Estado nio mais fundada
exclusivamente num principio de dominio e coer¢do™. A visdo de um Direito piibli-
co “saneado” para 0s novos tempos, ainda que apoiada sobre uma leitura desastro-
samente equivocada sobre o periodo que viria™, cogitava da substituicio dos regimes
de coergao, baseados em relagdes de mando e submissio, por um regime de colabo-
ragdo. Faria sentido seguir concebendo a soberania como dominagio - pergunta-se
~ diante de formas institucionalizadas de colaboracio, tais como a (entdo) nova
conformacéo da representagéo politica, a atribui¢do de voz e a participagio s mino-
rias, com a adocéo da representagao proporcional e a expansio do sufrigio?

A férmula da colaboragao, baseada em uma concepgio revista de cidada-
nia, seria um desafio. No plano das instituices, a manifestacdo dessa dimensio
“colaborativa” do Estado seriam as elei¢des — que vinham ganhando importan-
cia, como resultado das lutas pela ampliagdo do sufrégio - e o préprio fortale-
cimento do regime parlamentar, isto é, “a subordinacio da atividade legislativa
e governamental a vontade, ndo somente dos corpos eleitos, mas também e
definitivamente do préprio corpo eleitoral, [que] implicam uma participagio

7 MALBERG, Carré de. Teoria General del Estado. México: Fondo de Cultura Econdémica,
2001. O titulo original da obra é Contribution a la Theorie générale de I’Etat spécialement
d'aprés les données fournies par le Droit Constitutionnel frangais.

MALBERG, Carré de, cit., p. 7. O autor adota a expressio puissance publique como um
qualificativo do poder, influenciado pela incidéncia do Direito. Embora a traducio literal
de puissance seria poténcia (no sentido de forga), a expressio mais usual em portugués
costuma ser poder piiblico.

A afirmagao de Carré de Malberg ¢ ilustrativa da fragilidade preditiva das ciéncias sociais.
Vislumbrava ele, no comeco da década de 1920, para ser violentamente desmentido na
década seguinte, que “nas relades do Estado com seus povos, os regimes de forca de po-
testade imperativa parecem irrevogavelmente proscritos”, Carré de Malberg, cit., p- 8.
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ntinuamente crescente de todos os cidadaos na a¢do diretriz da qual depen-
“e 0 andamento dos negdcios publicos”™. Além disso, a adogdo da representa- ‘

proporcional em diversos paises dava novo sentido & representagio das

norias, evolugdo juridica que correspondia & nova forga da opinido puablica.

O poder estatal nao parece chamado a entrar tio logo em uma fase de deca-
déncia, Talvez possa resultar em um aumento da prépria colaboracio. Pois o

Estado encontra precisamente nesta colaboragiio um recurso que lhe permite,

do mesmo modo que retira suas forgas do povo, aumentar sua poténcia em

energia ou desenvolvé-la em extensio. O requerimento para colaborar néo se ‘
entende, pois, como uma pura concessio feita aos cidadaos, como uma espé-

cie deabandono do poder, mas que contém também a demanda de um esfor-

¢o maior, dirigida pelo Estado a seu povo com o fim de obter uma maior

coesdo de sua unidade orginica e, por conseguinte, de fortificar na mesma

medida a potestade estatal da nagao®.

Uma outra tendéncia antecipada em relagio & dimenséo colaborativa do

» seria a multiplicagio e extensdo de suas tarefas no campo econdémico, que

duziria uma “dulcifica¢do” e uma transformacio no regime do poder estatal,

m maior intromissdo do Estado em campos regidos pela liberdade individual,
mo em matéria de regulamentacio econdmica®.

[novagdes legislativas importantes da época mudam o panorama da provi-

de servigos estatais, como a legislacio de acidentes do trabalho, a de protegdo

ce e outras. Surge o Estado social, com suas multiplas variagoes®. Para
ancois Ewald, trata-se de um tipo de Estado que ndo se configura nem segun-
modelo liberal nem como transi¢ao para um futuro Estado socialista, base-
:2= em medidas de abrandamento da injusti¢a e dureza do Estado liberal, mas
mo uma nova entidade positiva, com “as coordenadas de um novo tipo de
=spaco politico com uma logica interna prépria”®,
As préticas juridicas do Estado social®, que tipificam o Estado-providéncia
=rmo utilizado pelos liberais do século XIX para criticar os projetos dos refor-

falberg, p. 10. As referéncias deste topico foram extraidas do Prélogo, p. 7-18.

uamos nesse rol as sitnagdes designadas pelas expressdes Estado providéncia, o Estado
“= bem-estar social, Welfare state, aqui utilizados como sinénimos.
'ALD, Frangois. The concept of social law. In Dilemmas of law in the welfare state

Jbserve-se que nao se trata de “direitos sociais”, remetendo a algo similar ao rol constante
igo 6= da Constitui¢ao Federal, mas do direito social, entendido como a estruturacio
ridica peculiar ao Estado social.
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mistas sociais) consubstanciam “a formacéo de um novo sistema juridico, tanto
do ponto de vista das fontes como de sua logica e modos de aplicagdo™ Trata-se
de uma alteragdo da visdo sobre o contrato social, ndo mais concebido como uma
relacdo entre o soberano e individuos auténomos, de onde emerge um Estado
com poderes limitados para a garantia dos contratos. Na racionalidade do direi-
to do Estado social, o todo tem uma existéncia independente das partes e as
partes ndo assumem mais obrigacdes sem a mediagio do todo - que ndo ¢é mais
o0 Estado, mas a Sociedade®. Hd um “processo de socializagdo”, em que a socie-
dade atua nas relacées entre os individuos, desempenhando papéis de regulacao,
mediacio ou redistribuigio.

Nio se trata de um direito do trabalho ou da seguridade social, ramos que
poderiam ser disciplinados com a aplica¢io do direito tradicional, mas do apa-
recimento de um outro tipo de racionalidade juridica, que afeta o conjunto das
disciplinas juridicas e que é representada, por exemplo, pelo direito dos acidentes,
direito do consumidor, direito ambiental, e no plano internacional, pelo direito
do desenvolvimento, conectado com a nova ordem econdmica internacional. Em
resumo, o advento do direito do Estado social opera uma modificagdo profunda,
compardvel aquela representada pelos direitos subjetivos no século XIX*. O
embate entre visdes politicas se traduz em visdes juridicas, a disputa entre as
concepgdes liberal e social do direito, e importa a transformagcao da racionalida-
de politica e governamental®.

O atributo social passard a estar indissociavelmente vinculado aos temas do
Estado e do Direito, mesmo quando, no final do século XX, seu modo caracte-
ristico de atuagdo for posto em questdo. O declinio do protagonismo dos traba-
lhadores como forca organizada na sociedade, apos a derrota dos sindicatos no
governo Margareth Thatcher, no Reino Unido (1979-1990), e o governo Reagan,
nos EUA (1981-1989), marca o retraimento da atuagdo politica responsavel pelas
experiéncias mais consequentes da social-democracia e da estabilidade social
proporcionada pelo Estado de bem-estar (plano Beveridge, reforma da satde etc.).
A partir daf e com a queda do muro de Berlim, em 1989, e o fim da Unido Sovi-
ética, desaparece o contraponto na geopolitica do capitalismo financeiro mundial
e tém inicio as politicas neoliberais dos anos 1990. Indaga-se Ewald, entdo:

%  Em maitiscula no original.

8% MACEDO JR., Ronaldo Porto, O conceito de Direito social e racionalidades em conflito:
Ewald contra Hayek. In Ensaios de Teoria do Direito (Ronaldo Porto Macedo Jr.). Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

% Ewald, cit., p. 40 e 41.
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O que é a crise do Estado social? O fato de, devido a crise econdmica, o cres-
cimento dos gastos em seguridade social se acelerarem, enquanto a renda
declina? Ndo apenas isso, mas, mais profundamente, a consciéncia de que nds,
membros das sociedades desenvolvidas, estamos vivendo em um novo tipo
de Estado™.

