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A) GENERALIDADES
I — O ProzrLeEma

ARA Kursen o problema do Estado assenta em pres-
supoesios psicologicos.  As afirmagoes usuais que consi-
deram o Estado um agrupamento ou associacao de indivi-
duos, implicam, a seu ver, na subordinacio dos homens

(*) Na Faculdade de Direito de Paris - nos cursos de Direiio
Publico (doutorado), seccio de direito constitucional, em 1948-1949
— surpreendemos, em pleno apogeu, a influéncia de Kelsen. Sobre-
tudo nas aulas de Direilo Piblico Geral, em que Charles Eisenmann
traduzia, em critica admiravel, o pensamento do grande tedrico
de Viena, seu antigo mestre.

Analisamos aqui, em apertada sintese, as idéias principais da
concepciao de Kelsen sobre o Estado. Procuramos expdr, quase lite-
ralmente, o seu pensamento auténtico. A critica fica para outro
trabalho.
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entre si a uma certa ordem. £ o que iraduz, declarando —
o Estado é uma ordem da conduta humana. Ao empregar
a palavra ordem, tem-se dois sentidos diferentes em vista.
Assim, por exemplo, ha a ordein da natureza, que estabelece
a conformidade dos corpos com as leis naturais, que decor-
rem do principio geral da causalidade. Em conseqiiéncia,
é impossivel conceber-se na naiurcza um corpo viole uma
tei natural. Se acaso ocorrer hipotese em que se observa em
relagao a um corpo, comportamento diverso do previsto numa
lei natural, isso demonstra uma inexatidéo cientifica, sendo
necessario retifica-la a fim de que o fato novo se realize
como regular ou normal. Neste sentido a ordem da natu-
reza ¢ puramenle o sislema das leis naturais. Este modo de
ver nao interessa ao campo do Direito.

Os fatos da conduta humana, que multiplicam os obje-
tivos do Direifo insinuam um novo entendimento da ordem.
Néo pode designar tinicamente um sistema de leis naturais:
‘e, sim, de maneira diversa — um sistema de normas ou de
regras, nao exprimindo necessariamente o que na realidade
se passa, ou deva, sem excecao, passar-se, mas determinando
aquilo que, por direito, deveria sempre passar-se, mesmo
quando aconteca suceder o contrario. Essa ordem norma-
tiva, assim concebida, aplica.se somente aos fatos da con-
duta humana, ou a outras categorias de fatos que os condi-
cionem ou d¢les resultem. Uma regra, por exemplo, obriga
os individuos a adoiarem uma certa conduta, a pratica de
cerio ato ¢ a absterem-se de um outro. Se nao nos confor-
marmos com as suas determinacoes — deixando de fazer o
quc deviamos ou fazendo aquilo de que nos deviamos abter
—— a regra nao deixa, por isso, de subsistir. Diremos, é ver-
dade, que a regra foi violada, mas, isso jamais significara que
ela deixou de estar em vigor. A sua validade ndo foi, de modo
algum, atingida.

Essa validade ¢ que decide da propria existéncia das
regras. Uma ordem normativa para ser valida independe
de que a realidade lhe seja conforme: ao contrario, a con-

\

digao de conformidade é essencial & existéncia da ordem
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natural. Na ordem normativa sio os fatos — ag¢des ou omis-
sdes humanas — que precisam de adaptar-se as regras. Essa
distincdo pratica de carater psicologico é o ponto de partida
da construcao kelseniana.

II — A OrpEM ESTADUAL (ESTATICA E DINAMICA)

Admitindo-se que a palavra “Estado” designe uma ordem
que é, sobretudo, normativa, compreenderemos melhor um
certo niimero de proposi¢oes relativas a sua natureza. Nestas
condi¢oes veremos que o Estado ndo ¢é essencialmente “Po-
der”, mas também “vontade”.

Diz.se que o Estado, enquanto Poder, é superior aos in-
dividuos que estao subordinados as suas regras. Esses indi-
viduos sao como os seus stditos. Mas, para compreender_lhe
@ natureza ¢ preciso pensar que déle emanam certos impe-
rativos. E, se o podemos considerar como um poder su-
perior aos individuos, é apenas porque éle ¢ uma ordem
que lhes impde uma certa conduta, ou seja, um sistema de
regras soObre a conduta humana. Por simples analogia, nos
referimos também ao “poder” da natureza, quando, por
exemplo, afirmamos que os corpos estao submetidos as leis
naturais, leis essas que indicam como éles devem compor-
tar.se. Essa analogia é bastante imperfeita, apresentando-se
entre a natureza, submetida a um Deus ou a leis naturais,
e o Estado subordinado a um Rei ou a leis juridicas.
A ordem da natureza e a ordem Estadual nao se identifi-
cam. Tendo os homens principiado por refletir sobre si
mesmos ¢ sobre as suas relacoes reciprocas, tendo, assim, a
ciéncia politica surgido antes das ciéncias naturais, nao é
de admirar que estas ultimas se tenham servido a principio
dos conceitos que aquela tinha criado para compreender o
Estado. Realmente, a nocdao de lei natural deriva da idéia
de regra, passando, depois, a um significado bastante diverso.

