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    Nota da Autora




    Este livro foi elaborado a partir das aulas de Teoria do Estado por mim ministradas na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, desde 2002. Nesse percurso, seu conteúdo beneficiou-se dos aportes e comentários de colegas de academia, professores de diversas áreas, mas, sobretudo, da crítica construtiva de alunos e monitores que me acompanharam. A eles dedico esta terceira edição de Teoria do Estado – do Estado de Direito ao Estado Democrático de Direito que vem a público, revista e atualizada, pela Almedina.




    Destinadas a estudantes de Direito, Relações Internacionais, Ciência Política e Ciências Sociais, assim como a todos os que se interessam pelo estudo do Estado e, particularmente, do poder estatal, as lições de teoria do Estado que aqui se desenvolvem não estão organizadas como tradicionais manuais acadêmicos.




    Todos os elementos reunidos encontram-se estruturados de maneira a apreciar as relações entre poder e Direito no Estado moderno, acompanhando os diversos problemas que giram em torno de legitimidade, legalidade e efetividade do poder estatal.




    O pano de fundo é o Estado de Direito, extraordinário paradigma da civilização moderna, que, aliado à razão jurídica, instituiu um sistema de confiança e previsibilidade, de extração democrática, que conduz ao Estado Democrático de Direito.




    Para começar, na primeira parte (O Estado), são apresentados conceitos, estruturas e categorias do Estado moderno, assim como os seus dilemas e paradoxos no início do século XXI. O objetivo é oferecer uma visão panorâmica dos atuais debates acerca do Estado moderno, nos quais perfilam questões relativas à adaptação, eficácia e efetividade do modelo e de seus postulados.




    Na segunda parte (Do Estado de Direito ao Estado Democrático de Direito), para se compreender os fundamentos do Estado de Direito, desfilam as principais correntes teóricas e as experiências históricas que propiciam sua construção. Também são analisados sua afirmação e desenvolvimento, dos primórdios à diversidade ideológica que o inspira: o Estado liberal de Direito, o Estado social de Direito e o Estado constitucional de Direito, incluindo-se neste último suas derivações: Estado social-democrático de Direito, Estado de Direito democrático e Estado Democrático de Direito. O enfoque escolhido busca acentuar que a lenta elaboração dos princípios e valores inerentes ao Estado Democrático de Direito resultou de necessidades políticas de convivência social e de proteção da pessoa humana, necessidades estas que não podem ser levianamente desconsideradas nem ignoradas por aqueles que hoje vivem sob tais princípios e valores.




    Desenvolver análises inovadoras acerca de temas em relação aos quais muito já foi dito não é uma tarefa simples. A dificuldade aumenta quando se trata de temas vastos, que comportam inúmeros desdobramentos – sejam eles históricos, culturais, filosóficos, políticos ou jurídicos – sobre os quais a doutrina nacional e a estrangeira vêm se debruçando há tempos, como é o caso do Estado Democrático de Direito, modalidade do Estado constitucional de Direito, dimensão axiologicamente ampliada do Estado de Direito.




    Embora a partir da segunda metade do século XX o Estado de Direito se tenha firmado como uma fórmula praticamente universal, o fato é que os perfis conceituais, institucionais e normativos do Estado de Direito ainda permanecem incertos e controversos, sobretudo em razão de seu desenvolvimento.




    Basta lembrar a frequência com que as noções de “Estado legal”, “Estado liberal”, “Estado democrático”, “Estado social”, “Estado constitucional” etc. são confundidas ou utilizadas como sinônimo de “Estado de Direito”, dada a sua ambiguidade conceitual. Em relação ao “Estado social”, em particular, a imprecisão aumenta, porque a expressão é empregada indistintamente para designar o Welfare State, o Estado intervencionista, o Estado social de direito, o Estado socialista, o Estado social constitucional etc. Que dizer, então, dos perfis conceituais do “Estado Democrático de Direito”, previsto no art. 1º da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988?




    Ainda que se parta do pressuposto de que o “Estado Democrático de Direito”, no Brasil, seria uma modalidade de “Estado de Direito” – alcançada, portanto, por todos os problemas conceituais próprios àquela noção –, representaria esta fórmula um aprimoramento político e jurídico em relação ao conceito que lhe deu origem? Seria uma derivação do “Estado democrático e social”, no qual se constitui a República Federal da Alemanha, desde a Lei Fundamental de Bonn, de 1948, modelo político e jurídico inspirador do “Estado de Direito democrático”, que caracteriza a República Portuguesa, tal como está expresso no art. 2º da Constituição de 1976 e do “Estado social e democrático de Direito”, previsto no art. 1º da Constituição Espanhola de 1978?




    Não é difícil depreender dessa discussão, em especial no que diz respeito ao campo de possibilidades do Estado Democrático de Direito e ao alcance da democracia representativa, a relevância da formação e do preparo do cidadão para viver e atuar nas sociedades do início do século XXI.




    Encontram-se nesta obra referências a algumas das doutrinas políticas que, da Antiguidade Clássica à Idade Contemporânea, proporcionam uma visão panorâmica das diferentes concepções de Estado e, de forma correlata, das respectivas justificativas do poder estatal e da exigência da obrigação. Com isso, tem o leitor a possibilidade de acompanhar a evolução do tratamento conferido ao estudo do Estado, com a vantagem adicional de ser introduzido ao pensamento político.




    Nesse percurso, é fácil perceber que as doutrinas políticas mais antigas não apresentam uma separação clara entre a vida real e a idealizada, modificando-se a percepção da política e do papel do Estado somente no início do século XVI, a partir de Maquiavel, com o abandono de fundamentos teológicos e generalizações.




    Duas advertências finais: primeira, as referências às doutrinas clássicas não têm a pretensão de esgotar a matéria; são meramente exemplificativas. Segunda, a melhor maneira de aprender com os clássicos é ler os próprios clássicos; esperamos que este livro seja um convite para tanto.




    Como remate, uma nota:




    As citações em meu trabalho são como bandidos de beira de estrada que repentinamente surgem armados e tomam de assalto as convicções dos passantes” (W. Benjamin).1




    nina ranieri




    Verão de 2022/2023




    




    

      

        1 Walter Benjamin, “One way street”. One way street and other writings. Trad. Edmund Jephcoot. Londres, 1970, p. 95.


      


    


  




  

    
PARTE 1




    O ESTADO


  




  

    “É bom ter em mente que todo conceito tem uma história e que, nessa história (seja a persistência, seja a transformação dos significados), as vicissitudes da terminologia estão ligadas ao destino das sociedades e das instituições políticas.”




    g. sartori, A teoria da democracia revisitada: 




    debate contemporâneo, p. 18.


  




  

    1.




    INTRODUÇÃO À TEORIA DO ESTADO




    1.1. O que é e para o que serve uma teoria do Estado? 




    As teorias têm função cognitiva: buscam captar o mundo, racionalizá-lo, explicá-lo, dominá-lo. A teoria do Estado (TE), disciplina jurídica originariamente denominada Teoria Geral do Estado (TGE), não foge à regra: visa a compreender o Estado como fenômeno social, político e jurídico no qual nossa vida se desenvolve.




    Existem inúmeras teorias sobre o Estado nas diversas áreas do conhecimento humano. São doutrinas filosóficas, políticas, sociológicas, econômicas, históricas etc., que se recortam na especificidade de sua metodologia e de seus campos de investigação e, sendo complementares, compõem um amplo quadro acerca das origens, da evolução e do desenvolvimento do Estado.




    Quando se trata, porém, de estudar o Estado como pessoa jurídica, dotada de direitos e obrigações jurídicas, a TE apresenta um campo de investigação próprio: o das inter-relações entre a vida em sociedade, a política – como praxis inerente à área pública, o Estado – como epicentro do domínio político – e o Direito.




    Desse ponto de vista, além dos aportes das demais áreas do conhecimento, a TE se beneficia de três fontes fundamentais: as doutrinas políticas, a história das instituições políticas e o ordenamento jurídico.




    As doutrinas políticas, as clássicas em particular, remetem-nos a ideias, valores e conceitos que permanecem como parte constitutiva de nossa realidade. A história das instituições políticas, por sua vez, compreende tanto a história do conjunto de normas de uma sociedade estatal quanto a de órgãos e entes do Estado. Já na investigação do ordenamento jurídico, além da análise por meio de questões especulativas e dogmáticas próprias da ciência do Direito, o Estado comporta estudos como objeto do direito constitucional, do direito administrativo, do direito tributário entre outros.