Por fim, as transformacdes tecnoldgicas do final do século, com a dissemi-
nacdo da internet e da telefonia mével, provocaram a reorganizagio de formas
produtivas tradicionais, com o declinio da industria e o crescimento da economia
de servicos. Em paralelo, ocorre um aumento de produtividade sem precedentes,
basicamente apropriado pelas camadas favorecidas, traduzindo-se em vertigi-
nosa concentragio de riqueza. As classes médias, que haviam sido o esteio do
século XX, entram em crise, com a precarizacéo das relacdes de trabalho. Sucede
a crise de 2008.

Em face dos seus efeitos persistentes, observa Alain Supiot, na aula inaugu-
ral do Collége de France, em 2013:

Dominar a dimenséo tecnoldgica supde adaptar as formas juridicas de orga-
nizagao do trabalho herdadas do mundo industrial aos riscos e oportunidades
geradas pela revolugio digital. Dominar a dimensdo comercial supde con-
ceber uma ordem juridica internacional que vede o uso da abertura de
fronteiras comerciais para fugir dos deveres de solidariedade inerentes ao
reconhecimento dos direitos econdmicos e sociais.

O Estado social ainda estd em condic¢do de assegurar esse dominio ou deve
dar lugar a outros arranjos institucionais?®.

No mesmo ano, o Conselho de Estado francés promove o semindrio Ou va
I’Etat?°, buscando refletir sobre os motivos e o alcance de mais uma crise do
Estado. Essa crise estaria relacionada s transformacdes no ambito da Unido
Europeia, que implicariam um carater “permeavel” da soberania, ndo mais ex-
clusiva, mas inclusiva, abrangendo o transnacional e a governanga em vérios
niveis. No movimento de convergéncia juridica por que passa a Unido Europeia,
com a revisao dos direitos nacionais, o Estado estaria em declinio, em concor-
réncia com outros agentes que editam normas, e em fragmentagdo, em vista da
multiplicagio de formas de intervengdo publica e da pluralizagdo de suas fontes.

% Ewald, cit., p. 40.

®  Alain Supiot. Grandeur et misére de I’Etat social. Paris: Fayard, Collége de France, colecao
Legons inaugurales du Collége de France, 2013, especialmente do item 31 em diante.
Disponivel em: < http://books.openedition.org/cdf/2249>. Acesso em: 14-2-2017.

" Disponivel em: <http://www.conseil-etat.fr/Actualites/Colloques-Seminaires-Conferences/

Dossier-Ou-va-1-Etat>. Acesso em: 14-2-2017.
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Além disso, teria perdido a “exorbitdncia” — expressdo que no direito adminis-
trativo francés conota as prerrogativas préprias do Poder Piiblico, regime juridi-
co especial, derrogatério do direito comum — e com isso teria se tornado um ente
como os outros, impotente, enfraquecido e deslegitimado, abalado em seu crédi-
to, na confianga; a dimensio mitica do Estado teria descido do pedestal.

O Estado contemporineo, varrido pelos movimentos de reforma do Estado,
estaria profundamente perturbado, demandando a recuperacio da filosofia do
Estado, que possa responder ao que ele encarna, ao que porta e ao que subsistiria
o0 “Leviathan democrético™".

Ainda assim, se afirma que o Estado é uma das forcas de unidade do povo.
Da tradigdo do Estado de policia ao Estado social, segue como um projeto fun-
dado na transcendéncia do individuo, no interesse geral, no bem comum, na
vontade geral ou, para Hegel, um projeto racional comum préprio de uma comu-
nidade histérica. O Estado é necessdrio para pensar e viver a coesdo social, a
economia, a ecologia, dando sentido e coeréncia 4 inser¢ao de cada nagdo no
mundo. E ele quem pode pdr em marcha a vontade, dotando um povo de cons-
ciéncia de sua razéo histdrica, sua razéo de ser (sense e puissance). Também é o
Estado a cabega, o responsével por prover uma visdo estratégia de longo prazo,
em perspectiva, a articulagdo com um projeto politico, no sentido de um projeto
de vida, contra a ditadura do imediato, um projeto comum préprio a sociedade,
que pretende tragar seu préprio caminho®.

Constata-se a influéncia marcante da sociologia politica na Franga, rivali-
zando com a filosofia politica. A Franca tradicionalmente teve um desenvolvi-
mento proprio sobre as questdes do Estado e da Administra¢io Publica. Nao s6
porque se trata do berco do direito administrativo, mas também em virtude de
outras influéncias que produziram uma visao particular sobre a fun¢io social do
Estado, como a sociologia de Durkheim e a obra de Leon Duguit, que define o
Estado como um prestador de servigos publicos, ndo com o carater administra-
tivo que chegou até nés, mas com sentido politico de integracio social®.

91

SAUVE, Jean Marc. Estado, expressio da nagio: um objeto filos6fico e uma construgio
histérica. Conferéncia proferida no Coléquio Ot va I'Etat, em Paris, Conselho de Estado,
em 16-10-2013.

Idem, ibidem.

Em suas Legons de Droit Public General, Duguit recusa conferir grande consideracao ao
método, exigindo dele apenas: objetividade, aplicacdo de raciocinio ldgico-dedutivo apenas
como instrumento de descoberta e rejeigio aos conceitos a priori, que integrariam a “me-
tafisica ou a religido”. Adverte, no entanto, que isso ndo significa descartar a busca de um
Direito ideal ou a possibilidade de hierarquia de valores sociais, mas que esse ideal é dado
pela realidade e consiste na solidariedade social (p. 34-36).
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As nogoes de regulagio social e governabilidade teriam gerado novos ques-
tionamentos sobre a necessidade da Teoria do Estado. Com isso, teriam sido
abandonadas questdes estruturantes sobre o Estado: o que ele €, o que poderia
ou deveria ser? Em lugar disso, pergunta-se hoje: o que o Estado produz? A agéo
publica, a partir de uma “cartografia das politicas publicas”, orientadas a traba-
[hos empiricos baseados na sociologia, que apresentariam o Estado “tal como ele
¢”, resultou em conhecimento sofisticado sobre cada setor (cultura, industrias,
ambiente etc.), mas sem profundidade sobre as grandes questdes do Estado ou
como resposta a questoes fundamentais®. Entender o Estado como um “guiché
de servigos” é perder o elemento de identidade. Diante do problema dos fluxos
populacionais, qual seria o papel do Estado em relagio aos sentimentos de per-
tencimento? Além disso, se os servigos (protecdo e seguranca, justiga, policia,
educagao para o trabalho) nao funcionam ou sao ineficientes, o Estado passa a
ter dificuldade em se justificar®.

A evolucio do Estado seria um movimento dialético, cujo momento inicial
seria o de construgdo do Estado-nagdo, seguido por um momento de antitese,
correspondente ao pds-nacional, ao transnacional e ao cosmopolitismo, ao qual
se seguiria um terceiro momento de sintese, em que se vé a capacidade de resili-
éncia do Estado, ultrapassado, mas que permanece®.

Mas seria necessaria uma deontologia do Estado, voltada 4 transparéncia, a
reducdo das desigualdades que resultaram da globalizacgdo, a um projeto de viver
coletivamente, de coesdo, ao qual é preciso dar consisténcia. O problema é que,
embora muito rica enquanto critica, a sociologia do Estado ndo tem a mesma
capacidade de construgio conceitual que a abordagem formal do direito. A cons-
trucdo de um Estado aberto 4 sociedade e aos cidadios, recentrado sobre as
competéncias necessarias ao exercicio de sua missio e suficientemente prepara-
do para a participacao, mediante formas juridicamente potentes, é algo a espera
de agendamento politico, instrumentalizagdo normativa e teoria consistente.