O Estado, por outro lado, ndo é apenas poder. Afirma-se
também que éle tem por esséncia uma vontade, porém, dis-
tinta da dos individuos. Nao ha duavida que o Estado possua,



TR TR RTT B I W L e

A i T b 1 e dedins aisd 2 it b S

Baaaie LW

B° S T R T A Y e e

D
i

O ESTADO NA DOUTRINA DE KELSEN 89

como instrumentos de sua vontade, os individuos e as suas
respectivas vontades. Mas, a vontade do Estado néao se con-
funde com as vontades particulares dos individuos a éle sub-
metidos: é maior que a sua soma, a qual é superior. Eviden-
temente, do ponto de vista psicologico s6 ha vontades indi-
viduais, porém, a expressao “vontade do Estado” embora nao
corresponda a uma realidade psiquica, possui um sentido
positivo profundo, considerando-a como a expressao da va.
lidade objetiva da ordem normativa, a que chamamos Es.
tado. E a existéncia do Estado esta condicionada ao dominio
desta validade do Direito.

A ordem estadual néo é somente valida: é também eficaz.
Nao s6 em direito ela deve ser acatada, mas é, além disso,
de fato, mais ou menos respeitada e obedecida. Os homens
conformam-se, aproximativamente, com as suas determina-
¢oes. Todavia éste modo de dizer pode levar a malenten-
didos. Com efeito, ndo é propriamente a regra que é eficaz:
os individuos conhecem a regra e pensam nela, e é essa ope-
ragao psicologica que os incita a regular a sua conduta pela
norma. Assim, um individuo ¢ tentado a roubar, mas lem-
bra.se da determina¢ao do Estado, que proibe o roubo: esta
1déia desvia-o do seu projeto. A regra, em si mesma é um
fato extra-psicologico, exprimindo o que deve ser. Niao ha
nada de comum entre a sua validade e a realidade de um
objeto submetido ao determinismo da natureza. A idéia da
regra, ao contrario, é um fato puramente psicologico, um
fendomeno, podendo, portanto, ser causa ou efeito. E ela que
age, que leva o homem a conformar a sua conduta com a
regra. Conseguintemente, ¢ necessario fazer distin¢cdo nitida
entre a regra que “quer”, isto ¢, deve ser respeilada, e a
representacao da regra que “age”, ou, por outras palavras,
faz com que a regra seja obedecida.

Eficacia e validade nao sao, portanto, a mesma coisa.,
(O atributo da eficacia, no entanto, ndo autoriza a concluir
seja a ordem estadual analoga a ordem natural, isto é, for-
mada por leis idénticas as desta. E preferivel definir a vali.
dade da ordem estadual e o dominio dos fatos da seguinte
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maneira: uma ordem estadual s6 pode ser considerada vali-
da, quando aqueles que ela pretende dirigir se conformam,
até um certo ponto, com as suas determinacdes. Admitir o
conirario seria um absurdo. Cita KELSEN o exemplo da Ruiis-
sia. Ainda hoje ha quem afirme que a ordem tzarista con-
tinua ali a ser valida, e que tudo o que 14 se passou depois
da Revolugie, ¢ contrario ao direito, sob o pretexto de que
a antiga ordem foi modificada por meios extra-legais. E uma
idéia inscnsata. Na verdade, o que significa proclamar va.
lida uma ordem, em face da qual nada do que atualmente
existe seria regular? Mas, inversamente, também né@o deve-
mos exigir que a conduta dos sujeitos da ordem normativa
seja absolutamente conforme as determinacoes desta. E pre-
ciso mesmo que a realidade possa estar em contradi¢@o com
essa ordem, ¢ necessario que haja a possibilidade de agir
contrariamente as suas regras, “violando-as™; se assim nao
se desse, essa ordem nao seria uma ordem normativa. A rea-
lidade ndo pede ser a imagem perfeita da ordem normativa,
mas deve, entretanto, ter um minimo de semelhanca com o
seu modélo ideal. Vamos insistir ainda. E provavel que
talvez haja quem admita que o Estado é uma ordem nor-
mativa, continuando, porém, a ser relativamente, um poder,
uma for¢a, em suma, uma realidade natural e, em conse-
qiiéncia, eficaz. Para apoiar esta tese hao de invocar.se as
manifestacoes mais comuns e mais caracteristicas do seu
poder, da sua “existéncia”: canhdes, metralhadoras, bombas,
prisoes, ete. Mas, na realidade, tédas estas coisas inanima-
das vio buscar a sua significacdo no fato de serem empre-
gadas pelos homens. Ora, o que em ultima analise leva éstes
a fazé.-lo, sio as suas representacoes e particularmente a
idéia de que devem agir como ordenam as regras estaduais.
Nestas condic¢oes, o poder do Estado s6 pode ser a forca de
impulsdo das representacoes relativas a ordem estadual.

