Estado”

Riccardo Guastini ~

1) Nocbes preliminares

Para esclarecer o conceito de “Estado”, deve-se, antes de tudo, intro-
duzir algumas nocoes preliminares relativas principalmente a estrutura
dos ordenamentos e das relacoes entre os ordenamentos juridicos.

(1) Fundacao dinamica das normas. Uma norma N1 fornece funda-
mento “dinamico” a uma norma N2, se N2 foi criada por uma autoridade
normativa A instituida por N1. N1, em outros termos, é uma norma de
competéncia - uma “norma sobre a producao juridica” - que confere a
uma autoridade A o poder de criar N2, e A é a autoridade criadora de N2.

(2) Norma suprema. Norma suprema de um ordenamento é aquela norma
que prové fundamento dinamico as outras normas do ordenamento, mas
nao é, por sua vez, fundada em nenhuma outra norma. E, portanto, uma
norma “originaria” ou “independente”, no sentido de que seu pertencimento
ao ordenamento ndo depende da (prévia) existéncia de outras normas.

Significa dizer, a norma suprema é uma norma criada por um poder
(nao juridico, mas) de fato: néo, por assim dizer, um poder constituido,
mas sim um poder constituinte. A norma suprema, em outras palavras, é
a “primeira constituicao” do ordenamento do qual se trata.!

" Traducdo de Adrian Sgarbi (PUC-Rio).

" Professor da Universidade de Génova (Italia).

1 Naturalmente, nao se esta afirmando que no vértice do ordenamento haja, ao pé da letra, uma tnica
norma suprema: normalmente, existirdo muitas normas, todas do mesmo nivel, porque todas formuladas
em um mesmo documento normativo, que é tido como a “primeira constituicdo” daquele ordenamento.
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(3) Relacoes entre ordenamentos. Dois ordenamentos podem manter
entre eles dois tipos de relacoes: uma relacao de reciproca independéncia,
ou uma relacao de supra ou infraordenacao’.

(a) Um ordenamento O1 é subordinado a um outro ordenamento
02, enquanto a “sua” norma suprema NO - ou seja a sua primeira cons-
tituicao - €, a0 mesmo tempo, uma norma pertencente a O2. Reciproca-
mente, um ordenamento O2 é subordinado a um outro ordenamento,
O1, enquanto inclui, dentre suas normas, a norma suprema de Ol. Em
outras palavras, um ordenamento subordinado nio é um ordenamento
independente: ¢, freqtientemente, parte de um ordenamento, ou seja, um
ordenamento “parcial”. Um ordenamento supraordenado, por sua vez, é
o ordenamento “total” que engloba em si o ordenamento subordinado.
Por exemplo, um ordenamento regional ¢ subordinado ao ordenamento
estatal (do qual, neste sentido, “é parte”); o ordenamento de um Estado
federal é supraordenado aos ordenamentos dos Estados-membros. Se-
gundo este modo de ver - defendido, por exemplo, por Kelsen’ — que o
poe sob a designacdo de “monismo”, os ordenamentos estatais sao subor-
dinados ao ordenamento internacional.

(b) Dois ordenamentos sao reciprocamente independentes enquanto,
banalmente, ndo mantenham uma relacdo de supraordenacao-subordi-
nacdo. Em outras palavras: O1 é independente de O2 se, e somente se, a
sua norma suprema NO ndo pertence a O2; e reciprocamente O2 é inde-
pendente de O1 se, e somente se, a sua norma suprema NO nao pertence
a Ol. Sao reciprocamente independentes, neste sentido, os diversos or-
denamentos estatais,*como também, no ambito de um ordenamento es-
tatal, os diversos ordenamentos regionais.’

(4) Funcoes juridicas. Em cada ordenamento juridico existem 6rgaos
(ndo necessariamente distintos) que desempenham certas funcoes de go-
verno. As funcoes de governo sdo, em ultima instancia, “funcoes juri-

2 BOBBIO (1960, Cap. V).

3 KELSEN (1945, pp. 368 e segs.; 1960, pp. 365 e segs. 1960, 365 e segs.). A tese oposta (“dualista”),
segundo a qual ordenamentos estatais e ordenamentos internacionais sdo reciprocamente independentes, é
sustentada, por exemplo, por ANZILOTTI (1955).