3. Algumas questdes de fronteiras disciplinares

3.1. Teoria do Estado e Direito Constitucional

Ao longo do século XX, as turbuléncias em relagdo ao Estado e suas crises
sd0 acompanhadas de questdes disciplinares entre a Teoria Geral do Estado e o

Jacques Cailosse, idem.
Bruno Le Maire e Alain Richard, idem.
Jacques Cailosse, idem.
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Direito Constitucional, resultantes da imposi¢ao, por governos autoritérios, de
ideologias sobre o contetido ensinado, a demonstrar o peso do pensamento juri-
dico sobre a operacao institucional do Direito.

Isso ocorreu na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, confor-
me relata Dalmo Dallari ao narrar o processo de criagdo da disciplina Teoria
Geral do Estado”. No Estado Novo, quando o Prof. Sampaio Doria, catedratico
de Direito Constitucional, recusou-se a lecionar como contetido da disciplina a
Constituicdo baixada pela ditadura varguista em 1937, sob o argumento de que
ndo se tratava de uma verdadeira constituicio, dada a supressao da soberania
popular, isso ensejou a demissdo do docente, disfarcada de processo de “moder-
niza¢do” consistente no desdobramento da cadeira em duas: Direito Constitu-
cional e Teoria do Estado.

Conforme Garcia de Enterria, situacio semelhante teria acontecido na Es-
panha franquista, entre 1937 e 1978, quando teria ocorrido um “eclipse” do Di-
reito Constitucional, que coincide com o questionamento da democracia liberal,
sua justificacdo e eficacia e, ao mesmo tempo, da significagio e do método de
seus grandes juristas representativos®™. Com isso, teria se abalado temporaria-
mente a unidade do Direito Piblico (que era facilitado na Alemanha, justamen-
te em virtude da existéncia de uma “disciplina ponte, o Staatsrecht”) com con-
sequéncias sobre alguns outros temas, como a teoria das fontes do Direito, em
que “esse siléncio teve um valor ético™.

Essa turbuléncia teria repercutido no campo epistemoldgico, com a in-
fluéncia de Duverger, que propés a “falaz alternativa” entre ciéncias juridicas e
ciéncias politicas e sociais, produzindo como efeito no Direito francés a “nebu-
losa enciclopédica”, a “hidra de mil cabegas”. Para Garcia de Enterria, a disputa
entre 0s campos juridico e néo juridico ndo procede, uma vez que as disciplinas
materiais e ndo normativas ndo podem pretender substituir os conceitos proprios
do Direito, nem, sobretudo, o inevitavel funcionalismo social, que a este e s6 a
este resta cumprir'®.

Vide Dalmo Dallari. A Teoria Geral do Estade no curso de Direito. Histdria e perspectivas,
neste volume.

% ENTERRIA, Garciade. La Constitucién como Norma y el Tribunal Constitucional, Madrid:
Civitas, 1985. p. 20-21.

ENTERRIA, Garcia de., cit., Carl Schmitt personificaria essa posi¢cio, embora com o final
da Segunda Guerra Mundial tenha buscado “reabilitar” a ciéncia juridica, antes condena-
da, com a edigdo de um livro sobre a regra do método juridico, especialmente em Savigny,
com a ideia de que a altima fonte do Direito é a ciéncia juridica.

0 ENTERRIA, Garcia de., cit., p. 26.
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Passada a vaga totalitdria, com o pds-guerra redefine-se o papel do Direito

—onstitucional. A introdugao de Cortes Constitucionais com grande poder nos

ambitos nacionais se combina com um novo sentido para os direitos fundamen-

‘ais, tanto no plano nacional como no 4mbito internacional, sob o pilio da
Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos, de 1948 e da Organizacio das Nacées
Unidas (ONU).

Com o novo sentido da Constituigao e todo o conjunto institucional que se
organiza em torno de sua aplicagao, compreendendo os Tribunais Constitucionais,
2 magistratura e o Ministério Publico e mais Defensorias Ptiblicas, e tudo o que
se aparelha no sentido de tornar verdadeiramente exigiveis, no Ambito do sistema
de Justica, os direitos fundamentais, desenha-se uma nova configuragio da re-
'a¢do entre o direito e a politica.

A explosio dos direitos fundamentais e sua juridicidade, isto ¢, a capacida-
de de serem compreendidos e processados pelo sistema juridico é talvez a grande
inovacdo da segunda metade do século XX, que determinou a reorganizagio
inclusive de estruturas seculares, como a da Inglaterra, que foi levada a reforma
-onstitucional de 2005, quando separou a Corte Constitucional da Cimara dos
Lordes, com fungoes jurisdicionais no Parlamento desde a modernidade.

A plasticidade das disposi¢des que tratam de direitos fundamentais, basea-
das em regras e principios de textura aberta ¢, sem divida, uma engenhosa
construgdo juridica. Seu maior atributo é referir-se a uma categoria moral, a
dignidade humana, convertida em centro axiolégico do sistema de direito posi-
1ivo e, com isso, conectar-se simultaneamente ao sistema juridico e ao sistema
10ral que expressa a auto-ordenagdo da sociedade, ndo estabelecida pela auto-
idade do Estado.

Na estrutura juridica dos direitos fundamentais estio, como se sabe, os

principios, legatdrios em certa medida dos tradicionais “principios gerais de di-
reito”, que compunham a parte geral do Direito Civil e serviam como referéncia
de sentido para a sociedade, conforme jé observava Heller: os principios sio “algo
mais que uma mera diretriz para o legislador futuro, [...] sio as inicas normas
Jue a maioria da comunidade juridica conhece [...], as Uinicas realmente vivas no
seu espirito™O

A isso podemos acrescentar um efeito politico especifico, relacionado a
definicdo dos direitos fundamentais como “contramajoritdrios”, isto &, direitos

de tal importdncia que ndo caberia a “maiorias ocasionais” (isto é, s forcas

Heller, cit., p. 303.
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politicas, expressas pelos filtros da representagio politica, da atuagdo dos parti-
dos, das regras do processo legislativo etc.) dispor sobre eles (Alexy). A evolugdo
desse tema, com a centralidade dos direitos fundamentais e sua carga de inde-
terminagdo — associada 2 ampliacdo das possibilidades e do alcance politico da
atividade de interpretagédo juridica e ao poder dos detentores dessa competéncia
—, tem levado a certos limites que evidenciam a necessidade de volta aos funda-
mentos do Direito Publico.

Mas essa disputa nio se limita ao &mbito dos direitos nacionais. Uma das
formas assumidas pela globalizacio tem sido a produgio e disseminacéo de pa-
drées juridicos multi ou supranacionais. Com a criagdo da Organiza¢io Inter-
nacional do Trabalho, em 1919, tem inicio um movimento importante de inter-
nacionalizacdo das relagdes juridicas. O século XX verd a criagdo da Sociedade
das Nagdes, logo apds a Primeira Guerra Mundial, em 1919, e seu malogro, dez
anos depois, quando o Congresso dos Estados Unidos, a despeito da paternidade
da ideia pelo Presidente Woodrow Wilson, se negaré a ratificar a adesdo do pais
aquela organizacio. Apés a Segunda Guerra Mundial, a ideia é retomada e se cria
nio apenas a Organizagio das Nagdes Unidas (ONU), em 1946, mas, no bojo
desta, uma formiddvel série de organismos, que gerardo debates e consensos
sobre diversas politicas, produzindo orientacdes com significativa adesdo dos
Estados-membros. A primeira destas e talvez a mais ilustrativa € a Organizagéo
Mundial da Satide (OMS), criada em 1947.