Como se caracterizam os atos estaduais? Qual o critério
que nos permitira atribuir certos atos individuais, nfo ao in-
dividuo que déles é autor, mas, como que através déle, a
um ouiro sujeito, a um sujeito ideal, quie supomos, de algum
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modo, por detras désse individuo, ou seja, ao Estado? Ora,
se 0s nossos sentidos apenas registram atos individuais, é por-
que a qualidade de “ato estadual” nao corresponde a nenhuma
propriedade sensivel que certos atos possuam. 56 por meio
de uma operacio mental que KeLseN denomina “Imputacdo”,
é que se atinge a nocao do Estado “sujeito” désses atos, E, so-
mente ha um critério que permite qualificar como atos esta-
duais certos atos individuais, imputando-os ao Estado: a sua
conformidade com uma ordem vdlida, o fato das regras dessa
ordem os terem previsto, e terem regulado em que condicoes
e por que pessoas deviam ser praticados. O Estado como su-
jeito désses atos ¢ uma expressao por meio da qual se per-
sonitica a unidade da ordem. Estabelecer a relacao entre o
ato e ordem total, tomando, para isso, como base, a norma
que o regula — é a impulagdo 20 Esiado. A qualidade de
“estadual” dada a um ato, significa, preliminarimente, que
¢le corresponde a ordem esiadual, no sentido de que esta o
reguiou, que €le faz parte dela e pode, por isso mesmo, ser.lhe
referido. Em conclusiio: o Estado é o centro de convergéncia
de todos os atos qualificados como estaduais em virtude da
umpulacdo normaiiva, processo que niao tem equivalente nas
ciéncias naturais.

O Esiado é ainda um esquema interpretaiivo e uma
ordein de vocacdo. O que faz de um ato individual um atoe
estadual, o que o eleva do dominio da naturcza para um
dominio diferente, regido por outras leis, ¢ a interpretacao
especial que déle se pode fazer, sob o ponto de vista dessa
ordem valida gque é o Estado. Eis a razao porque podemos
considerar essa ordem como um esquema interpretativo,
um sistema ideal, por conseqiiéncia, uma cria¢ao do espirito,
gue permite reconhecer em certos fatos o cariter de atos
estaduais, quando sdo conformes a ésse sistema. Se o Es.-
tado, como tédas as formacgdes sociais, ¢ uma ordem, um
sisteina de regras, em que difere dos outros agrupamentos
sociais? A ordem estadual distingue-se das ouiras ordens
sociais, principalmente, por ser uma ordem de coac¢ao. E nao
¢ ¢ sO0 no seniido de que o fato de pertencer a ela néo
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depende, sob certo aspecto, da vontade dos que lhe estdo
submetidos, porque esta caracteristica se encontra noutros
sistemas sociais — tendo em vista que o carater normativo
ou coativo nio é no fundo mais do que a expressao da vali-
dade objetiva das normas. O que a ordem de coacdo es.
tadual tem de especial, é que ¢ ela mesma quem institui
a coacdo. As suas regras ¢ que estabelecem, em certas con-
dicoes, a obrigatoriedade de um individuo tomar contra outro
uvma medida de coacdo. Estes atos sdo de dois tipos: a pena
e a execucao. A ameaca de coacao tem por fim fazer com
que os homens evitem a realizacao da coagao, adotando para
1sso a conduta adequada.

A compreensao dos problemas do Estado admite uma
estatica e uma dinamica. A definicdo da validade da ordem
estadual compde aquela, e a criacdo da ordem estadual, suas
fases, 6rgdos e métodos fazem os objetivos desta. A nocao
de validade da ordem estadual abrange o estudo do poder
publico e da soberania, no espaco e no tempo, em relacdo
as pessoas e ao territorio — elementos estaticos.