    A ocorrência dessa sequência é facilmente explicável: as doutrinas políticas implicam juízos de valor acerca de como viver em sociedade, quais regras adotar, qual comportamento imprimir às relações sociais. Portanto, seria impensável a organização federativa norte-americana pós-Independência sem a divulgação da doutrina federalista de James Madison, John Jay e Alexander Hamilton, ou a Revolução Francesa sem as ideias de Jean Jacques Rousseau e Montesquieu, e assim por diante. Em outras palavras, são as doutrinas que transitam da ideologia para a história das instituições e do direito; nessa passagem, permitem-nos ver outros tempos e, a partir da sua percepção dos problemas, o que é significativo para o presente.




    A TE serve-se, dialeticamente, de todas aquelas fontes – daí ser uma teoria geral – com o objetivo de reunir, analisar e sistematizar conhecimentos úteis ao aperfeiçoamento da vida nas sociedades estatais, com foco nos debates sobre o poder, a política, o Estado e o Direito. O que é o Estado? Qual a sua natureza? Para que serve? Quais são seus fins? Como surgiram os Estados? Todos são iguais? Como evoluíram? Que formas assumiram? Que formas poderão assumir?




    Também estão no campo de análise os problemas relativos ao poder do Estado e à obrigação política: o que é o poder estatal? Qual sua natureza e seu fundamento? Como se distingue das demais formas de poder? Em que circunstâncias o poder estatal é legítimo? Como limitar o poder do Estado? Quais as estruturas de poder que se desenvolveram ao longo da evolução do Estado e quais suas vantagens e desvantagens? Quem exerce o poder estatal e como?




    Incluem-se, portanto, entre seus problemas, o estudo das origens do Estado, de seu fundamento, suas finalidades, características, tendências, configurações futuras etc.




    Essa ordem de indagações nos leva às relações entre o Estado e o direito: como a força bruta se transformou em poder jurídico? O que é o Estado de Direito? Quem governa e como governa o Estado de Direito? Como o Estado cria o direito que o limita?




    Da abrangência de seu campo investigativo, pode-se notar que a TE é uma disciplina cognitiva e axiológica, a qual inclui juízos comparativos e juízos de valor. Por essa razão, requer metodologia analítica, fazendo uso de induções, deduções e analogias, além de espírito crítico para a constante atualização de seus postulados e paradigmas.




    EXPLICANDO CONCEITOS – I TIPOS: MODELOS EXPLICATIVOS DA REALIDADE ESTATAL 




    Em suas origens a metodologia empregada pela TGE valeu-se do conceito de tipo, formulado por George Jellinek. 




    Tipos são modelos explicativos da realidade estatal, construídos indutivamente a partir da identificação de características e processos comuns, nos quais se vislumbram certas regularidades. Na metodologia dos tipos não se isolam causalidades, mas a atenção se concentra em situações políticas semelhantes, contemporâneas, para projetá-las em análises objetivas da realidade estatal.




    “Situações sociais análogas, análogo desenvolvimento histórico e condições exteriores análogas, produzem análogas formações políticas”, afirma Jellinek.2




    O pensamento tipificador é uma espécie de pensamento conceitual por via do qual são apreendidas as congruências e incongruências entre fenômenos análogos, assim como as relações que se estabelecem entre estes e sua evolução. Para tanto, toma de elementos históricos, sociais e jurídicos.




    O tipo é relativo. Não é estável nem estático; é mutável pro futuro, uma vez que toda nova formação pode provar que um elemento tido por típico até aquele momento não o é. O tipo tampouco tem o sentido ideal, conforme se observa na tipologia de Max Weber. Nesta, são enfatizados determinados traços da realidade, até concebê-los na sua expressão mais pura, de forma que é construído no plano das ideias, e não no próprio fenômeno estudado.




    “O conceito de tipo ideal vem ocupando sem interrupção o pensamento filosófico desde a Grécia até nossos dias, passando pela escolástica da Idade Média”, lembra Jellinek. 3 Este ‘tipo ideal’, argumenta, “ tem valor essencialmente teleológico (...) corresponde a uma necessidade íntima, inevitável da natureza humana. “ É o que demonstram todas as especulações políticas sobre o Estado – a busca do tipo ideal: dos fins do Estado à sua fundamentação jurídica, das teorias que tomam do Direito Natural para fundamentar o absolutismo do Príncipe à soberania popular, passando pelas doutrinas do Estado cristão, do constitucionalismo, da separação de poderes, todas são expressão de “ensaios orientados para fixar, de modo definitivo, o ‘tipo ideal’ do Estado”. 4 Conclui, enfim, radicalmente , que os tipo ideais “não são objetos do saber, mas do crer; por isso as ideologias políticas têm tanta semelhança com o fanatismo religioso.”5




    O tipo proposto por Jellinek é denominado “tipo empírico”, por oposição ao “tipo ideal”. Designa o sentido empírico (o ser) que expressa a unificação de fenômenos comuns, da mesma forma como os biólogos, por exemplo, expressam suas identificações de fenômenos da natureza. Seu objetivo, repita-se, é reunir num único conjunto elementos comuns presentes em um determinado estágio evolutivo do Estado, por via da “extração de notas comuns que se apresentam numa grande variedade de casos particulares”6, de tal forma que se possa analisar as relações entre eles,




    O desenho do tipo empírico de Jellinek, enfim, cumpre a função pratica de estabelecer unidade na variedade, além de permitir a compreensão de um fenômeno particular por meio de seus fundamentos e dele extrair consequências prováveis, aplicáveis a situações análogas.




    Assim como os tipos ideais permitiram o desenvolvimento das doutrinas políticas, o uso pioneiro da metodologia científica própria das ciências sociais por Jellinek levou a uma apreciação mais consistente do Estado.




    Tal metodologia alterou profundamente o conceito de tipo empregado nos estudos anteriores sobre o Estado, idealizado a partir de uma determinada concepção. “O conceito de tipo ideal vem ocupando sem interrupção o pensamento filosófico desde a Grécia até nossos dias, passando pela escolástica da Idade Média”, lembra Jellinek.




    Este ‘tipo ideal’, argumenta, “ tem valor essencialmente teleológico (...) corresponde a uma necessidade íntima, inevitável da natureza humana e tem grande significação prática. “ É o que demonstram todas as especulações políticas sobre o Estado – a busca do tipo ideal: dos fins do Estado à sua fundamentação jurídica, das teorias que tomam do Direito Natural para fundamentar o absolutismo do Príncipe à soberania popular, passando pelas doutrinas do Estado cristão, do constitucionalismo, da separação de poderes, todas são expressão de “ensaios orientados para fixar, de modo definitivo, o ‘tipo ideal’ do Estado”. Conclui Jellinek, radicalmente, que os tipos ideais “não são objetos do saber, mas do crer; por isso as ideologias políticas têm tanta semelhança com o fanatismo religioso.”




    Assim como os tipos ideais permitiram o desenvolvimento das doutrinas políticas, o uso pioneiro da metodologia científica própria das ciências sociais por Jellinek levou a uma apreciação mais consistente do Estado, ainda que dirigida a uma concepção jurídica de Estado.




    1.2. Origem 




    A TE é uma disciplina recente, de origem germânica, criada sob a denominação de Teoria Geral do Estado (TGE). Formalmente, surge no início do século XX, com a edição da obra de George Jellinek, intitulada Teoria geral do Estado (1900). Suas raízes, contudo, podem ser encontradas em estudos anteriores, voltados à sistematização jurídica de fenômenos políticos, elaborados, também na Alemanha, na primeira metade do século XIX. Tal elaboração não foi obra de especulação teórica, mas de necessidade política e jurídica.




    Ao final do século XVIII, na Europa ocidental e na América do Norte, firmou-se a ideia de que a lei era o instrumento por excelência de controle da sociedade. Como assegurar, contudo, a liberdade de legislar e a garantia de que as leis não seriam arbitrárias?




    Se, por um lado, a solução foi encontrada no constitucionalismo (como fizeram os Estados Unidos da América, em 1787, e a França, em 1791), de outro, foi buscada na ciência jurídica (como fez a Alemanha); somando-se tudo, procurava-se controlar tanto a elaboração como a interpretação da lei.




    Ocorre que a Alemanha, diferentemente dos Estados Unidos e da França (Estados unificados com legislação de âmbito nacional), não se encontrava unificada, nem possuía legislação nacional (a criação do Império Alemão só ocorreria em 1871).




    A necessidade de organizar politicamente o Estado nacional alemão sob poder soberano, em território onde o Estado moderno não se consolidara, é que levaria à elaboração de uma nova ciência do Direito. Nesse percurso, enfrentaram-se as correntes jurídicas do historicismo e do positivismo, com vitória desta última; ambas estão na origem da recuperação do Direito romano como fundamento dessa nova ciência.