A partir dai, as organiza¢des internacionais passariao a dividir com os
Estados a cena no plano das relagdes supranacionais. Nem sempre se destaca a
renovagio que essas organizagdes proporcionaram no processo de produgio do
direito, que passa, em primeiro lugar, a contar com uma fonte, se nio no sentido
formal, no sentido politico, exdgena ao Estado, e, em segundo lugar, a se estru-
turar de modo inteiramente diverso do tipo normativo classico mais conhecido,
alei geral e abstrata produzida pelo Parlamento nacional. A OMS passa a produ-
zir uma série de diretivas e diretrizes internacionais, que orientario os Estados
nacionais, com a aceitagdo destes, tanto na fixagdo de orientagdes como no esta-
belecimento dos mecanismos, procedimentos e critérios valorativos para acom-
panhar a realizagio das politicas naquele campo determinado.

Na esteira desse movimento, multiplicaram-se as organizagoes internacio-
nais, até mesmo no sistema da ONU, ligados com maior ou menor proximidade
a temdtica da protecdo dos direitos humanos. No sistema do comércio interna-
cional, cria-se a Organiza¢io Mundial do Comércio, a OMC, em 1995, como
resultado das discussdes em torno do GATT, que se estendiam desde 1947.
Amplifica-se a tensdo entre o global e 0 local e com ela a critica do descolamento
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Para Zigmunt Baumann, o poder, isto é, a capacidade de agir, cada vez mais
Zesconhece fronteiras, enquanto a politica ou a capacidade de decidir, permane-
- circunscrita aos espacos institucionais concebidos sob a matriz do Estado

rzcional, carecendo de um “agente efetivo” que possa exercer a acao e coordena-
20 para as transformacdes que se fazem necessarias'®.

Dessa multiplicidade de entes decorre a diversificacdo das fontes de produ-
-20 do direito, questdes sobre as relagoes entre as normas dos maltiplos niveis e
= base de autoridade que lhes corresponde, surgindo demandas de coordenagio
“2s novas formas de regulacéo juridica. Passam a atuar mecanismos de “inducio
consentida”, pelos quais os Estados adotam voluntariamente modelos criados
pranacionalmente ou, em alguns casos, de “coercdo tolerada”, de Estados fracos
“iante de organismos internacionais.

Cumprindo-se o que havia antecipado Carré de Malberg, ganha espago o
“roit souple, o “direito flexivel”, cuja aplicagio se baseia predominantemente na
zceitacdo de seus termos pelos participantes da relacdo juridica'®, mais que na
rcao. Este foi tema de publicacao especial do Conselho de Estado francés no

:no de 2013, na qual se destaca a influéncia das relagdes internacionais sobre o
aniverso juridico, o que decorre de transformacdes ocorridas no Ambito inter-

nacional também em relagdo ao uso da forga, desde o perfodo da guerra fria,
suando se passa a referir o soft power, em lugar do hard power, a conotar a im-

portancia da influéncia como alternativa ao poder tradicional. A justificativa

para o interesse contemporaneo no assunto reside na politica de simplificagio de

normas e qualidade da regulamentacio, uma vez que a recuperacio da capaci-

dade organizativa do Estado estd diretamente ligada ao aumento de participagio
ocial na produgio das regras juridicas'®.

“Uma tendéncia marcante do nosso tempo é a crescente separagio entre poder e politica:
o verdadeiro poder, capaz de determinar a extensio das opgoes praticas, fluie, gragas a sua
mobilidade cada vez menos restringida, tornou-se virtualmente global, ou melhor, extra-
territorial. Todas as instituigdes politicas existentes (elegiveis, representativas) continuam
até aqui teimosamente locais, praticamente glebae adscripti. Nao fosse a tarefa de agenda-
mento abandonada pelas autoridades do Estado territorial, seria de qualquer forma inefi-
ciente; o cerne da crise atual do processo politico nao é tanto a auséncia de valores [...]
quanto a auséncia de um agente efetivo o bastante para legitimizar, promover, instalar e
servir a qualquer conjunto de valores ou qualquer agenda de opgdes consistente e coeren-
te.” Zigmund Baumann, A politica, cit., p. 80.

" “OEstado ideal € aquele que menos precisa usar de seu poder para obter o concurso de todo
o povo.” Malberg, cit., p. 9.

* Etude Annuelle 2013: Le droit souple. Disponivel em: <http://www.conseil-etat.fr/Decisions-

Avis-Publications/Etudes-Publications/Rapports-Etudes/Etude-annuelle-2013-Le-droit-

souple>. Acesso em: 21-2-2017.
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A intensidade desse movimento de participagio é nova na histéria ocidental.
O fim do século XX viu as grandes conferéncias da ONU e seus programas de
agdo, que patrocinaram o discurso da ampliagdo das capacidades institucionais,
conferindo protagonismo aos individuos e organizacdes da sociedade civil, o
chamado “ativismo societal”. Ali estdo sendo gestados novos modos de produgio
do direito, que pressionam pelo surgimento de novas formas e institucionalidades
juridicas, tanto no 4mbito da sociedade como desta com o Estados.

Mas o grande desafio & Teoria do Estado tem vindo da consolidagéo da Unido
Europeia, que demanda mecanismos juridicos de integra¢fo tanto dos Estados
europeus entre si como desses com a sociedade que resulta desse amalgamento,
mergulhada nos valores e processos da democracia. A respeito disso, buscando
base tedrica para a compreenséo das novas configuracdes, no contexto da dis-
cussdo sobre uma possivel Constituigio europeia, Canotilho indaga-se: “preci-

sard a Teoria da Constituicao Europeia de uma Teoria do Estado?™®

. E responde
que, a despeito de a “velha” teoria do Estado influenciada pela Staatsrechteslehre
alema se revelar hoje “desprovida de atractividade teorética, dogmatica e meto-
dica”, as transformacdes globais ou no @mbito da Unido Europeia nos obrigam a
“recuperacio tedrica e politica” da categoria Estado'®.

Os dilemas da constitucionalizacio da Europa geram duas questdes princi-
pais. A primeira, a inadequagdo dos modelos de Estado federal ou confederacdo
as categorias disponiveis no acervo da Teoria do Estado. A segunda, as deficién-
cias do conceito de povo necessdrio a fundamentar uma construc¢ao politico-
-juridica cujo cerne ¢ principio democratico'"”.

Curiosamente, para Canotilho, as qualidades tedricas do conceito-categoria
Estado sdo apregoadas pelos criticos do déficit da teoria da Constituico, para os
quais essa carece da “consciéncia profunda” da identidade e unidade do Estado
(e da Nagdo)” e seria uma perda deixar de operar com essa categoria. Num con-
texto em que a estabilidade

é confrontada com um conjunto de fenémenos de especial sensibilidade
politica - crescente internacionalizacio da ordem juridica, supranaciona-
lizagdo politicamente integradora, privatizacdo e descentraliza¢io da ad-
ministragio e tarefas do Estado —, compreender-se-d que o novo paradigma
seja, afinal, o velho: o *Estado como paradigma’. $6 o Estado pode funcionar

1% CANOTILHO, J. J. Gomes. Precisard a Teoria da Constituicdo Europeia de uma Teoria do
Estado? In Brancosos e interconstitucionalidade, p. 227-244.

¢ CANOTILHQO, ]. . Gomes, cit., p. 242.

197 Passa a desenvolver um raciocinio baseado na obra Staal arguments (Estado como argu-
mento), de Christoph Méllers. Heidelberg: Morh Sieberg, 2011.
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como categoria politico-ontoldgica capaz de fornecer substantividade pro-
pria aos limites da integracio politica europeia'®.