III — O EstApo E 0 DIREITO

As regras que constituem a ordem estadual sao as regras
de direito. A norma juridica é a regra em virtude da qual
se opera a “imputacao” ao Estado, que, como sujeito dos
atos estaduais ¢ a personificacdao da ordem juridica. A regra
ade direito ¢, enquanto lei juridica, na esfera do Estado e do
Direito, homologa a lei natural. A lei natural é uma afir-
macao hipotética, que estabelece uma relacio causal entre
dois fatos. A regra de direito, igualmente liga uma conse-
giiéncia juridica a uma condicio juridica. A conseqiiéncia

juridica — ato de coacao — ¢é a verdadeira reacdo do di-
reito, e, ao mesmo tempo, a acao caracteristica do Estado,
como aparelho de coagdo — é o ato estadual. E o indi-

viduo qualificado para o praticar, é o orgao do Estado.
Chegamos, portanto, a definicdo formal, segundo o seu ca-
rater juridico, do ato e do oOrgido estaduais, e, em conse-
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giiéncia, do Estado. E um conceito que compreende a tota-
lidade do sistema do direito, o conjunto de todos os fatos
juridicos. Porém, pode-se obter um conceito material, mais
restrito, que s6 abrange certas regras, certos elementos ju-
ridicos. Mas, o conceito formal e lato do Estado deve ser
considerado o conceito fundamental.

Na tese kelseniana nao ha dualidade entre o Estado e
o Direito. Nao s@o duas entidades diferentes: o Estado e o
Direito sao a mesma coisa, sendo o Estado idéntico & ordem
juridica (quer se trate da ordem juridica total ou de uma
ordem juridica parcial), da qual como sujeito de direito,
como pessoa, ¢le ndo € mais que a personificacao.

Se considerarmos o Estado uma ordem juridica, deve-
mos poder propor e resolver todos os problemas da teoria
geral do Estado sob ésse ponto de vista tinico. Ora, nio s6
€ isso que acontece, mas até somente com essa condicio é
que podem ver-se claramente os apertados lacos que unem
os problemas estudados, e que, em conseqiiéncia, as solucoes
dadas se apresentam como um sistema harmonioso e com-
pleto. E assim fica, também, a procedéncia da hipétese em
si, isto ¢, a identidade do Estado com o sistema do direito.
E, na verdade, todos os problemas da teoria geral do Estado
sao problemas relativos a validade e a criagdo da ordem ju-
ridica, problemas de direito.

Os “elementos” do Estado: poder publico, territério do
Estado, povo, sio simplesmente, a validade da ordem esta-
dual em si e a sua validade no espaco e quanto as pessoas.
A questao da natureza das formacoes juridicas (ue nascem
de uma organizac¢do territorial do Estado, ¢ um caso parti-
cular do problema geral do dominio de validade da ordem
estadual: o que nela interessa discutir, sio os problemas da
centralizacio ¢ da descentralizacio, posi¢coes do qual podem
encarar-se a descentralizacdo administrativa, as circunscri-
¢oes descentralizadas, as provincias, as fracoes de Estado,
etc., e, de um modo especial, tdodas as unioes de Estado

(Estatica) .
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A teoria dos “trés poderes” ou “fungées” do Estado tem
por chjeto as fases sucessivas da criagao da ordem juridica
(Dinamica) . Os “orgaos” do Estado s6 podem ser concebidos
como fatores da criacdo do direito. E, as “formas politicas”
sdio, apenas, os diferentes métodos de criagao da ordem ju-
ridica, metaforicamente qualificada de “vontade do Estado”.

Todos éstes problemas da teoria geral do Estado se re-
ferem a natureza, isto é, a forma ou ao contetido da ordem
estadual, mas conteido possivel desta ordem, podendo ape-
nas, por isso mesmo, levar a fixac@o de tipos. A (uestao
do contetido legitimo da ordem estadual nao pertence a teoria
geral do Estado, e sim a politica tedrica ou ciéncia politica
enquanto disciplina especulativa, e nisto esta disciplina se
distingue daquela. A teoria geral do Estado, para manter
¢ seu método em téda a sua pureza, deve, absoluta e rigoro-
samente, excluir qualquer intromissao do ponto de vista
politico.

B) QUESTOES PARTICULARES
[ — OSs GRAUS DA ORDEM JURIDICA

A doutrina classica ensina que o poder estadual, uno na
sua esséncia, se divide em trés poderes coordenados — legis-
lativo, executivo e judiciario, correspondentes a trés fungoes
iundamentais do Estado, isto é, legislacao, administracdo e
justica. Mas, conforme ja vimos, no pensamento do grande
jurista, devemos entender por “poder estadual”, simples-
menie a validade de um sistema juridico. Em conciusao,
ésse poder é, necessariamente, uno e indivisivel. Qualquer
funcio do Estado é uma fungéo juridica e, por conseglinte,
a teoria das funcoes do Estado deve encarar o funciona-
mento do direito, o seu automatismo proprio, ou seja, a di-
namica juridica. As funcgoes do Estado sao, portanto, fungoes
de criacio do direito, e o seu conjunto constitui o processo,
de miultiplas fases, da regulamentacao juridica.