4 Segundo a tese monista, a qual se fez referéncia acima, os ordenamentos estatais nao sio independentes,
mas coordenados (todos sendo subordinados ao ordenamento internacional).

5 Falando estreitamente, diria Kelsen, os diversos ordenamentos regionais sao entre eles nao ja indepen-
dentes, mas coordenados (todos sendo subordinados ao ordenamento estatal).
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dicas”, considerando que decorrem de normas juridicas. Estas funcoes
juridicas sdo essencialmente duas:

(a) a criacao de normas novas (legislacdo em sentido amplo ou “ma-
terial”); e

(b) a aplicacdo de normas preexistentes a casos concretos (em forma
jurisdicional ou administrativa, aqui pouco importa).

(5) Centralizacao e descentralizacdo. Existem dois tipos fundamentais
de ordenamentos juridicos: ordenamentos centralizados e ordenamentos
descentralizados.®

(i) E centralizado todo ordenamento que - como o Estado moderno
— institua érgaos especializados (legislativos, executivos, jurisdicionais)
para a producao e aplicacdo de suas normas.

(ii) E descentralizado o ordenamento o qual - como o ordenamento
internacional - confia inteiramente a producido e a aplicacao das suas
normas aos destinatarios das normas mesmas.

(6) Esfera de eficacia dos ordenamentos. Por “eficacia juridica” (para
nao se confundir com efetividade, termo de que trataremos em breve)
de uma norma entendo a sua capacidade de produzir efeitos juridicos,
tais como o nascimento de obrigacoes e direitos. Ora, como toda norma
juridica ndo pode ser outra coisa sendo, em ultima instancia, destinada
a seres humanos, todo ordenamento juridico tem necessariamente uma
esfera pessoal de eficacia: esta, relativa ao conjunto de pessoas em razao
das quais as normas podem produzir efeitos juridicos. Alguns ordena-
mentos, porém (ndo todos) possuem, ainda, uma esfera territorial de efi-
cacia: este é o espaco geografico (que pode ser descontinuo) no qual o
ambito de suas normas podem produzir efeitos juridicos. Por exemplo,
os ordenamentos internos das sociedades por acoes ou dos partidos po-
liticos, por exemplo, nao tém uma esfera territorial.

(7) Efetividade dos ordenamentos. Diz-se “efetiva” uma norma que seja
efetivamente usada, observada, e aplicada. Diremos, assim, que efetivo é
um ordenamento cujas normas sao geralmente efetivas.

6 KELSEN (1945, p. 308) H. Faco aqui referéncia nao a centralizacao “estatica” (relativa ao ambito de
eficacia territorial das normas), mas a centralizacao “dinamica” (relativa aos modos de producao e aplicacio
de normas).
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2) “Estado”

Bem, como esclareceu Kelsen, fala-se de Estado quando se estd na
presenca de um ordenamento, o qual:

(1) seja centralizado,’

(ii) seja independente (ou, como se diz, “originario”),

(iii) tenha uma esfera territorial de eficicia, e

(iv) seja efetivo.

Todavia, seja na linguagem juridica (por exemplo, na linguagem da
doutrina do direito internacional), seja na linguagem comum, raramente
o termo ‘Estado’ ¢ usado para designar, literalmente, um ordenamento
enquanto tal.” Com este termo frequientemente faz-se referéncia a:

(a) as vezes, a comunidade politica governada pelo ordenamento;’

(b) recorrentemente, ao conjunto dos 6rgaos centrais do ordena-
mento, ou seja, os 0rgdos competentes a criacdo e a aplicacao do direito:'

7 Ou, melhor dizendo, relativamente centralizado. Centralizacdo e descentralizacio, de fato, nao sao con-
centracoes de dois valores: é questdo de grau. Circunscrevendo o discurso a producéo de normas (e dei-
xando de lado, pois, a aplicacdo) podem-se distinguir os seguintes graus fundamentais.