Entretanto, Canotilho entende que “o conceito aprioristico-ontolégico de
Estado além de ndo ser um conceito operatdrio no campo da teoria da constitui-
-30, muito menos o serd no plano da Constituicdo Europeia™®. Isso porque a
Unido Buropeia, sobretudo depois do Tratado de Maastricht (1992),

torna arcaico o esquema conceitual do Estado que se revela incapaz de forne-
cer compreensdes juridicamente adequadas aos problemas de um novo fené-
tipo organizativo (‘Unido Europeia de Estados’ ou ‘associagdo de Estados’
diferente do ‘Estado federal’ e da Confederacao), aos problemas da aplicagao
preferente de normas de ordenamentos diferentes, da interconstitucionalida-
de, do grau mais elevado de protegao dos direitos fundamentais etc. O ‘cons-
titucionalismo a vérios niveis’ (multilevel constitucionalism) nunca poderd ser
um ‘estatalismo a varios niveis’. A conclusdo a tirar éa de que o ‘Estado’ pode
ainda servir como conceito de enquadramento de esquemas politicos, mas
tornou-se também uma categoria a que cada vez menos se pode recorrer, em
termos directos e imediatos, para resolver problemas juridico-constitucionais
e juridico-politicos™".

Um problema particularmente agudo no contexto da Unido Europeia em
relacao ao Estado, que provocou a “crise do estadocentrismo”, na opinido de
Pzolo Comanducci, € o problema da identidade e hierarquia das fontes, que de-
corre da importancia adquirida pelas convengdes internacionais, combinada com
= ampliacdo do uso das normas infralegais, o que gerou também o redimensio-
namento do “legicentrismo™".

Jo Eric Khushal Murkens, professor de Direito da London School of Economics,
spresenta posigio semelhante & de Canotilho, num artigo de 2007, com o provoca-

votitulo: “O futuro do Direito do Estado: dominéncia, morte ou desmistificagao?™ ™.
“artindo de uma decisdo judicial sobre o tratado de Maastrich, confronta os
Zistintos pontos de vista dos juizes que atuaram no caso. De um lado, perspectiva

“anotilho, cit., p. 230.
anotilho, cit., 231.
“anotilho, cit., p. 231-232.
A relagdo entre o Estado e o direito no estadocentrismo se caracteriza pelo duplo reducio-
nismo da criagdo do direito nacional exclusivamente pelo Estado e, reciprocamente, todo
direito criado pelo Estado é direito nacional. J4 o legicentrismo se caracteriza pela “centra-
idade e proeminéncia da lei em relagio as demais fontes do direito”. Paolo Comanducci.
Uma defesa do positivismo metodolégico. In Teoria do Direito Neoconstitucional. Sao
lo: Editora Método, 2008. p. 339-352.

JURKENS, Jo Eric Khushal. The future of Staatsrecht: Dominance, Demise or Demysti-
fication? The Modern Law Review, vol. 70, n. 5 (sep., 2007), p. 731-758.
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nacional, baseada no Staaisrecht ou Direito do Estado, sustentada por um ex-juiz
da Corte Constitucional alema; de outro, uma posicao euro-céntrica, baseada no
Direito Constitucional, defendida por ex-juizes da Corte Europeia de Justica. O
argumento baseado na Teoria do Estado sustenta que a constituigio é atributo de
uma ordem estatal e que, carecendo a Unido Europeia de legitimagio direta, seja
dos “povos da Europa” ou do “povo europeu”, faltaria a ela a legitimagio e o poder
de inovagdo jurfdica proprios de um Estado constitucional'?. O raciocinio do lado
oposto, no sentido de que a nogdo de constituigdo poderia ser aplicada a uma en-
tidade supraestatal, baseada em estruturas organizacionais compreensiveis pelos
cidadéos, ¢ completado pela existéncia de dispositivos nas constituicées nacionais
prevendo a transferéncia do exercicio de poderes proprios do Estado para a Unido
Europeia, sob as condigoes fixadas no texto da Constituicio',

Citando Dieter Grimm, observa Murkens que a Constituicdo estrutura o
processo politico, orienta o publico e prové estabilidade social e politica ndo por
si mesma, mas atuando sobre pré-requisitos sociais que ela nio pode mais garan-
tir sozinha. A Constituicao retira legitimidade ndo de um texto independente de
conteudo, mas de pressupostos sociais e de uma cultura politica'™®. O Estado,
considerado ndo como subsistema da sociedade, nem uma “unidade juridica”,
mas um corpe animado que organiza o poder politico e dele tira vida, é uma
organiza¢io de poder, direito e autoridade. E como preexiste em relacio a ordem
constitucional, mesmo que ela ou a ordem politica venham a ser alteradas, o
Estado permanece®. Em conclusdo, sustenta que embora o Direito do Estado
tenha historicamente fornecido a interpretacio dominante sobre o Direito
Ptblico, o Direito Constitucional desmistificou o Estado. Teria havido uma
mudanga paradigmatica do Estado para a Constituigdo, motivada pelo “mau uso”
histérico (historical misuse) do Estado, a mudanca da independéncia para a in-
terdependéncia dos Estados, a pluralizacio interna e a integragio externa, além
do compromisso com os direitos humanos.

Para permanecer atual, o Direito do Estado deveria reexaminar o Estado
como conceito central, levando em conta as formas modernas do constituciona-

lismo e da integragao europeia. Assim, desde que a Teoria do Estado nio se

" Murkens, cit., p. 732.

" Murkens, cit., p. 732.

* Murkens, cit., p. 746-747, Cita Habermas, para quem a condigio de povo nao é dada como
identidade coletiva preexistente, mas se adquire no processo democritico, ainda que sob a
critica da dessubstancializagio da ideia de soberania popular e sua dispersio em processos
deliberativos.

' Murkens, cit., p. 745. A referéncia é Carl Schmitt e seu conceito do politico.
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=rre a0 modelo do Estado nacional, o campo estara aberto para ela. O Estado
= com ele o Direito do Estado) ndo estaria morto, apenas desmistificado. “Ele

'pete com um paradigma mais aberto, que tem a constituicio como eixo da

s2em juridica.” E no lugar do constitucionalismo liberal democrético, um cons-
acionalismo “moralmente reflexivo”, propée Murkens. Assim, colocando-se
Feforicamente num vago campo epistémico-politico “antiliberal”, a proposta
a fugindo do dilema essencial da Teoria do Estado, ao indicar como fun-
to das instituicdes politicas ndo mais as relagdes sociais ou histéricas, mas

noral, campo igualmente aberto a disputas de preenchimento seméntico.
A recuperagdo do historico de “crises do Estado” registrada nas diversas
tes que embasam este estudo demonstra que a dindmica de evolucio da so-

—edade continua pressionando por formas juridico-politicas adequadas aos seus
“esafios. Os dilemas de integracio da Unido Europeia se apresentam como tais,
2stamente porque ndo ha solugdo estabelecida no direito positivo ou no direito
constitucional. Séo dilemas da ordem da criagdo do Direito, da produgio de
astituigoes juridico-politicas. Nao da excegéo, nos termos propostos por Carl
chmitt, mas da produgao origindria do direito, a partir de suas fontes sociais,
-omo formula o institucionalismo juridico (“o direito sio as normas e o que poe
zsnormas’), seguindo os termos do “dilema essencial” apresentado por Hermann
=eller e Jellinek.
O fato é que mesmo na hipétese de estar em formagio de uma nova entida-
== supraestatal, isso ndo derruba os fundamentos metodolégicos da Teoria do

ado, ao contrdrio, os fortalece, uma vez que os principais dilemas da origem

“z disciplina em grande medida permanecem: o povo como fonte de legitimacio
20 poder, as relagbes territoriais e a formagio de uma ordem juridico-politica,
-omo unidade de sentido e acdo.