    1.2.1. Historicismo e positivismo




    O historicismo, produto da Escola Histórica do Direito da qual F. C. Von Savigny foi o maior expoente, palmilhava um caminho pioneiro. Substituiu a visão jusnaturalista do Estado (fundada na racionalidade lógico-dedutiva inerente à crença iluminista na razão humana) por uma abordagem calcada em sua realidade histórica, cujo problema fundamental estava em saber como a essência do Direito era dada pela História. 




    O pressuposto teórico da Escola Histórica do Direito residia na ideia de que as forças internas à sociedade, e não o arbítrio do legislador, eram as principais fontes do direito. Savigny nomeou esse conjunto de forças – integrado por costumes, crenças, opiniões e a própria jurisprudência – de “espírito do povo” (Volksgeist), fator que governa o desenvolvimento “orgânico” do Direito na história. Segundo essa premissa, o Direito romano seria a base, a matriz e a fonte originária de todo o Direito, em relação à qual caberiam apenas alterações pontuais, sem mudanças substanciais. Embora a Escola Histórica se preocupasse com a identificação positiva da continuidade histórica do Direito, o fato de atribuir ao “espírito do Povo” papel central entre as fontes do Direito, conferia certa perspectiva e contextualização das relações entre Estado e poder para além das abordagens meramente racionais.




    O positivismo jurídico chegou a resultados distintos, não obstante o fato de ter utilizado a mesma abordagem histórica do direito. Em estudos conduzidos pela Escola Pandectista – assim chamada por adotar a metódica analítica e sistemática do Digesto, ou Pandectas, codificação do Direito romano organizada por Justiniano entre os anos 529 e 534 –, prevaleceu a premissa segundo a qual a lei era a única fonte do Direito. Com isso, os pandectistas sacrificaram a compreensão mais ampla das relações entre Estado, poder e direito, a despeito de suas próprias convicções acerca da historicidade do direito.




    O movimento – igualmente notado na França, com a Escola da Exegese, e na Inglaterra, com a Escola Analítica – acabou por reduzir as proposições da Escola Histórica a um conjunto ordenado e concatenado de proposições. Ao fim e ao cabo, o sistema jurídico foi concebido como um sistema fechado, posto que exclusivamente composto por normas positivas, sem incoerências e não passíveis de juízos de valor, ainda que o viés historicista lhe conferisse certa qualidade contingente.




    Essas proposições encaixaram-se como uma luva nos fundamentos do positivismo jurídico, fortalecendo a sistematização do direito tanto pela via da codificação (como ocorreu na França) quanto pela exaltação do direito positivo (observada na Alemanha).




    Foi nesse contexto político e jurídico que, ao longo do século XIX, ante as incertezas acerca do Estado alemão e em paralelo à busca pela cientificidade do Direito, se elaboraram os pontos de partida da TGE, disciplina de natureza jurídica e traços acentuadamente positivistas.




    Seu objetivo foi a racionalização jurídica do poder estatal, por meio da conversão do poder de fato em poder de direito e da consequente outorga dos atributos de legalidade e legitimidade ao processo político; com essa finalidade, institucionalizou juridicamente o Estado, sua organização e suas estruturas. Em outras palavras, o direito público poderia ser trabalhado como sistema, dada a unidade dos seus fundamentos.




    A originalidade dessa abordagem teórica residiu no reconhecimento do Estado como formação histórico-social, da qual emanava o direito positivo que lhe conferia a própria personalidade jurídica, isto é, a capacidade de ser detentor de direitos e obrigações. Deve-se sua elaboração aos juristas Carl Friedrich von Gerber, Otto von Gierke e George Jellinek, dentre outros integrantes da corrente doutrinária que floresceu com a prestigiosa Escola de Direito Público.




    1.2.2. Os desdobramentos jurídicos 




    Várias consequências decorreram da institucionalização do Estado como ente jurídico.




    A principal foi a desvinculação da figura do governante do próprio Estado, o que permitiu o controle do poder e das autoridades governamentais, fortaleceu o Legislativo e a identificação do Direito à legalidade formal. A separação entre direito e política é, igualmente, consequência da individualização da potência estatal.




    Tais clivagens estão longe de ser os únicos desdobramentos do reconhecimento do Estado como pessoa jurídica. Também deu ensejo à noção jurídica de povo e à adoção de sistemas jurídicos unificados, de base territorial, o que levou à formulação do conceito jurídico de território como âmbito de validade e aplicação da norma jurídica.




    A personalidade jurídica do Estado tornou-se, enfim, um conceito poderoso. Do ponto de vista metodológico, operou com tal eficiência que possibilitou o uso do que o físico norte-americano Thomas Kuhn (1922-1966) denominou “paradigmas compartilhados”, isto é, pressupostos e pontos de vista que são utilizados como fonte de coerência para a pesquisa científica.7




    A teoria da personalidade jurídica do Estado não foi, contudo, a maior contribuição da Escola de Direito Público Alemã. O mais importante é que ela alterou a maneira de pensar o Estado, distinguindo seus aspectos político, social e jurídico, identificando seus elementos constitutivos e sua natureza jurídica. Aí residem, na visão de alguns doutrinadores, as condições que tornaram possível o desenvolvimento intelectual da Teoria Geral do Estado entre 1880 e 1930.8




    1.2.3. As críticas à Teoria Geral do Estado clássica 




    A despeito das extraordinárias consequências, todo o arcabouço jurídico assim construído significou uma concepção marcadamente positivista do Estado, na qual ele era um fim em si mesmo. Não por outras razões, a afirmação do Rechtsstaat na Alemanha, primeira institucionalização coerente do Estado de Direito, faz-se contemporaneamente à elaboração dessa doutrina.




    Além disso, os tratadistas alemães dedicaram-se de tal maneira a despolitizar a disciplina, que fundaram uma história de conceitos, sem preocupação com importantes problemas do fenômeno estatal, tais como sua finalidade, função, unidade, relações com a sociedade, economia, opinião pública, partidos políticos etc. Marcada pelo positivismo jurídico, a TGE tornou-se, sobretudo, uma ciência que elevava ao absoluto um fator social parcial, o Direito, distanciando-se da sociedade.




    A profissão de fé de seus adeptos pode ser resumida na seguinte afirmação: a única fonte de todo o Direito era o Estado, em sua plena soberania; o que significava que os direitos individuais nada mais eram senão reflexos do próprio Estado. Ademais, consoante pregava o jus positivismo, a lei, e não a Constituição, era o fundamento desses direitos, o que não lhes conferia solidez, dadas as infinitas possibilidades de alteração de conteúdo e forma por via legislativa.




    São expressivas as palavras de Gerber a este respeito:




    a vida orgânica do Volk [povo] e os seus conteúdos ético-espirituais [...] não são relevantes enquanto tais, mas somente enquanto transfundidos e realizados no Estado. O Estado como capacidade de querer, como “personalidade jurídica”, é o guardião e o revelador de todas as forças do povo, a suprema personalidade do Direito, [...] e realização da potência ética de um povo que tomou consciência de si.9




    Como se pode notar, Gerber afastava-se da tradição organicista-histórica de Savigny, segundo a qual a fonte e todo o direito era a convicção comum do povo.




    Gerber não estava sozinho na certeza positivista que reduzia o Direito ao direito estatal. George Jellinek, para realçar a soberania como qualidade peculiar do poder estatal, e não do monarca ou do povo, afirmou: “O poder soberano é sem limites somente nesse sentido que nenhum outro poder pode juridicamente impedi-lo de mudar o seu ordenamento jurídico”.10 É o Estado, pois, quem cria o direito positivo e propõe a autolimitação de sua soberania, inclusive no que diz respeito à teoria da separação de Poderes, porquanto esta, de cunho essencialmente político, contradizia a unidade e a indivisibilidade do poder estatal.




    No que diz respeito à efetividade do poder soberano do Estado, embora Jellinek não propusesse explicitamente uma relação dissociativa entre o Estado, os direitos e os sujeitos (como o faz Gerber para caracterizar que o Estado de Direito não é um valor, mas um modo de realização da força do Estado), condicionou a efetividade do poder do Estado à obediência de seus súditos, ou seja, o Estado não se impunha, esperava obediência. Jellinek, em síntese, reduziu o direito positivo a direito estatal. Tal visão positivista culmina com o monismo de Hans Kelsen, que considerou o problema da finalidade destituído de significação e fora do âmbito da teoria do Estado, uma vez que este, por via de conformação legal, poderia ser meio para todos os fins sociais possíveis.11




    A TGE afirmava-se, nesse diapasão, tal qual uma “teoria pela teoria”, como diria Hermann Heller, um dos mais ácidos críticos da disciplina na passagem do século XIX para o século XX. Em sua Teoria do Estado (publicada em 1934, post-mortem) visou oferecer respostas à demanda por perspectivas teóricas que integrassem a realidade social à problemática da TGE, abandonando o formalismo inicial. Para o jurista, também de origem germânica, “os elementos da estrutura estatal e da vida social atuam em conexão e se condicionam reciprocamente; as categorias políticas são mutáveis e as instituições do Estado são criadas e se transformam pela vontade dos homens”. Designando o Estado como unidade organizada de decisão e ação, identificou a existência real do Estado no fato de o governo poder dispor, de modo total e unitário, sobre o conjunto de atividades necessárias à própria afirmação.12




    
DISCUTINDO CONCEITOS – II A TGE originária: objeto e metodologia em questão




    Na criação e desenvolvimento originais da TGE prevaleceu, entre seus tratadistas, o emprego de soluções formais para problemas sociais. A crítica a este tipo de metodologia aponta a falta de relação entre a teoria do Estado e a realidade, bem como o caráter eminentemente positivista de suas afirmações, cujo resultado foi a elevação de um fenômeno parcial (o sistema jurídico) à categoria de elemento central na formulação de uma teoria geral do Estado puramente abstrata.