O direito apresenia a caracteristica de regular a sua
propria criacdo: tdédas as normas juridicas sido estabeleci-
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das de harmonia com as prescri¢gées de uma norma supe-
rior, e, por sua vez, determinam também como sera esta-
belecida uma norma inferior. Criar uma norma. ¢, portanto,
ao mesmo tempo, criar uma outra norma: o mesmo ato é
simultineamente de criagdo e de aplicacdo do direito.
Os trés poderes, no angulo da doutrina classica, MONTES-
QuIEU a frente, correspondem, unicamente a trés fases, que
sao acentuadas de maneira especial pelo direito positivo.
O que na realidade se verifica nao ¢, de forma alguma, a
coexisténcia de fungoes mais ou menos isoladas, ou mesmo
de natureza diferente, mas uma sobreposi¢do, uma hierar.
quia de regras juridicas, em que as mais altas condicionam
as outras. Neste passo, a inteligéncia da ordem juridica se
podera fazer através dos seguintes graus: a) a constituicio;
b) a lei e o Regulamento; ¢) a sentenca, o contrato e a ad-
ministracio (direta e indireta).

a) “A Constituicao”

E a regra fundamental ou primaria, que assegura a
unidade do sisiema juridico no seu movimento de criacao.
Ou mais precisamente: é a regra fundamental do direito
internacional ou do direito interno, conforme se admita a
primazia de um ou de outro. Esta regra tem por funcao
instituir um primeiro orgao de criacdo do direito, e forma,
neste sentido a Constituicao no significado tedrico ou ideal
da palavra, aquilo a que KeLSEN denomina a Constifuicdo
hipotética. O legislador estabelece as regras da criacao das
normas gerais — é a Constituicao positiva. No sentido mais
lato e material da palavra, a Constituicio é um sistema de
normas (ue regula a criag¢ao de outras normas. Em sentido
esirito, s0 nela se compreendem as regras sobre a criagdo
das normas juridicas dos graus superiores, especialmente
das leis. Neste sentido a Constitui¢do como que se restringe
a forma da criacdo do direito. E um simples quadro, que
s0 adquire um contetido positivo por intermédio das leis
que vierem a ser elaboradas de acordo com as suas pres.
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cricoes. Ha, portanto, interésse em se distinguir, ao lado
da simples legislacdo, e como fun¢io especial, a legislagdo
constitucional, isto é, ao lado do poder legislativo, um poder
constituinte. Da distincdo entre leis constitucionais e leis
ordinarias, resulta a nocao de forma constitucional, impro.
priamente qualificada de Constituicio no sentido formal.,
Nesta forma constitucional, podem moldar-se outras maté-
rias juridicas, diversas da Constituicdo no sentido particular
e material da palavra, quer dizer, das regras sdbre legislagao.
Combinando os diferentes elementos chega-se a nog¢ao “lato
sensu”’ de Constituicio — é o conjunto das normas que re-
gulam a situag¢ao dos orgaos superiores do Estado, e as re-
lacdes entre o poder ptblico ¢ os individuos que déle
dependem.

b) “A lei e reqgulamento”

Um grau abaixo da Constitui¢ao, compreendida no sen-
tido restrito e material que vimos de precisar, estd a legis-
lagdo. Legislar é, no significado proprio, estabelecer regras
juridicas gerais, seja qual for o orgao legislativo, 6rgao de-
mocratico ou autocratico. A nocao e a natureza da legis-
lacdao s6 se distinguem claramente quando ela se opode a
execucao, ou melhor, quando o estabelecimento das regras
gerais ¢ o das regras individuais obedecem a regimes di-
ferentes. As constituicoes modernas admitem em geral, a
titulo de exceg¢do, que certas regras gerais, ou, em determi.
nadas circunstancias, tédas as regras gerais, sejam for-
muladas por um orgao diferente do 6rgao normal da legis-
lacdo, do legislador (Parlamento ou Parlamento e Chefe de
Estado). Ai teremos, niio mais leis, e sim decretos ou regu-
lamenios. Em geral, a Constituicdo concede a todas as au-
toridades administrativas o poder de estabelecerem, nos li-
mites da sua competéncia e com base na lei — regulamentos
complementares, para regular os pormenores da sua execucao.
Os regulamentos constituem um grau inferior em relacdo a
lei, que até certo ponto concretizam: neles o processo de
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eriacdo do direito continua para além da fase em que é
criada a lei. H4 também os regulamentos com forca de lei,
que substituem ou revogam uma lei existente: sio os cha-
mados regulamentos de necessidade ou de excecdo. Muitas
constitui¢bes modernas autorizam o Chefe de Estado ou o
Govérno, a publicar provisoriamente, em circunstincias ex-
cepcionais (quando o orgao legislativo normal, o Parlamen.
to, nao pode funcionar, como p. ex. em caso de guerra),
regulamentos em vez das leis propriamente ditas. Esses re-
gulamentos sdo também designados por “leis provisorias”,
ou “regulamentos com forg¢a proviséria de lei”. Porém, é re-
comendavel que éstes regulamentos sejam submetidos, em
tempo oportuno, a aprovacdo do legislador, que pode re-
voga-los. Na piramide do direito, colocam-se, portanto, ao
lado da lei, imediatamente abaixo da Constitui¢do, que, na
realidade, institui, entao, dois 6rgaos legislativos — um o6rgao
norimal e um 6rgao excepcional.