As relagdes entre a Teoria do Estado e o Direito Constitucional no contexto
orasileiro tém notas distintas, visto que os desafios da situagio nacional sio
sastante diversos dos problemas da integracio europeia.

Isso pode ser ilustrado pela polémica originada com a publicagio do artigo

Hever ou Romper™", por Joaquim Gomes Canotilho, a respeito de sua tese, de

1982

82, sobre a Constituicao dirigente, em referéncia a Constituigao portuguesa

" CANOTILHO, ].]. Gomes. Rever a Constitui¢io dirigente ou romper com a Constituicdo

dirigente? Defesa de um constitucionalismo moralmente reflexivo. In “Brancosos” e inter-
constitucionalidade. Itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional, Coimbra:
Almedina, 2008, p. 101-129. O conteiido do artigo corresponde ao preficio, com algumas
alteragBes, da 2* edigao da obra do mesmo autor, Constituicdo dirigente e vinculagdo do
legislador. Coimbra, 2000,
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de 1976. O texto original da Constituicdo de 1976, de cunho marcadamente so-
cialista, foi sendo modificado ao longo das sucessivas revisdes de 1993 e 1998, a
medida que a dinidmica politica daquele pais foi processando a polarizacdo par-
tiddria no ambito das institui¢des politicas definidas no texto constitucional.
Ocorre, entdo, a revisio do “dirigismo constitucional”, expressa nos seguintes
termos: “a Constitui¢io dirigente estd morta se o dirigismo for entendido como
normativismo constitucional, revoluciondrio, capaz de, s4 por si, operar trans-
formagdes emancipatérias™®,

Ante a reacdo de juristas brasileiros, que questionaram a revisdo do autor,
Canotilho se pronuncia, profundamente convencido de sua retratacio, seja por-
que néo reconhece autoridade em nenhum grupo para ser o sujeito da Constitui-
¢do (0 MPLA, as Forcas Armadas), seja porque nio vé sentido em permanecer
vinculado a sua posi¢do anterior'”. Quanto ao Brasil, observa, citando Marcelo
Neves, que o problema é a incompletude das tarefas proprias da politica. Mas o
fato é que para os juristas brasileiros a Constituicdo continuou sendo vista como
dirigente. Isso porque, com base nessa concepgao, se conferia a Constituicao uma
espécie de forca propria, que dispensaria a mobilizagdo de forgas politicas para
a realizagdo das disposi¢Oes contidas no texto. A Constitui¢do dirigente seria
uma prote¢do, uma blindagem contra o mundo da politica, corrompido e dificil
de operar.

O esvaziamento do conteudo politico do Direito Constitucional nao seria,
portanto, aquele tradicionalmente associado ao positivismo tradicional, de
indole liberal-individualista, contrdria & “soberania popular™*. Esse esvazia-
mento decorreria, paradoxalmente, de uma pretensa garantia politica a essa
mesma “soberania popular”.

O que tem se visto no Brasil, a partir daf, é o ocultamento da disputa sobre
a questdes proprias da politica (Parlamento, partidos, elei¢des), na qual poderiam
aflorar as tensoes entre as diferentes forcas do espectro politico. Com isso, a
Constituigdo e sua aplicagdo ocuparam parte do espago da dinamica politica,
levando-a aos tribunais e institui¢oes do sistema de justiga (Ministério Publico,
autoridade policial etc.). A disputa politico-judicial que estd na base da crise
brasileira de 2016-2017 ¢ expressdo desse deslocamento do jogo politico para a

18 MIRANDA, Jacinto Nelson de. (Org.). Canotilho e a Constituigdo dirigente. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, apresentagio.

4 CANOTILHQO,].]. Gomes. Estado pds-moderno e Constituigdo sem sujeito. In “Brancosos”
e interconstitucionalidade. Itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional.
Coimbra: Almedina, 2008. p. 131-162.

120 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constitui¢do. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 15-18.
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manipulagdo de medidas juridicas e judiciais. Ai se veem prisdes preventivas sem
prazo, beneficios em delacGes sem pardmetros, enfim, eventos ligados 4 debili-
dade da dimensao objetiva do direito, sem a qual a fungdo organizativa e prote-
tiva das instituices juridicas fica também irremediavelmente enfraquecida.

A critica rasa ao positivismo tem resultado em inépcia juridica no trato com
as instituigdes. E o resultado ¢ o predominio da visdo individualista em prejuizo
da articulagio coletiva. Sem um pensamento tedrico estruturado que dé conta
da conjugagdo das dimensdes politica e juridica, sem distinguir prescrigio de
analise ou reflexao abstrata da aplicada, dificilmente se evoluird numa estratégia
de melhoria institucional e do sentido de coesao do Estado brasileiro.

3.2. Teoria do Estado e ciéncia politica

As dificuldades de delimitacido de métodos e propdsitos da Teoria do Esta-
do e da Ciéncia Politica sio muito grandes, também em vista da mutabilidade
dos objetos respectivos em cada contexto historico e social'?.

Além disso, como se viu, a Teoria Geral do Estado é uma disciplina com
raizes e experimentacio histdrica relativamente delimitadas 4 Alemanha e sua
area de influéncia'®. Mesmo no caso da Franga, a forte presenca da sociologia do
Estado confere uma feicdo peculiar & producéo tedrica no campo.

Na Inglaterra, Estados Unidos e suas éreas de influéncia, as teorias plura-
listas de Herold Laski e Robert Dahl, o funcionalismo de Parsons e outras pro-
posi¢des tedricas, como a de teoria de sistemas de David Easton, outra visio te-
orica se desenvolveu, completamente apartada da descricdo e andlise do Estado
como figura de unificacio juridica adotada pela Teoria Geral do Estado. Fala-se
em governo, ndo em Estado, sem centralidade as no¢des de soberania e persona-

121«

O significado do Estado ¢ algo que ndo pode reduzir-se a um tinico conceito ou se encer-
rar em uma definigio académica. Na realidade, isso se explica por si mesmo: a complexi-
dade e a mutabilidade, espacial e temporal, dos fendmenos estatais. O conceito s6 pode
abarcar a matéria de um dos multiplos e imprevisiveis aspectos. Disso deriva o inevitével
relativismo de qualquer conceito de Estado. S6 se pode obter uma imagem aproximada do
conjunto, partindo dos multiplos aspectos que vao se revelando ao redor de um objeto,
conforme mudam as perspectivas.” [sensee apud Arthur Benz. El Estado moderno. Funda-
mentos de su andlisis politoldgico. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2010. p. 25.