    A crítica de Herman Heller




    As causas dessa abordagem, aponta Heller, era a “segurança de si mesmo” que caracterizou o pensamento político de antes da I Grande Guerra, posta em xeque pelas revoluções político-sociais do pós-guerra na Alemanha, Itália e Rússia. Até então, prossegue, dispunha-se de um “conjunto de conceitos convencionais, procedentes todos, em maior ou menor medida, da absolutuzação do Estado de Direito, liberal e burguês. E apesar das discussões científicas intra muros, os fundamentos da construção eram admitidos por todos; a tal ponto que podia-se aceitar de boa-fé que todos os antagonismos existentes na teoria do Estado não eram, no fundo, nada além de falta de clareza lógica.” 13




    Sua proposta é construir não uma teoria geral, universal do Estado, mas uma Teoria do Estado que se propõe a pesquisar “a específica realidade estatal que nos rodeia”, segundo suas amplas conexões sociais e políticas.




    “Não pode ser matéria da Teoria do Estado (...) investigar ‘o fenômeno do Estado em geral’, ou ‘o’ Estado ‘ na totalidade de suas relações’. E tampouco tratamos de inquirir a essência ‘do’ Estado (...). Pois (...) aqueles problemas partem da ideia de que o Estado é uma coisa invariável, que apresenta características constantes no tempo, concepção que (...) é completamente errônea. ”14




    “A necessidade de pesquisas metodológicas surge da situação em que se encontra a Teoria do Estado, do mesmo modo que a Ciência do Direito que tem nela a sua base. Quando se fala, e com razão, da crise atual da Teoria do Estado não se deve ver na mesma um fenômeno de decadência, mas ao contrário. A confusão caótica das discussões sobre temas da Teoria do Estado no após guerra alemão significa, sem dúvida, em comparação com a situação precedente e com a que atualmente reina no estrangeiro, um estádio espiritual mais elevado, e se não cabe afirmar que ela represente um renascimento científico, não se pode negar que constitui o sintoma de uma problemática mais profundamente vivida e de um sentimento mais sério para os problemas metodológicos.”15




    A crítica de J. J. Gomes Canotilho




    “Inicialmente, os propósitos de uma Teoria Geral do Estado eram os de teorizar sobre ‘tudo’ o que diz respeito a ‘todos’ os Estados, independentemente do tempo, espaço e condicionamentos sociais (a Teoria Geral do Estado como teoria da ‘Ciência do Estado’). A Teoria Geral do Estado ao pretender captar ‘o ser do Estado’(...) ou a ‘essência do Estado’ (...) corre o risco de transforma-se numa ciência ‘estatista’ e ‘ahistórica’, com falsas generalizações e ‘descontextualizações’.”16




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




    A expressão, banalizada, é preciso reconhecer, não inspira mais grandes obras, aquelas belas totalidades que, pelo prisma do sujeito pensante, restituem a complexidade de um objeto à sua sistematicidade – e assim o simplificam por voltar ao elementar. Os autores das grandes obras que portam esse nome não são numerosos: Jellinek, Carré de Malberg, Kelsen, Heller, dentre os maiores. O movimento, tão promissor, iniciado no final do séc. XIX, se perde nos anos 30. Depois da 2a guerra mundial, não sobra, por assim dizer, mais nada da teoria geral do Estado. A grande obra de sistematização do direito público, cujos fundamentos seriam claramente expostos, parece se estiolar em múltiplas expressões: teoria da constituição, teoria da democracia, teoria da federação, teoria da integração etc. Um conceito se encontra disseminado, em torno do qual, entretanto, se poderia pensar na unidade do direito público – o Estado, e seu traje de gala – a soberania.”17




    1.3. Desenvolvimento: da Teoria Geral do Estado à Teoria do Estado




    A passagem do Estado liberal para o Estado social, estudos sociológicos e políticos propiciou visões mais amplas das relações entre o Estado, o Direito e o poder. Mas, se por um lado, o Estado, como objeto de investigação dessas disciplinas, era considerado uma forma complexa de organização, da qual o direito é apenas um dos seus aspectos, de outro, a abordagem estritamente empírica dos fenômenos sociais e políticos tendia a desconsiderar aspectos importantes do fenômeno estatal, tais como valores, finalidade e análise do Estado propriamente dito.




    A obra de juristas como Santi Romano, na Itália, e Carré de Malberg, na França, por exemplo, se situa no contexto das visões sócio-políticas sob abordagem jurídica. A reflexão de Santi Romano fixou-se sobre a concepção do Direito em relação com o Estado e a sociedade, e sobre a concepção do Estado como instituição, correspondente ao ordenamento jurídico (Princípios de Direito Constitucional Geral). Carré de Malberg (L’ État de Droit), por sua vez, é enfático sobre a dependência que se estabelece entre a compreensão jurídica do Estado e os seus elementos políticos, econômicos e sociológicos.




    Os exemplos acima demonstram o abandono, pela TGE, da concepção jus positivista do Estado, com o objetivo de conferir-lhe unidade de sentido. De outra parte, o indivíduo, pouco presente na Teoria do Estado do século XIX e ausente em Carré de Malberg, torna-se o dentro das preocupações, uma vez que o excesso de poder exige mais atenção que o poder.




    Após a Segunda Guerra Mundial, a TE buscou novas respostas para explicar o fenômeno estatal, tendo-se beneficiado do desenvolvimento da teoria da Constituição e da afirmação do Estado de Direito democrático, como se pode notar nas obras dos italianos Giorgio Del Vecchio (Lo Stato, 1953, e Studi sullo Stato, 1958) e Giorgio Balladore Pallieri (Direito constitucional, 1949), por exemplo.




    Até o final do século XX, a despeito da difusão da ciência política no âmbito dos estudos sobre o Estado, a TE desenvolveu visões amplas da realidade estatal, marcadas por preocupações sociais e democráticas, como as encontradas em Thomas Fleiner-Gerster (Teoria Geral do Estado, 1980), Reinhold Zipellius (Teoria Geral do Estado, 1994), Jorge Miranda (Teoria do Estado e da Constituição, 2002). Entre nós, destacam-se nas lições de juristas como Miguel Reale, Paulo Bonavides, Dalmo Dallari e Ricardo Lewandowski, entre outros. Dalmo Dallari desenvolve sua teoria do Estado em bases teleológicas e de forma integradora, procurando sintetizar o conhecimento das instituições políticas e da realidade social em estudos que buscam aperfeiçoar o Estado. Seu ponto nuclear está em concebê-lo da perspectiva construtiva de seus fins, o que supõe forte vinculação entre finalidade e legitimidade dos atos estatais. Paulo Bonavides comunga da mesma visão, como se pode notar em sua Teoria do Estado (1967), assim como Ricardo Lewandowski em Globalização, regionalização e soberania (2004).




    Finda a primeira década do século XXI, a TE se vê diante das perplexidades causadas pela inadequação das estruturas do Estado moderno ao Estado contemporâneo, sobretudo em razão da relativização de sua soberania.




    Tal relativização se deve à emergência de outros centros decisórios e de produção do Direito não estatais ou supraestatais, que põem em xeque as premissas modernas de centralidade, unidade e territorialidade do poder estatal. Em consequência, encontram-se igualmente em xeque as premissas do conceito de Estado moderno e Estado nacional, o que levaria à exaustão paradigmática de seus principais modelos teóricos e analíticos. O problema não é trivial; parte da dogmática do direito constitucional e do direito internacional público resulta da conceituação jurídica do Estado, centrada sobre a unidade de seu poder.