c¢) “A senltenca, o contrato e a administracdo”

A fim de que consiga toda a sua significacao e alcance,
& disposicio geral, que liga determinada conseqiiéncia a
certo fato, — deve ser individualizada. E necessario veri-
ficar se o fato previsto “in abstrato” pela regra geral, existe
“in concreto” e, no caso afirmativo, passar a aplicagao. Isto é,
primeiro ordenar, e em seguida fazer funcionar a sangao
prescrita, igualmente “in abstracto”. E éste o papel da “sen-
lenca”, esta é a funcdo da justica, do poder judicial. Esta
funcio ndo tem, de maneira alguma, um carater puramente
declarativo, ao contrario do que a doutrina tem admitido.
Apesar da terminologia improépria que induz a érro — “dizer
0 direito”, “achar o direito” que poderia fazer pensar que
0s juizes se limitam a declarar, a exprimir o direito ja con-
tido na regra geral, — a jurisdi¢do é na realidade uma fun-
¢ao constituiiva e a senten¢a um verdadeiro ato de criacgéo
do direito. Somente a sentenca cria uma relacdo enire a
condicdo e a conseqiiéncia juridica concretas, desempenhan-
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do no dominio individual. o mesmo papel desempenhado
pela lei no dominio geral. Ela ¢, assim, uma regra juridica
individual: a individualiza¢ao ou concretiza¢iao de uma regra
juridica geral ou abstrata. Julgar é, portanto, continuar o
processo de cria¢io do direito, fazendo-o descender do geral
para o particular. E, quem afirma estar todo o direito con.
tido nas regras gerais, ou seja, a identificacdo erronea do di.
reito com a lei, incide num obscurecimento desta nogao..

O direito ainda se concretiza ou individualiza por outros
modos. Entre a lei e a sentenca situa-se o “contrato”. Ele in-
dividualiza o primeiro elemento da regra geral — a con-
digao — ¢ que figura entre as regras que os tribunais tém
de aplicar em direito civil. As partes. regulam elas mesmas,
por delegacdo da lei, as suas relagoes reciprocas. A funcgao
da sentenca, limitar-se-a, entdo, a estabelecer que as obri-
gacoes assim criadas foram violadas e a ligar a essa veri.-
ficacdo a sancao, isto é, a execucao.

A func¢ao administrativa também consiste em individua-
lizar ou concretizar as regras legais. Chama-se-lhe corren-
temente “execucao”. Deve-se, porém, distinguir dois tipos
de administracao: a administracio publica indireta e a ad-
ministracdo publica direta.

A administracao publica indireta representa uma ver-
dadeira jurisdicao, uma funcao inteiramente analoga a jus-
tica ordinaria. Serve.se, neste caso, para atingir os seus fins,
exatamente dos mesmos processos que a justica: assim, as
leis e regulamentos administrativos, em geral, e depois, in.
dividualmente, as decisoes das autoridades administrativas
— ligam aos atos que a administracdo quer proibir, uma
sancao, penalidade ou execucao administrativa. Sentenca
¢ decisdo administrativa sao dois atos da mesma natureza.
Apenas difere a situaciao juridica dos orgaos que estabele.
cem a regra individual: os juizes sao independentes, ao con-
trario das autoridades administrativas, que o nao sao. A de-
cisao administrativa ¢, pois, analoga a sentenca. A disposi-
cao administrativa (a segunda das duas categorias de atos
administrativos) ¢ equivalente ao contrato do direito civil:
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concretiza o fato-condicao previsto na regra administrativa
geral. A lei habilita a autoridade administrativa a estabe-
lecer uma regra individual, unilateral, ao contrario do con-
irato. E ¢ a c¢la que incumbe, quando ocorrer a sua viola-
cao, verificar ésse fato, ao qual a decisao administrativa
ligara uma sancao administrativa.