“[...] em outros paises, praticamente inexiste uma disciplina cientifica propria designada
“Teoria do Estado’. Aquilo que os alemies, os austriacos ou os suicos chamam ‘teoria geral
do Estado’ corresponde a teoria da democracia ou a teoria do governo para os ingleses ou
os americanos e para os franceses as ‘instituicées politicas’, mais raramente a ‘teoria do
Estado’” Fleiner-Gerster, cit., p. 12-13.
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lidade juridica do Estado. “Evitando o conceito de Estado, a Ciéncia Politica nio
apenas marcou distancia da antiga Teoria do Estado, mas também reagiu ao fato
de que nas sociedades modernas a politica também tem lugar fora do Estado'?”
No pluralismo, as teorias e modelos da agdo coletiva, dos grupos de interesse e das
politicas publicas substituem a mistica do Estado por questdes pragmaticas relati-
vas a agregacdo de interesses e aos processos decisérios. Ganham relevo os grupos
de interesses e a competicio e cooperagio entre eles ou com as instituigdes estatais,
e outros temas relacionados, como as organizagdes ndo governamentais e o tercei-
ro setor, as negociagdes e contratos coletivos no dmbito laboral e as disputas no
movimento social. Politica e Estado se desconectam, na opinido de Arthur Benz,
quando a Ciéncia Politica se emancipa da teoria marcadamente juridica do Direi-
to Politico. Além disso, assume-se que a politica ocorre também fora das instituicoes
estabelecidas, “4 margem das competéncias e hierarquias formais™?,

No Brasil, desde a década de 1960, teria havido um deslocamento cognitivo,
pelo qual se deixa de tratar do Estado “de forma generalista, como uma entidade
monolitica”, passando paulatinamente a uma “produgio mais empiricamente
referida e que se recusa a tematizar o Estado de forma globalizante™?, Isso seria
resultado tanto de maior especializacdo na producio cientifica da Ciéncia Poli-
tica como de “crescente penetragio e legitimidade intelectual do idedrio liberal %%,
A drea de politicas publicas seria tributaria desse movimento, sob forte influén-
cia norte-americana, especificamente das correntes do progressivismo e do re-
formismo republicano, referidos ao good government, segundo o qual os proble-
mas do governo numa democracia estdvel poderiam ser equacionados pelo uso
do conhecimento social.

Outro aspecto a destacar em relagio ao desenvolvimento das 4reas de poli-
ticas publicas, da escolha publica e da opinido publica/comportamento eleitoral

12 Benz, cit., p. 18.

124 Benz, cit., p. 17.

* MELO, Marcus André. Estado, governo e politicas piiblicas. In Sérgio Miceli (Org.) O que
ler na ciéncia social brasileira (1970-1995). Sdo Paulo/Brasilia: Editora Sumaré/Anpocs/
Capes, 2002. p. 59-99.

“E curioso observar que a recente difusio e popularizacio da expressio politica piblica,
em escala internacional, pode ser vista como concomitante de processos de democratizagio
e de institucionalizagdo liberal. Lowi (1994, p. 8) observou que ‘a expressio politica publi-
ca € um termo engenhoso que reflete a interpenetragio entre o governo liberal e a socieda-
de, insinuando a existéncia de uma flexibilidade e reciprocidades maiores do que permitem
alguns sinénimos unilaterais, tais como leis, estatutos, édito e semelhantes’. Essa difusio
reflete novos valores na cultura politica relativos & publicizagio de decisées e 4 nocdo da
esfera piiblica como distinta da esfera estatal.” Melo, cit., p. 65.
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o na ciéncia politica americana ¢ a questdo disciplinar, ja que esse crescimento se
p deve em parte a compatibilidade desses temas com abordagens quantitativas mais
afeitas @ economia, “a nova linguagem do Estado, em substituicdo ao direito™?’,
8 Mas é importante registrar a dificuldade de realizar a interdisciplinari-
- dade com o direito; mesmo nos trabalhos que a enaltecem, este é um grande
2 ausente. Na pesquisa teérica no campo das politicas pablicas — multi e inter-
L disciplinar por exceléncia —, isso estd documentado. Paul Sabatier, autor de uma
5 das principais coletineas de sistematizacio de referenciais tedricos na drea e
0 ele mesmo, autor consagrado no campo, retirou da 22 edicdo de seu livro
L Theories of the Policy Process o capitulo sobre 0 modelo mais conhecido, o ciclo
I- de politicas publicas, alegando considera-lo muito elementar e, entre outras
s razdes, pelo peso excessivo conferido ao elemento juridico. “A heuristica dos
estagios tem um viés muito legalista, de cima para baixo, cujo foco é tipicamen-
% te a aprovacio e implementacio de um texto de lei™?,
= As dificuldades para o didlogo entre politica e direito no ambiente juridico
e tem sua reciproca no universo da Ciéncia Politica. Além disso, um dos diagnds-
a ticos correntes sobre as limitacdes dos estudos de politicas ptiblicas aponta para
3 2 falta de modelos e tipologias como um dos problemas por trés da dispersio dos
; temas e focos de andlises no campo'®. Isso nos leva a entender que a Teoria do
- Estado segue tendo o papel de prover as categorias analiticas que abastecem a
: reflexdo mais aprofundada, nutrida de comparag¢des que s6 um acervo concei-
R tual mais abstrato possibilita.
0
L * LOWI, Theodore. O Estado e a ciéncia politica ou como nos convertemos naquilo que
1 estudamos. Boletim Informativo e Bibliografico de Ciéncias Sociais. Associagdo Nacional

de Pés-Graduagio e Pesquisa em Ciéncias Sociais (ANPOCS). Rio de Janeiro, n. 38,
22 semestre de 1994..

* Curiosamente, a heuristica das fases é retirada do livro por se entendé-la ultrapassada como
esquema explicativo, a despeito de ser referida como “abordagem de livro-texto”. Ainda
mais porque o modelo do ciclo de fases é tdo consagrado que a primeira frase do livro de
Sabatier sintetiza a descri¢do de uma politica pablica com referéncia a ele: “In the process
of policymaking, problems are conceptualized and brought to government for solution;
governmental institutions formulate alternatives and select policy solutions; and those
solutions get implemented, evaluated and revised”. Evidentemente, hd outros argumentos,

L tais como a auséncia de causalidade entre as fases, a imprecisio da sequéncia de fases e a

supersimplificagdo do esquema. Ainda assim, é significativo o bloqueio desse canal de

comunicacdo com o mundo juridico para o desenvolvimento de uma base metodoldgica
interdisciplinar para a compreenséo das politicas piblicas. Paul Sabatier, The need for

n better theories. In Paul Sabatier (Coord.). Theories of the policy process. Cambridge:

o Westview Press, 2007. p. 3-20.

“ ARRETCHE, Marta. Dossié agenda de pesquisa em politicas piiblicas. RBCS, vol. 18, n. 51,

fev. 2003.
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4. A permanéncia da Teoria do Estado como método de
articulacdo das teorias juridica e politica

As crises do Estado e da Teoria Geral do Estado j4 se habituou aquele que
fez desse campo uma escolha de estudo. Possivelmente como reflexo disso, é
relativamente escassa a produgao bibliografica especifica sobre a Teoria do Esta-
do. Os principais livros-textos da disciplina, tanto no Brasil como no ambito
estrangeiro, tém em geral mais de vinte anos.

Uma das razdes para isso estaria, possivelmente, no “mau uso histérico” a
que aludia Murkens, como ilustra a Teoria Geral do Estado do suico Fritz Fleiner-
-Gerster, de 1980, que se refere ao Estado como objeto desacreditado pela histd-
ria, em virtude das experiéncias autoritdrias do século XX'*. Ainda assim, para
Fleiner-Gerster, como para muitos outros, mantém-se o papel de sintese da Te-
oria do Estado, cabendo-lhe a compreensio sistematica de informacdes e concei-
tos presentes em pesquisas de diversas matrizes, dispersas entre dados empiricos
e anilises de fendmenos parciais, para construir “uma visdo mais precisa das
grandes relacoes™.

Olivier Jouanjan e Eric Malin, em artigo de 2012, sdo céticos quanto a essa
possibilidade, considerando-a atrelada a um passado cujas bases desapareceram.

Que sentido pdde ter e pode ter ainda hoje “fazer teoria geral do Estado’?