    O tema não é novo e persiste na segunda década do sec. XXI. Foi desenvolvido, no campo do Direito, sob as mais diversas perspectivas, mas continua relevante na medida em que não há como prescindir do conceito de Estado para análise de situações de direito positivo, em particular do direito público, o que supõe sua constante revisão com base em dados empíricos, sem implicar a ruptura de suas bases teóricas. Tais circunstâncias vêm suscitando o aparecimento de novas pesquisas e estudos de TE, voltadas a identificar seu sentido contemporâneo. 18




    Desde o início do século XXI estamos, em relação ao Estado moderno, diante de uma novidade fundamental que se expressa pela relativização da soberania do Estado nacional e pela fundamentação axiológica do Direito e do Estado nos planos nacional e internacional. Essa novidade vem delineando uma nova modalidade do Estado moderno, que se caracteriza tanto por ser Estado internacional quanto Estado constitucional e democrático de direito, em razão da emergência do direito internacional público, sob a orientação dos valores expressos na Carta das Nações Unidas de 1946 e na Declaração Universal dos Direitos do Homem – DUDH –, de 1948, em virtude dos valores e princípios de justiça que constituem o núcleo do modelo axiológico da Constituição como norma.




    Tampouco se poderia deixar de considerar, nesse contexto, a tendência mundial de avanço da justiça constitucional em áreas antes reservadas ao Executivo e o Legislativo, devido à porosidade das fronteiras entre o direito e a política no mundo contemporâneo. De outra parte, a despeito da consolidação da democracia representativa nas primeiras décadas do séc. XXI, fenômenos como a crise do paradigma representativo em sociedades de massa e a desconfiança dos cidadãos acerca da democracia e das instituições estatais têm impactado a vida política e o Estado do ponto de vista da legitimidade e da legalidade. O desafio da teoria do Estado é compreender e explicar esse tipo de Estado e a vida política contemporânea, acompanhando sua evolução e induzindo mudanças nos paradigmas que o orientam, se necessário.




    DISCUTINDO CONCEITOS – III TEORIA DO ESTADO E CIÊNCIA POLÍTICA




    Teoria do Estado e Ciência Política são disciplinas distintas, que não se confundem. Ambas se inserem no campo das ciências sociais, ambas têm o fenômeno político e o Estado como objeto, mas com campos de investigação e metodologias diversas.




    O objeto da TE é o Estado como pessoa jurídica, dotada de direitos e obrigações jurídicas; o direito positivo, as doutrinas políticas e a história das instituições políticas integram seu campo de investigação. De abordagem interdisciplinar, sua metodologia é analítica. Emprega os métodos especulativo e dogmático inerentes à ciência do Direito, com intuito descritivo e explicativo; pesquisas doutrinárias e documentais, além de estudo de casos fazem parte desse conjunto,




    Já a ciência política é ciência empírica, que se desenvolve em torno da análise do fenômeno político, com o objetivo de classificar, formular generalizações e conceitos gerais. Mais especificamente, pretende formular leis estatísticas e prováveis, de tendência, de regularidade e ou uniformidade, de sorte a formular ou propor teorias. Para tanto, emprega rigorosos métodos quantitativos e qualitativos, analisando as múltiplas variáveis que interferem no objeto principal de estudo, acumulando dados e resultados.




    DISCUTINDO CONCEITOS – IV THOMAS KUHN E A ESTRUTURA DAS REVOLUÇÕES CIENTÍFICAS




    Desde que Thomas Kuhn identificou a estrutura das revoluções científicas, sabe-se que a adaptação de paradigmas em virtude de novas descobertas não leva a tanto. Um paradigma é um modelo explicativo, uma espécie de novelo teórico, por meio do qual se afirma uma teoria substancial. A função do paradigma é solucionar quebra-cabeças, diz Kuhn. A solução, contudo, é um empreendimento altamente cumulativo (novelo teórico), cuja qualidade teórica é tão maior quanto a possibilidade de contínua ampliação do alcance e da precisão do conhecimento científico.




    Para Kuhn, um paradigma só se altera quando fracassa na resolução dos problemas relacionados a determinados fenômenos, em decorrência da descoberta de outros pela pesquisa científica.




    Dá-se o fracasso de um paradigma teórico quando os problemas com os quais está relacionado já foram identificados pela ciência e por ela supostamente resolvidos, ou quase resolvidos. Quanto maior a incapacidade de solucionar os problemas já resolvidos, revelada por novas descobertas, maior a intensidade do fracasso. Foi o caso, por exemplo, da alteração dos paradigmas astronômicos de Ptolomeu pela teoria de Copérnico, ou o da alteração do paradigma newtoniano pela teoria da relatividade de Einstein. Ou seja: apenas a ruptura absoluta com as explicações anteriores propicia verdadeiras “revoluções científicas”, e apenas estas quebram os paradigmas anteriores.19




    Logo, se o fenômeno observado, ainda que anômalo, adequar-se ao paradigma em vigência, não há revolução científica. O processo de adequação é a etapa final de um procedimento científico pelo qual se identifica e analisa a anomalia, com o reconhecimento de que, de alguma maneira, a natureza violou as expectativas paradigmáticas que governavam determinada teoria. Esse trabalho encerra-se apenas quando a teoria do paradigma for ajustada “de tal forma que o anômalo se tenha convertido no esperado”.20




    “A ciência normal não se propõe a descobrir novidades no terreno dos fatos ou da teoria; quando é bem-sucedida, não os encontra”, diz Kuhn. A pesquisa orientada por um paradigma deve ser, afinal, “um meio particularmente eficaz de induzir mudanças nesses mesmos paradigmas que a orientam. Esse é o papel das novidades fundamentais relativas a fatos e teorias”.21
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    CAPÍTULO 1




    O QUE É UM ESTADO?




    Começando pelo princípio: o que é um Estado?




    a) o Estado é uma forma específica de sociedade política, organizada me- diante regras e dotada de poder superior sobre os seus membros;




    b) o Estado é uma pessoa jurídica de direito público interno e internacional.




    O primeiro conceito é abstrato e indica qualquer tipo assumido pelo Estado em seu desenvolvimento no tempo e no espaço, independente de suas variações, considerando-se sociedade política, segundo a definição de Norberto Bobbio, a forma mais intensa e vinculante de organização da vida coletiva.22 O segundo conceito, também de forma abstrata, equipara Estado à conotação comumente atribuída à palavra “País”. Em ambos, o Estado é visto como unidade político-jurídica, sendo este o seu sentido moderno.




    Quando passamos a enunciar os atributos e as qualidades próprias e exclusivas do Estado – isto é, quando passamos a defini-lo política e juridicamente –, a resposta se torna mais complexa.




    Qualquer definição de Estado apresentará matizes diversos, segundo a preponderância do aspecto político sobre o jurídico e vice-versa. Definir o Estado com foco na sua personalidade jurídica ou nos grandes movimentos em torno do poder, da luta de classes, da perspectiva histórica, econômica ou social são possibilidades metodológicas; nas entrelinhas de cada uma delas há uma doutrina política, uma determinada concepção de Estado ou um debate acadêmico.




    Há outra dificuldade a ser considerada. A palavra “Estado” tem múltiplos sentidos no uso corrente da linguagem (modo de ser ou estar, classe ou condição, conjunto de condições físicas e morais etc.). A polifonia e a polivalência da palavra são extremamente ricas, permitindo que diferentes grupos em diversas épocas nela encontre suas necessidades de expressão, nos mais diversos idiomas; é uma “palavra viajante”, como diz o constitucionalista português J. J. Gomes Canotilho.23 Provavelmente, todos os seus conteúdos são significativos, uma vez que, em tal universo, ao se fixar um sentido à palavra “Estado”, não se poderia deixar de captar ou pressentir os demais.




    O emprego do vocábulo como unidade política de domínio é recente na história da humanidade. O primeiro a fazê-lo foi Nicolau Maquiavel, na célebre frase com que inicia O príncipe (1513): “Todos os Estados, todos os domínios que têm poder sobre os homens foram e são ou repúblicas ou principados”.24 Até então, as palavras “cidade”, “república”, “principado”, “regnum”, “corona” ou “império” haviam sido utilizadas para designar unidades políticas e polos de identidade.




    Maquiavel designou algo inteiramente novo em relação à sua etimologia. O vocábulo latino status, do qual deriva, é polissêmico; na Idade Média abrangia diversas noções ligadas à ideia de classe social, competências políticas ou prestígio na Corte, além de outras conotações. Por essa razão, há quem suponha que sua grafia, com inicial maiúscula, passou a ser adotada para identificar o sentido fixado por Maquiavel.




    Depois de Maquiavel, foi Thomas Hobbes em Do cidadão (1642) e em O Leviatã (1651) quem deu substância teórica àquele conceito, contribuindo para a fixação de seu sentido. Na base de suas reflexões estão:




    a) a convicção racional de que o uso indiscriminado da força gera um estado destrutivo de guerra de todos contra todos;




    b) a necessidade da renúncia ao uso privativo da força por parte de cada integrante de uma dada sociedade política em favor de um único indivíduo – o soberano que, a partir dessa renúncia, torna-se o único detentor do direito de comandar a sociedade política em um determinado território geográfico.