(1) Estado unitério: todas as normas sio produzidas centralmente. E o grau zero de descentralizacao.

(2) Estado regional: a producio normativa é parcialmente descentralizada. A descentralizacio, todavia, néo
se estende até as normas de ramo constitucional: concernem somente as normas legislativas. O ordena-
mento é, portanto, composto: (a) por uma constituicdo central, como tal valida para todo o territorio e a
inteira comunidade; (b) por leis centrais, igualmente validas para todo territério e a inteira comunidade; (c)
por leis locais, validas apenas para uma parte do territorio e da comunidade.

(3) Estado federal: é parcialmente descentralizada a producao de normas nio apenas legislavas, mas também
constitucionais. De tal modo que o ordenamento resulta composto: (a) por uma constituicao central; (b)
por diversas constituicoes locais; (¢) por leis centrais; (d) por leis locais.

(4) Confederacdes ou unido internacional de Estados: a descentralizacio da producdo normativa é quase
total. Em particular, néo existe uma constituicdo comum: no lugar desta existe, frequentemente, um tratado
internacional. Os Estados-membros, pois, conservam plena autonomia constitucional. Note-se: a confede-
racdo - diferentemente do Estado federal - ndo é sujeito de direito internacional.

(5) Comunidade internacional: a descentralizacio da producio normativa é total. A norma central ¢ uma
norma sobre a producéo juridica que convalida costumes.

8 Kelsen parece confundir a identidade ontolégica (o ente A ndo é outra coisa que o ente B) com a
equivaléncia logica (a proposicéo p ¢é verdadeira se, e somente se, é verdadeira a proposicao q). Em outras
palavras, ndo ¢ que Estado e ordenamento sejam, literalmente, “a mesma coisa”, mas a proposicao que uma
comunidade constitui um estado é verdadeira se, e somente se, é igualmente verdadeira a proposicdo que
aquela comunidade é governada por um ordenamento centralizado.

9 Mas, note-se, ¢ exata a observacdo de Kelsen segundo a qual o ordenamento juridico é constitutivo da
“comunidade politica”, no sentido de que aquilo que retine os membros da “comunidade” ndo é outra coisa
que isto: a comum sujei¢do a um mesmo ordenamento. KELSEN (1945, PP. 186 e segs.).

10 TROPER (1994, p. 136) e LEBEN (2004). Bem entendido, Kelsen nao ignora a linguagem comum: veja-
-se 0 que escreveu em “A idéia do direito natural (1927-1928), in KELSEN (1994, p. 126), onde distingue
com incomum clareza: “O Estado no sentido lato de um ordenamento juridico coativo” e “O Estado no
sentido estrito de uma organizacéo coativa”.
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isto é especialmente verdade para as normas (internacionais) enderecadas
aos Estados, como para os discursos os quais se fala dos Estados como
sujeitos agentes ou como titulares de situacoes juridicas subjetivas.'!

3) Formacao, conteudo e extensao do ordenamento

Todo ordenamento juridico pode ser utilmente examinado por, ao
menos, trés diversos pontos de vista: o ponto de vista de sua modalidade
de formacio, o do conteudo, e o de sua extensio.

(1) O modo de formagcao. O direito - como insistiu Kelsen - disciplina,
dentre outras coisas, também sua criacdo, ou seja, o modo de formacéo
do proprio direito. O modo de formacao do ordenamento ¢ estabelecido
por um conjunto de normas secundarias: as metanormas que regulam a
criacdo do direito, ou seja, a producao de (outras) normas, conferindo
poderes normativos e disciplinares ao seu exercicio. Tais metanormas - as
“normas sobre a producao juridica”, no léxico da doutrina italiana'? - sdo
nada mais que a “constituicao material” (em um dos muitos sentidos
desta expressao) do ordenamento mesmo.

A andlise do modo de formacao do ordenamento juridico permite
distinguir os Estados em Estados democraticos e Estados autocraticos.?

(a) Diz-se “democratico” o Estado no qual as normas séo criadas pelos
sujeitos mesmos aos quais elas se dirigem, seja diretamente (democracia
direta) ou indiretamente por tramites afetos aos 6rgaos legislativos (de-
mocracia representativa).