Na administra¢do, o Estado pode nao se limitar a impor
obrigacoes aos suditos, sob a ameaca de uma pena ou de
uma execucao; pode, também, realizar éle proprio, direta.-
mente, os fins da administracdo — ¢ a administracao direta
cu imediata. Nesse tipo de administracao, certos individuos,
qualificados como orgaos do Estado, tém obrigacoes corres.
pondentes aos fins desejados, ao passo que na administracao
indireta essas obriga¢oes pesam sobre os suditos. SO devem
ser considerados como “6rgios do Estado”, neste sentido es-
pecial da expressao (que opde o o6rgao do Estado ao simples
cidadao), certos individuos que a técnica juridica designa
por um nome rigorosamente preciso — os agentes publicos.
Diremos que se trata de funcionarios profissionalmente obri-
gados a uma certa atividade, subordinados ao direito disci-
plinar e recebendo uma remuneracio fixa, paga por um
fundo central chamado Tesouro publico, que serve também
para cobrir as oulras despesas da administracio, e que é
constituido pelas contribuicdes dos habitantes.

Relacionando idéias, cumpre recordar que o poder es.
tadual, essencialmente uno, deve ser dividido, a fim do
Chefe de Estado conservar, na medida do possivel, pelo menos
uma parte intacta ilimitada, para servir de contrapéso a
outra. Mas, o que em democracia parece essencial, ¢ menos
separar os poderes (confiar cada uma das trés grandes fun-
coes a um orgao diferente) que dividir o poder, isto é, fazer
exercer cada fungdo por um orgdo complexo (fracionar o
exercicio de uma s6 e mesma funcao entre varios agentes,
que tenham, tanto quanto possivel, interésses politicos opos-
tos). E, nos desenvolvimentos do direito contemporaneo,
entre outros motivos, pelo progresso da justica administra.
tiva, o principio da separagio diminui de importancia.
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II — O PROBLEMA DA ORGANIZAGAO TERRITORIAL DO EsTADO —
A TEORIA DA CENTRALIZACAO E DA DESCENTRALIZACAO

Entende EISENMANN, o mais notavel critico de KELSEN,
que é a proposito do problema da centraliza¢io e da des-
centralizacio que o grande jurista atingiu uma posi¢io real-
mente singular (embora lhe demonsire tantas contradigdes),
pois. a sua concepgdio ¢ a tnica que conduz a analise do pro-
blema, pelo fato de estabelecer como ponto de partida esta
premissa — o problema da organizacéio territorial do Estade
‘¢ um problema do dominio da validade territorial das normas
juridicas. Validade no interior do seu territério, validade
local. Ou elas possuem, todas, o mesmo dominio de validade
— a extenséao total do territorio do Estado, ou, pelo contrario,
umas sio validas para todo o territorio, e outras apenas para
uma parte désse territdrio. As primeiras sao as normas cene
trais, ¢ as segundas, as normas nao-centrais ou locais. As
normas locais formam ordens juridicas parciais, constituem
comunidades juridicas subordinadas, que sao consideradas
como “membros”, territorialmente diferenciados do Estado.
Esta forma de organizacao territorial do Estado é a descen.

tralizacéo. O grau de descentralizacdo, — e, logicamente,
a ceniralizaciio, porque os dois térmos sdo correlatos — de-