    Essas ideias, contudo, difundiram-se lentamente. Até o final do século XVI, o termo “Estado” foi empregado para designar o corpo dos dirigentes do país, prevalecendo, no sentido de Estado, os termos principatus, dominium, gubernaculum, também utilizados para designar “política”. Após a Paz de Westfália, em 1648, o vocábulo “Estado” adquiriu significado mais objetivo na Europa continental. Na Inglaterra, porém, government (gubernaculum) continuou a ser utilizado para identificar o poder soberano. No século XVIII, na França, “Estado” designava “estamento”, e jamais foi empregado com o sentido de unidade política pelo Império Austro-Húngaro ou pelo Império Russo. Em realidade, Estado era um termo erudito que só se popularizou após as guerras napoleônicas.




    A criação dos Estados Unidos da América, no final do século XVIII, assim como o desenvolvimento do direito público europeu, na primeira metade do século XIX, foram os eventos decisivos na consolidação e popularização do significado contemporâneo do termo Estado. Com tal significado, passou a designar as sociedades políticas juridicamente organizadas em base territorial, dotadas de soberania e governo, de acordo com os elementos, postulados e estruturas do Estado moderno europeu. Esse tipo de Estado compõe o sistema internacional há cerca de quatro séculos, assegurando a coexistência de diferentes unidades políticas igualmente dotadas de soberania.




    Para compreender a natureza, os elementos, os postulados e as estruturas do Estado, examinaremos, nos próximos capítulos, o Estado como sociedade política, do ponto de vista histórico (cap. 2) e das ideias políticas (cap. 3), e o Estado como pessoa jurídica (cap. 4).
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    CAPÍTULO 2




    O ESTADO COMO FORMA ESPECÍFICA DE SOCIEDADE POLÍTICA




    Uma sociedade política que controla a população de um território definido pode ser identificada como Estado, se e quando:




    a) for diferenciada de outras organizações em atividade no mesmo território;




    b) for autônoma;




    c) for centralizada;




    d) os seus setores estiverem coordenados entre si.




    Dessa perspectiva, não houve Estados na maior parte da história da humanidade. Sua especificidade, segundo o sociólogo Charles Tilly, decorre do fato de o poder político não ser gerido por um grupo social espontâneo, mas por um ente instituído exclusivamente para essa finalidade e que se encarrega de todas as atividades políticas, inclusive do controle coercitivo da população.25




    Vão na mesma direção as definições de G. Poggi: “complexo específico de práticas operativas, de recursos materiais, de faculdades e grupos de pessoas, voltado à formação e gestão do próprio poder político institucionalizado”26; e A. Giddens: “um Estado pode ser definido como uma organização política cujo domínio é territorialmente organizado e capaz de acionar os meios de violência para sustentar esse domínio”.27




    O Estado assim compreendido é o Estado moderno, propriamente dito. Não foi o único tipo de Estado, mas, até hoje, é o tipo que se mantém operante como tal; o Estado do início do século XXI, aliás, nada mais é senão uma de suas espécies.




    DISCUTINDO CONCEITOS – I O QUE É UMA SOCIEDADE POLÍTICA?




    Podem ser definidas como sociedades políticas as entidades que coordenam ações humanas, pela imposição de regras e normas a que todos devem se submeter, para realização de uma finalidade comum. Tal coordenação faz-se mediante uso de poder político (poder de domínio).




    As sociedades políticas não são mera aglomeração física dos indivíduos que as compõem; supõem consciência comum de pertencimento ao grupo como apontado por Georges Burdeau:




    “(...) só há sociedade política quando, à socialidade, grupamento instintivo nascido da necessidade, sobrepõe-se uma associação fundamentada pela consciência de sua razão de ser e pela representação de seu objetivo. Esse consenso que unifica o grupo procede, no início, da aceitação de um estado de fato, mas ele se enriquece com a imagem de um futuro em que a coletividade ficará mais viva, mais sólida e, se possível, mais feliz. A consciência social que se forma a partir de uma constatação se ordena assim ao redor de um projeto.” 28




    Nem toda sociedade politicamente organizada é estatal. Os indivíduos encontram poder político em suas relações com a família, a tribo, o clã, a escola, a igreja, em associações cívicas, profissionais, religiosas, econômicas, culturais e políticas. Basta que nelas haja relações de domínio e coerção, ou seja, relações nas quais um ou mais indivíduos exijam de outro (s) comportamentos não espontâneos, referidos a uma finalidade comum.




    De modo geral, o problema nuclear da política é a dualidade obediência/coerção: Por que obedeço? Por que devo obedecer? É necessário obedecer? Por quê? Quais as consequências de não obedecer? Posso ser coagido a obedecer? Por quem? Como? Em que circunstâncias? Quais os limites do poder a que me submeto?




    Quando se trata do Estado, contudo, o poder político apresenta características que não se apresentam nas demais sociedades políticas: é poder de direito, e não de fato, institucionalizado juridicamente e transferido aos governantes, com monopólio das prerrogativas, faculdades, recursos e instituições necessários à tarefa de preservação do próprio Estado e garantia de atendimento de necessidades sociais.




    O âmbito, os limites e a autonomia do poder estatal são problemas intrínsecos às sociedades políticas estatais:




    – instituído o poder político, é lícita sua intervenção em todos os aspectos da conduta dos membros da comunidade política e nas esferas da sua vida privada?




    Todas as ações dos homens estão sujeitas à regulação do Estado?




    – deve o poder político limitar-se àquelas zonas da vida social correspondentes às necessidades sociais que constituem a finalidade do Estado?




    – há uma esfera própria do poder político ao lado das de liberdade individual e civil? Em caso positivo, como limitá-la?




    
1. Origens do Estado moderno 





    O ponto que diferencia o Estado moderno das demais formas históricas de sociedade política consiste na centralização do poder político em uma instância unitária, exclusiva e laica, o que supõe a exclusividade da tarefa de governar e o monopólio das prerrogativas, faculdades, recursos e instituições necessários a essa tarefa.




    Seus primeiros delineamentos são notados na Europa, a partir do século XIII, em decorrência de sucessivos movimentos de implosão política das estruturas medievais, a favor da centralização e da concentração de poder no monarca, em detrimento da Igreja e da nobreza. A escalada culmina com a Paz de Westfália, ou Ato Geral de Westfália, resultado de tratados de paz celebrados no ano de 1648 entre Estados europeus católicos e protestantes, envolvidos na Guerra dos Trinta Anos, assinalando, simultaneamente, o fim da supremacia papal.




    Esses documentos são considerados a certidão de nascimento do Estado moderno, por duas razões principais:




    a) consagraram a base territorial como condição para a existência de um Estado e, por consequência, a divisão da Europa em vários Estados independentes;




    b) a regra da territorialidade do Direito, de que resultou o reconhecimento recíproco, pelos Estados envolvidos, da soberania do poder político secular em âmbito nacional com seus atributos de inalienabilidade e incondicionalidade.




    O Estado moderno é evento de complexidade extrema, seja por suas próprias particularidades históricas, seja por ter introduzido as maiores transformações estruturais da sociedade europeia entre o Medieval e a era contemporânea. No plano jurídico, afirma o princípio da territorialidade, da obrigação política e da aquisição da impessoalidade do comando político, mediante a produção de normas jurídicas, não existindo qualquer Direito acima ou não produzido pelo Estado. No nível político, organiza-se e evolui em razão da necessidade econômica, destruindo o pluralismo orgânico da sociedade corporativa medieval: todos, indistintamente, são súditos, não havendo qualquer mediação entre o príncipe e os indivíduos na vida privada. No plano sociológico, deu ensejo à burocratização monocrática da administração, uma vez que a implementação de comandos executivos, por um quadro administrativo, passa a ser atributo do governo.




    Aí está, para Max Weber, a “forma mais racional de exercício da dominação”.29 Não por outras razões, Bertrand Badie denomina o Estado moderno de “remédio estatal”, qualificado como “inovação particular, situada no tempo e no espaço”.30 Zigmunt Bauman o chama de “Estado jardineiro”, alcunha que visa a acentuar a sua finalidade precípua de impor e garantir a ordem:




    O Estado moderno nasceu como uma força missionária, proselitista, de cruzada, empenhado em submeter as populações dominadas a um exame completo, de forma a transformá-las numa sociedade ordeira, afinada com os preceitos da razão. [...] O Estado moderno era um Estado jardineiro. Sua postura era a do jardineiro.31




    Tal matriz, contudo, não se cristalizou em uma única fórmula, sendo muitas as espécies de Estado moderno: da perspectiva jurídico-política, identificam-se o Estado estamental ou da monarquia limitada, o Estado absolutista e o Estado constitucional, o Estado de Direito e o Estado Democrático de Direito; da perspectiva econômico-política, o Estado liberal, o Estado de bem-estar social, o Estado intervencionista, o Estado desenvolvimentista etc.; da perspectiva social, o Estado mínimo, o Estado totalitário e assim por diante. Forçoso concluir, por conseguinte, que o “gênero” Estado moderno desenvolveu flexibilidade notável, modificando-se conforme as necessidades políticas, adaptando-se às exigências sociais, econômicas e culturais, sem perda de sua característica nuclear.