A expressio, banalizada, é preciso reconhecer, ndo inspira mais grandes obras,
aquelas belas totalidades que, pelo prisma do sujeito pensante, restituem a
complexidade de um objeto a sua sistematicidade - e assim o simplificam por
voltar ao elementar. Os autores das grandes obras que portam esse nome nido
sdo numerosos: Jellinek, Carré de Malberg, Kelsen, Heller, dentre os maiores.
O movimento, tdo promissor, iniciado no final do séc. XIX, se perde nos anos

13 “Escrever uma teoria do Estado apés Auschwitz, apds o comunismo radical dos Khmer

vermelhos no Cambodja, em uma época de totalitarismo, na qual os adversarios politicos sio
torturados e os homens sdo degradados e aniquilados sem razdo, ndo é uma tarefa ficil. O
entusiasmo com o Estado, que tomou conta dos cidadaos das nagdes europeias em virtude
das conquistas da Revolugio Francesa e do nacionalismo do século XIX, j4 estd definitiva-
mente encerrado. J4 ndo é possivel erigir uma Teoria do Estado com base na crenca no Esta-
do que marcou as épocas precedentes, porque muitos homens padeceram e ainda hoje pade-
cem sob o jugo dos Estados iniquos.” FLEINER-GERSTNER, Fritz. Teoria Geral do Estado.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 1. A 12 edigao da obra é de 1980, e a 22, de 1994.

“A especializagdo avancou de tal modo nos dias atuais, que muitos cientistas perderam a
capacidade de perceber grandes relagdes. O que falta é a busca de uma sintese que apro-
funde a compreensio das grandes relagdes. Devemos nos esforcar para frutificar os ind-
meros resultados obtidos gracas as pesquisas individuais das ciéncias modernas especiais,
a fim de adquirir uma visdo mais precisa das grandes relagdes. Esta € a tarefa especifica da
Teoria do Estado.” Fleiner-Gerstner, cit., p. 2.
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30. Depois da Segunda Guerra Mundial, ndo sobra, por assim dizer, mais nada
da teoria geral do Estado. A grande obra de sistematizagdo do direito ptblico,
cujos fundamentos seriam claramente expostos, parece se estiolar em multi-
plas expressdes: teoria da constitui¢do, teoria da democracia, teoria da fede-
racdo, teoria da integracio etc. Um conceito se encontra disseminado, em
torno do qual, entretanto, se poderia pensar na unidade do direito publico
- 0 Estado ¢ seu traje de gala - a soberania'.

As razdes apontadas para as “mutacées” da Teoria Geral do Estado nao
Zestoam do quanto apontado, resumindo-se aos problemas da internacionaliza-
-0 e da concorréncia entre ordens juridicas, o que, como vimos, tem um signi-

= :.‘

particularmente agudo no contexto europeu. Além disso, hd uma “dila-

do Estado, que, assumindo a defesa dos direitos fundamentais e a
¢io econdmica e social, nio apenas multiplica, mas também modifica

ntologicamente suas fungdes, implicando que a Teoria do Estado tome por
bieto o Estado social, o Estado redistribuidor e o Estado regulador, além de ter
sue vencer o “desvio rumo a Ciéncia Politica™?.
Finalmente, ao tratar do “pds-teoria do Estado”, os autores entendem que
sermanece a necessidade de uma sistematizagao do pensamento sobre o quadro

ucional da vida publica, ainda que o centro dela nao seja mais o Estado,

ar ocupado, talvez, pela teoria da democracia'*, que alargou muito os contor-

nos originais daquele, para tornar-se democracia local ou internacional ou “social”.

0 vocabuldrio modificou-se.

O governo, muito unilateral - muito estatista, talvez - torna-se governanga;
alei cede um pouco a miltiplos mecanismos de regulagiao fundados na nego-
ciacdo e deixa um espago maior as acomodagoes e A soft law. A derrogacao,
muito soberana, é substituida pela acomodacio (razoavel, talvez). Uma con-
cepgio diferente do quadro institucional da vida publica se evidencia na teo-
ria geral da federagdo, teoria geral da integragéo, teoria geral da constituicao'™.

JOUANJAN, Olivier; MAULIN, Eric. Introduction. La théorie de I'Etat entre passé et
svenir. Journées en I'honneur de Carré de Malberg. Jus Politicum. Revue de droit politique,
n. 8, set. 2012, Disponivel em: <http://juspoliticum.com/article/Introduction-La-theorie-
-de-l-Etat-entre-passe-et-avenir-Journees-en-l-honneur-de-Carres-de-Malberg-549.html>.
Acesso em: 21-10-2016.
Jouanjan e Maulin, cit. Os autores referem o caso de Georges Burdeau, na Franca.
* Ver o artigo de Gaspardo e Tojal, neste volume.
Jouanjan e Maulin, cit. No mesmo niimero dessa revista, em artigo comentando quais
seriam os possiveis sucessores da Teoria Geral do Estado, talvez pela dimensio das questoes
suscitadas pela Unido Europeia (que sem diivida responde também pela demanda de teorias
da federagdo ou da integracdo), aventa-se a criagio de um “direito global”. Mikhail Xifaras.
Aprés les Théories Générales de ['Etat: le Droit Global?
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Em artigo de 2009, com o provocativo titulo de “Em defesa da Staatslehre”
Martin Loughlin, professor da London School of Economics, sustenta a perma-
néncia da Staatsrecht, também com base num conceito de governo esvaziado em
parte do papel coercitivo. Diferenciando as nogdes de soberania e governo, en-
tende a primeira como um conceito de origem absolutista, de base juridica, que
expressa a autonomia da esfera politica e envolve as tarefas de producio da lei
(making laws), enquanto o governo, evidentemente sobre uma fundamentacéo
constitucional, é responsével pela producio de politicas (mmaking policies).

Entretanto, existe uma outra tarefa que se tornou ubiqua no governo moder-
no, que € a formulagio e implementagio de politicas publicas para a promogio
do bem comum, Para a realizagio dessa tarefa, os governos criaram grandes
servigos civis, policiais e militares, desenvolveram meios poderosos de regu-
lar a vida econémica, estabeleceram amplos esquemas de provisio de satde,
educacéo, seguridade e bem-estar social e desenvolveram capacidade de
elevar as rendas tributdrias dos cidaddos para suportar os custos dessas poli-
ticas. [...] A fungio governamental de politicas publicas (policy making func-
tion of government) € fundada no tipo diferente de poder que aquele da potes-
tas: € a pofentia, a capacidade real do governo de decidir sobre as coisas. [...]
Assim, para serem bem-sucedidos (isto ¢, poderosos), os governos devem ser
capazes de formular e implementar politicas eficiente e eficazmente, e para
isso eles necessitam do apoio dos cidadios. Dados os recursos materiais que
o0s governos modernos adquiriram, admite-se o uso da forca na realizacio
dessas politicas. Mas isso, além de consumir muitos recursos, é em geral
inefetivo; a geragio de um sentimento de solidariedade (isto é, legitimidade)
¢ um meio muito mais eficaz de exercer potentia'*.

O papel da Teoria do Estado permanece, nio resta duvida, para examinar e
explicar as fontes do poder do Estado e suas relacdes com a sociedade civil — a
conexdo social-estatal, apontada por Heller, permanece “o maior enigma da
cultura™, Cabe atualizd-la enquanto método de compreensio das relagdes entre
o direito e a politica.

Num momento de intensas transformacdes da sociedade, com a crise das
formas de mediagéo tradicionais, explicita-se o estranhamento em relagio as
estruturas do Estado insuficientes para satisfazer suas aspiracdes e expressar
alguma forma de articulagdo em totalidades. E importante construir no mundo
do direito categorias de representacdo cognitiva e pratica, de modo a tornar

¢ LOUGHLIN, Martin. In defence of Staatslehre. Der Staat (publicada por Duncker & Hum-
blot GmbH), vol. 48, n. 1 (2009), p. 1-27 (p. 23-24).

Heller, cit., p. 63-64. Essa definicdo se aplica também &s criagdes culturais, cuja existéncia
e sentido ndo dependem de ser vividas pelos homens.
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