pende da propor¢do, em ntimero e em importancia, das nor-
mas cenirais e das nfo-centrais. A centralizacdo seria total
se tGdas as regras do sistema estadual, sem excepcdo, fossem
validas em tocdo o territério. Por sua vez, a desceniraliza-
cdo seria total se cada regra fosse valida apenas para uma
parte de territorio. Neste ultimo caso, para estarmos em pre-
senca de um todo organizado e de uma comunidade uni-
taria descentralizada, torna-se necessario supor, no minimo,
uma norma hipotética fundamental valida para todo o ter-
ritéric, e de harmonia com a qual tddas as regras posterior-
mente formuladas serdo validas somente para uma parte
désse territéorio. Em verdade, porém, nunca, nem um nem
outro déstes casos-limites foi realizado no direito positivo.
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E, entre éstes dois extremos, graduam.se todos os tipos par-
ciais de descentralizacéo, e, em conseqiiéncia, de centiralizacio.
A separacdo das diversas normas em centrais e nido-centrais
pode operar-se segundo dois principios: ou por graus da
ordem juridica, ou, independentemente do grau, por maté.-
rias, por objetos de regulamenta¢iio. Exemplos: no primeiro
caso — iodas as leis constitucionais serao validas em todo
o territorio, e qualquer outra norma, seja geral ou seja in-
dividual, s6 tera validade em certa parte désse territdrio;
no ultimo caso — as regras de direito civil serdo normas
centrais; as regras de direito industrial, ao contrario, serao
normas puramente locais. Portanto, o critério de disting@o
cnire a centralizagio e a descentralizacdo é um elemento
estatico — a diferente extensdio de territério em que sio
vilidas as regras juridicas. Mas, subsidiariamente, podemos
estudar do ponto de vista dinamico a forma como essas
regras sao criadas, e, por isso mesmo, a natureza dos 6rgaos
que as formulam. Dai, enirevemos dois sistemas possiveis:
as normas centrais e as normas locais formuladas por um
s6 e unico 6rgdo, ou por oOrgdos diferentes. A rigor, nenhum
dos dois sistemas caracteriza, exclusivamente, uma ou outra
das formas da organizacao territorial do Estado. O carater
ceniralizador de um KEstado revela-se, todavia, mais inten-
samiente, quando tédas as normas centrais sdo criadas por
um tnico 6rgdo, que sera na medida do possivel, simples.
Mas, um Estado ndo é descentralizado apenas porque as
normas sio cstabelecidas por diferentes érgaos, ou geradas
de atos diferentes de um sé orgao. (Por exemplo, conforme
a matéria regulamentada: o sistema dos departamentos
administrativos) . Pode-se admilir, em tese, inversamente,
a que num Estade descentralizado tddas as regras locais, ou
mesmo tddas as regras (cenirais e locais), fossem criadas
por um tnico 6rgio, ou melhor, por um tnico agente, ainda
que seja por meio de atos diferentes. Haveria entio, unido
pPessoal entre os Orgios das diversas ordens subordinadas,
ou até entre Orgios centrais e orgios locais. Evita-se, alias,
‘ha pratica, empregar éste tGltimo sistema, exatamente porque
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s descentralizacdo deve permitir regular de modo diverso
lima mesma matéria para as diferentes partes do territorie
do Estado, ¢ de preferéncia instituem-se Orgios proprios
para cada uma delas. Vimos, pois, que uma questao de grau,
de ordem quantitativa fornece elementos para distinguir a
descentralizaciio total da descentralizacdo parcial.

Impoe-se outra distin¢do, essa qualitativa, entre descen-
tralizaciio perfeita e descentralizacio imperfeita. A descen-
tralizacdo ¢ perfeita quando as normas locais sdo estabele-
cidas de maneira definitiva e independente. 1.°) Definitiva
— isto ¢, sem que as normas centrais possam revogi-las ou
substituir-se as mesmas; 2.°) Independente — isto €, sem que
as normas centrais tenham qualidade para lhes modificar
o contetido. A descentralizacdo é, ao contrario, imperfeita,
quando ausente o primeiro ou o segundo déstes elementos.
Exemplo de descentralizacao perfeita: um Estado federal
admiie o principio de que as leis federais estao acima das
leis dos Estados federados. Exemplo de descentralizacdo im-
perfeita: — a lei central fixa os principios da regulamen-
lagao, de que a lei local s6 tera de estabelecer as par-
ticularidades.

A teoria da centralizacdo e da descentralizacio ¢ da
maxima importancia no pensamento kelseniano, porquanto
fornece o critério para a classificacio das coletividades ju-
ridicas, ou seja, para caraclerizar o Estado Uniltdrio, os Paises,
o Estado federal e os seus Estados-membros, a Confederacdo
de Estados, as outras Unioes de Estados e a Comunidade
Juridica Internacional.

Na elaboracdo de sua teoria, KELSEN variou de orienta-
¢ao. I o que se nota através do exame da Allgemeine Staats-
lehre — 1925, ¢ da General Theory of Law and State — 1945.
Na primeira obra nio aparece nitida a concepcio do “cri-
terium dinamico”, enquanto na segunda com clareza afirma
que a centralizacao e a descentralizacio sdo dois fendmenos
que devem ser interpretados como fenomenos de estatica
do direito ¢ da dinamica do direito. Neste problema, veio
a admitir, afinal, um critério dualista.
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C) CONCLUSAO
A DEFINICAO DO EsrtaAbo

Considerando que uma investigacio mais cireunstan-
ciada demonstra que o Estado é uma ordem social coativa,
e que esta ordem coativa é necessariamente idéntica 4 ordem
juridica, posto que sdo os mesmos atos de coacdo que carac-
terizam a ambas; considerando que uma mesma comunidade
social nio pode ser constituida por duas ordens diferentes;
considerando deficitaria a assimilacio ao Estado de um
grupo de individuos submetidos a um poder organizado;
considerando que somente se concebera o Estado tendo em
vista uma ordem juridica quando tenha alcancado certo
grau de centralizacdo — KELSEN conclui por esta defini¢ao:

O Estado ¢ uma ordem, cujas normas requlam a con-
duta humana. Assim, pretendeu ter atingido um conheci-
mento ideologicamente livre, do Estado, libertado de toda
Mistica ¢ de tdda Metafisica.