    A plasticidade do Estado moderno também foi indiscutivelmente evidenciada com a sua bem-sucedida transposição para os países americanos de colonização europeia, que se tornam independentes a partir do final do século XVIII, fato que se repetirá posteriormente na Oceania, na África e na Ásia. O fato é significativo, especialmente ao se considerar que, até a expansão europeia, o mundo se encontrava dividido em grandes blocos ou sistemas distintos, tais como o árabe-islâmico, o indiano, o tártaro-mongol e o chinês, considerados individualmente. Em todos havia um centro político que fixava regras de conduta de acordo com os seus próprios códigos culturais, os quais compreendiam religiões, governos, leis, escrita etc.; porém, ainda que mantivessem recíprocos contatos eventuais ou permanentes, em decorrência das relações bélicas, comerciais ou culturais, as suas instituições políticas não se equivaliam nem se impuseram umas às outras.




    O postulado da centralidade do poder estatal pressupõe que só o Estado tem a capacidade de exercer as funções de proteção e ordem que se esperam do poder político, sendo este o fundamento originário da soberania. Dele resultam a progressiva aplicação da justiça pelos monarcas, a ampliação do poder tributário e o monopólio do recrutamento militar; os três processos são complementares: o controle judiciário tanto fortalecia a arrecadação fiscal quanto as burocracias civis e militares, além de garantir moeda e contratos.




    O Estado moderno é a célula germinativa do moderno Estado-Nação ocidental. Sua compreensão exige algum conhecimento de sua origem, consolidação e desenvolvimento, assim como dos tipos de Estado que o antecederam.




    1.1. Os Estados pré-modernos




    Considerando o Estado uma forma de associação, dotada originalmente de poder de dominação, formada por homens e ocupando um território, os teóricos do Estado, de modo geral, identificam os seguintes tipos de Estado preliminarmente ao Estado moderno: o Estado antigo, o grego, o romano e o medieval. Assinalaremos brevemente suas principais características.




    1.1.1. O Estado antigo




    O Estado antigo, oriental ou teocrático, representa a configuração mais recuada no tempo observada nas civilizações pré-clássicas do Oriente e do Mediterrâneo. Sua base territorial resultou da fixação de tribos nômades em vastas áreas de fácil acesso. Caracteriza-se por autossuficiência e organização unitária, centralizada e teocrática, em geral de forma monárquica. Na maioria dos casos, apresenta, ainda, estrutura burocrática em graus variados de complexidade. A ordem social não é igualitária, mas fortemente hierárquica e hierática, oferecendo reduzidas garantias jurídicas aos indivíduos. Ilustram esse tipo estatal a antiga Pérsia, por volta do século V a.C., o Egito a partir de 1.500 a.C, aproximadamente, assim como a China e o Japão.




    1.1.2. O Estado grego




    O Estado grego é a pólis, a cidade-Estado de pequena extensão territorial, observada já por volta do século VIII a.C., na qual há razoável grau de integração entre os habitantes, consequência do sentimento de identidade e interesses comuns.




    Foi na pólis que se desenvolveu a chamada “democracia dos antigos”, isto é, a modalidade de autogoverno na qual as decisões políticas são tomadas em praça pública (ágora), mediante votação aberta e direta dos cidadãos do sexo masculino, propriamente nascidos e com antepassados nascidos naquela localidade. O historiador Fustel de Coulanges, a propósito, lembra que: “O cidadão era reconhecido por sua participação no culto da cidade, e dessa participação provinham todos os seus direitos políticos e civis. Renunciar ao culto era renunciar aos direitos” 32. As cidades gregas foram fundadas como “uma religião” voltada ao culto de antepassados e heróis, a ponto de um cidadão ateniense, por exemplo, não poder jamais mudar-se para nenhuma outra cidade, uma vez que, se o fizesse, perderia o direito aos cultos e, portanto, os direitos políticos, tornando-se um “ser sem lar, sem família, sem leis” (Aristóteles, A política). Em uma sociedade desse tipo, é evidente que a liberdade individual não existia.




    A religião, que dera origem ao Estado, e o Estado, que sustentava a religião, apoiavam-se mutuamente, sustentavam-se um ao outro, e formavam um só corpo; esses dois poderes associados e perfeitamente unidos constituíam um poder quase sobre-humano, ao qual a alma e o corpo se submetiam igualmente.33




    No mundo grego, Estado e sociedade confundiam-se em um todo orgânico: o Estado é a comunidade dos cidadãos, na qual prepondera o fator religioso como amálgama social, sendo muito restrita a autonomia da vontade. Nesse tipo de Estado, observa-se grande diversidade de formas de governo, havendo, até mesmo, cidades governadas de modo despótico.




    1.1.3. O Estado romano




    O Estado romano, ou civitas, é, originariamente, a associação religiosa e política das famílias e das tribos (gens), que, posteriormente, adota várias formas de governo – monarquia, república, principado, império – assumidas no período que vai de sua fundação (754 a.C.) à morte de Justiniano (565 d.C.). Nesse largo espaço de tempo, Roma manteve a unidade do poder político sem ter jamais abandonado as características originais de cidade-Estado. Isso se deve à sua organização em bases municipais e à noção de poder político como poder supremo (denominado imperium, potestas ou magestas), cuja plenitude pode ou deve estar reservada a uma única origem e um único detentor.




    A partir do século III a.C., foram denominados municipia os territórios pertencentes a comunidades originariamente independentes que, incorporados ao território estatal romano, perdiam a natureza de civitas. Às municipia eram impostos certos serviços e prestações (denominados munera capere) e exigida a submissão às leis romanas, garantindo-se, contudo, certa autonomia, que se expressava pela preservação de normas e costumes locais preexistentes. Tal garantia foi especialmente notada no campo das relações privadas, mas também na organização administrativa. Esta, exercida pela magistratura e pelas corporações locais, independentemente da forma de incorporação dos habitantes à cidadania romana, não incluía direitos políticos (em especial o direito de voto) até prova de inconteste fidelidade e progressiva latinização.




    Disso resulta a expansão da cidadania em seu espaço territorial, em contraste com o caráter meramente pessoal, restrito, das cidades-Estado gregas. Não obstante, conservou-se, ainda que em parte, a concepção aristocrática do povo romano, com desigualdade e exclusão dos demais, o que seria alterado com a expansão do cristianismo.




    1.1.4. O Estado medieval




    Tipo observado no período compreendido entre os séculos X e XV, aproximadamente, o Estado medieval caracteriza-se pela descentralização e dispersão do poder político. Tal característica é consequência direta da fragmentação de grandes sistemas de governo – como o romano – em numerosas formações autônomas, criadas à margem de qualquer estrutura central, favorecendo o desenvolvimento dos governos locais. É ilustrativo, nesse sentido, o emprego da expressão “Estado mosaico”, por Joseph R. Strayer, para qualificar o Estado medieval na França.34




    Nesses núcleos, o príncipe é o centro da vida política, o que não implica a relação direta e imediata entre este e seus súditos. A relação política é mediada por estamentos, formando uma espécie de pirâmide feudal na qual, em seus diferentes níveis, observa-se um processo de privatização do poder que, de imperium, passa a ter a natureza de dominium. Os direitos expressam-se em privilégios, regalias, imunidades etc., concedidos a determinados grupos sociais, como ocorreu na Magna Carta (1215), por exemplo.




    Das formações medievais resultam, a partir do final do século XI, unidades políticas persistentes no tempo e geograficamente estáveis, com instituições duradouras e impessoais que propiciam a formação de consenso quanto à necessidade de uma autoridade suprema e a aceitação dessa autoridade como objeto da lealdade básica dos súditos, no âmbito da ideologia cristã. Conforme registra o jurista italiano Francesco Calasso, são esses os elementos que permitem falar em “Estado” no final da Idade Média, uma realidade que se constituiu à sombra da ideologia da communitas humanitatis do Império e da Igreja.35




    2. A evolução do Estado moderno




    A evolução do Estado moderno pode ser estudada de diferentes perspectivas: histórica, cultural, econômica, jurídico-política etc. Ficamos apenas com a perspectiva jurídico-política, que reconduz as análises acerca de seu desenvolvimento aos problemas de legitimação e legalidade do poder estatal. Desse ponto de vista, identificam-se, em linhas gerais, três tipos de Estado moderno: o Estado estamental, o Estado absolutista e o Estado constitucional, este último com expressivas variantes.