11 Observe-se: nos ordenamentos juridicos unitarios e totalmente centralizados, o vocabulo “Estado”
pertence apenas a linguagem dos juristas - onde ¢ usado, essencialmente, para delimitar o dominio do
direito publico, precisamente constitucional — mas nao a linguagem do direito, pela banal razdo de, em
ordenamentos como este, ndo séo enderecadas normas ao Estado (ROSS, 1961, pp. 296 s.). Por outro lado,
nos ordenamentos federais e/ou relativamente descentralizados (caracterizados, isto é, por mais ou menos
ampla autonomia regional, provincial, ou comunal), o vocdbulo “Estado” pertence também a linguagem
do direito, no sentido de que o direito inclui normas enderecadas ao Estado enquanto sujeito agente: (a)
Nos ordenamentos federais, tais normas se referem, segundo os casos, ou a federacido - também chamado
“Estado federal” - ou aos “Estados-membros”, enquanto sujeitos distintos (e isto sugere que 0 mesmo vo-
cabulo, “Estado”, assume dois significados diversos); (b) Nos ordenamentos unitarios mas descentralizados,
tais normas se referem ao Estado enquanto sujeito distinto dos entes territoriais ou comunidades locais.
Neste contexto, “Estado” designa os 6rgaos centrais do governo da comunidade.

12 PERASSI (1953).
13 KELSEN (1998).
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(b) Diz-se “autocratico” o Estado no qual as normas sao criadas sem a
participacao dos sujeitos para os quais elas se dirigem.

(2) O contetido. O contetido de um ordenamento é constituido pelo
conjunto das situacoes juridicas subjetivas (poderes, direitos, obrigacdes,
etc.) que suas normas, primarias e secundarias, instituem.

A analise do conteudo do ordenamento é a chave para a compre-
ensao da distinc¢do entre Estado constitucional e Estado absoluto (veja-se
o art. 16 da Déclaration des droits de ’lhomme e du citoyen, 1789: “Uma so-
ciedade, na qual ndo esteja assegurada a garantia dos direitos e nao esteja
prevista a separacdo dos poderes, ndo tém uma constituicao”).

(1) Diz-se “constitucional”* um Estado no qual:

(a) o poder politico (isto é, concretamente os poderes de criacdo e
aplicacao das normas) seja distribuido entre uma pluralidade de 6rgaos
que, segundo os ensinamentos de Montesquieu, controlam-se e se
“freilam” alternadamente;

(b) aos cidadaos sdo conferidos e garantidos alguns direitos de li-
berdade (a liberdade pessoal, d consciéncia, de reunido, de associacao,
de prensa etc.).

(ii) Diz-se “absoluto” um Estado que ndo satisfaz conjuntamente estas
duas condicoes previamente enumeradas.

(3) A extensdo. Um ordenamento pode ser mais ou menos extenso (é
evidentemente uma questdo de grau) segundo o numero de ocorréncias
juridicas (fattispecie) que discipline ou, de um outro ponto de vista, do
ntumero de comportamentos que regula.’

A analise da extensao do ordenamento juridico é a chave da distincédo
entre estados liberais e estados totalitarios.

(i) E liberal'® um Estado o qual somente uma 4rea relativamente cir-
cunscrita da conduta humana é disciplinada pelo ordenamento juridico,
além de uma grande quantidade de comportamentos - espécie a qual se
refere, por um lado, a vida privada e, por outro lado, a producéo e a dis-

tribuicao da riqueza seja destituida de disciplina é, neste sentido, “livre”."”

14 Ou “liberal”, em um primeiro sentido desta palavra (veja nota 18).
15 KELSEN (1981, pp. 38 ss.).
16 “Liberal” em um segundo sentido desta palavra (veja, acima, nota 16).

17 Trata-se, por assim dizer, de uma liberdade “natural”, pré-juridica: um “espaco juridico vazio” (BER-
GBOHM, 1892).
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(ii) E totalitdrio um Estado o qual tende a submeter todos os compor-
tamentos humanos a normas juridicas.
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