    A evolução do modelo e sua exportação para diversas partes do mundo não podem ser desvinculadas da expansão marítima e colonial, da criação da ONU e do desenvolvimento da tecnologia de informação e comunicação. Todos esses eventos contribuíram, de diferentes maneiras, para a universalização do modelo estatal europeu.




    2.1. O Estado estamental 




    O Estado estamental ou da monarquia limitada apresenta-se como forma de organização política intermediária entre o Estado medieval e o Estado absolutista. Seus traços distintivos, notados já a partir do século XIII, em grande parte do território europeu, são:




    ser mais institucionalizado que o Estado medieval;




    ter referência territorial;




    dispor de um sistema de governo dualista, fundado em dois centros de poder, distintos e mutuamente reconhecidos – o do monarca e o da comunidade política integrada por “estados”, “cortes” ou “estamentos”.




    A afirmação do Estado estamental é corolário da ascensão e do desenvolvimento econômico de cidades medievais que adquiriram poder e autonomia política; seu legado político reflete-se no fortalecimento de governos territoriais e na absorção de territórios menores e mais fracos por Estados maiores e mais organizados, o que, por sua vez, exige maior organização interna, tanto política como administrativa.




    Em linhas gerais, identificam-se três fases na consolidação do Estado estamental em direção ao Estado absolutista. Na primeira delas, a organização do Estado – seja no plano da decisão ou no da administração – se faz pela articulação social vertical, por categorias, baseada no reconhecimento jurídico de direitos e liberdades tradicionais e no prestígio da posição social adquirida.




    De fato, quanto mais homogênea a comunidade política, maior a sua capacidade de agir politicamente. Representa, portanto, um grupo dotado de maior ou menor significado político, que estabelece e exige respeito a direitos e obrigações em benefício de seus membros, colabora com o governante e participa do governo.




    Nesse período, a unidade territorial e o poder tendencialmente hegemônico do príncipe beneficiam-se das forças sociais tradicionais (nobreza, clero, comerciantes), organizadas em assembleias deliberativas, com poder político, a quem o príncipe pede ajuda financeira. Em troca, o príncipe garante àquelas forças a participação nos altos cargos administrativos e políticos, necessários ao crescimento do Estado e de sua burocracia.




    Posteriormente, a articulação político-social evolui para uma formação horizontal, em virtude da contraposição das relações de produção capitalista às posições de classe social. A emancipação financeira propicia ao Estado uma gestão exclusivamente política e a delimitação de uma esfera pública, executiva, rigidamente separada das relações sociais, na qual o recrutamento dos funcionários e a execução política não consideram graus de parentesco, privilégios hereditários nem interesses de propriedade.




    Na terceira fase, à medida que o príncipe e seu aparelho administrativo passam a controlar as finanças do país, observa-se um gradual distanciamento entre as figuras do príncipe e as forças sociais tradicionais e, por consequência, entre o público e o privado, o político e o social, estabelecendo-se uma articulação horizontal que dá causa ao absolutismo. O controle real das finanças foi resultado da supressão de privilégios fiscais concedidos à nobreza e do apoio da burguesia urbana, empenhada em uma distribuição mais justa dos encargos fiscais.




    2.2. O Estado absolutista




    No Estado absolutista, governar é um ofício que se exerce mediante a máxima concentração e centralização de poder no soberano. Desse pressuposto resultam: a produção da lei pelo soberano e não mais pelo acordo entre os estamentos; a normatização uniforme de várias matérias em âmbito nacional; a existência de sistema judiciário próprio. A lei torna-se, portanto, um instrumento de autoridade e, de modo geral, para o indivíduo, não havia como reivindicar direitos perante o Estado. Além disso, o governante é legibus solutus, isto é, não está vinculado nem limitado pela lei, que é produto de seu poder absoluto.




    Com tais características principais, esse tipo de Estado afirmou-se no território europeu entre os séculos XVI e XVIII, aproximadamente.




    É equivocada, contudo, a concepção do Estado absoluto como aquele em que o poder foi exercido de forma desenfreada. Na verdade, encontrava-se limitado pela lei divina, pela lei natural, pelos pactos e leis fundamentais e também por poderes e direitos das corporações, das ordens religiosas e das cidades. Segundo o filósofo italiano Pietro Costa, o caráter absoluto do poder era apregoado apenas para reiterar a originalidade de um poder centralizado, sem que jamais tenham sido anulados ou omitidos seus limites tradicionais:




    Poderíamos afirmar, com uma frase só aparentemente provocatória, que o Estado “absoluto” é o mais bem-sucedido Estado de Direito: um Estado, exatamente, pelo direito (e pelos direitos), titular de uma soberania que, longe de criar com a sua potência legislativa uma ordem integralmente dependente dela, “encontra” uma ordem já constituída, defronta-se com direitos e privilégios que florescem à sua sombra e sofre os inevitáveis condicionamentos de um e outro.36




    A partir do século XVIII, o ofício de governar afirma-se racionalmente, na esteira do Iluminismo dominante, associado a uma série de fenômenos históricos, políticos e jurídicos essencialmente “modernos”, como as revoluções burguesas, a cidadania, o liberalismo, o capitalismo, o Estado de Direito, o constitucionalismo, a soberania nacional etc. Todos esses eventos, no período que se segue ao final do século XVIII, põem em xeque a legitimação exclusiva do príncipe à titularidade do poder; estão voltados, igualmente, à consolidação da centralidade do poder estatal e à unificação da Nação ao Estado, sem perda do objetivo de instauração e manutenção da ordem. Nessa viragem, o Estado passa a ser visto da perspectiva dos súditos (ex parte populis), e não mais da do soberano (ex parte principis), o que, no dizer de Bobbio, foi “a reviravolta, a descoberta da outra face da Lua, até então desconhecida [...]”.37




    O Estado de polícia (Polizeistaat), observado na Prússia de Frederico II (1740-1780) e sucessores, é a mais típica tradução dessa última fase. Sua finalidade é a garantia do bem-estar dos súditos, o que, por evidente, depende da prosperidade do Estado, dependente da arrecadação, a qual, por sua vez, depende do bem-estar financeiro dos súditos. Nesse círculo virtuoso, promover o bem-estar – e a ordem, por consequência – significava intervir na economia e na assistência social, sendo o vocábulo “polícia” empregado para designar o conjunto de instituições criadas pela autoridade estatal para a realização de tais benefícios e da ordem. Não por acaso, dá-se, contemporaneamente, a criação de exércitos nacionais e de sólidos aparatos administrativos e coativos.




    É do Estado absolutista – mais precisamente, de seu legado histórico resumido na necessidade de construir a unidade do Estado e da sociedade – que deriva a concepção de Estado-Nação, ou Estado nacional, qual seja, o Estado com predominância de determinadas características ditas “nacionais” (língua, religião, valores, história e tradições comuns etc.), que se afirmará a partir do século XIX.




    2.3. O Estado constitucional 




    No Estado constitucional, o poder e o governo encontram-se regulados pelo Direito, com respeito à pessoa humana e seus direitos; sua pedra angular é a limitação do poder, a instauração e a manutenção da ordem, por meio da Constituição.




    São garantias institucionais do Estado constitucional a proteção das liberdades públicas (limitação negativa do poder), a tripartição de Poderes (limitação constitucional do poder) e a centralidade de instituições representativas (em geral, concretizada no Parlamento).




    Em sua primeira fase (séc. XVIII), o Estado constitucional é produto das revoluções burguesas (a inglesa, a francesa e a americana). Identifica-se, originalmente, ao Estado representativo, no sentido de que constitui a forma pela qual os cidadãos, dotados de direitos políticos, fazem-se representar no governo, direta ou indiretamente. Desse ponto de vista, sua evolução coincide com o alargamento dos direitos políticos, até o sufrágio universal, do qual derivam a constituição de partidos políticos organizados, a elaboração de sistemas eleitorais, de representação majoritária ou minoritária etc.




    Esse tipo de Estado afirmou-se durante os séculos XIX e XX, e permanece atuante no século XXI. Sua evolução dá-se por meio de uma sucessão de subtipos – Estado Liberal, Estado Social, Estado Democrático, Estado Internacional e Constitucional de Direito – tratados na sequência, os quais conservam as suas premissas fundamentais, com paulatino alargamento do Estado de Direito e das noções de liberdade, igualdade e solidariedade.
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        37 Estado, governo, sociedade, p. 64.
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