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1 — Breve alus@o ac Direito e ao Estado

Parece haver uma circularidade envolvendo as nocBes de Direito ¢ de
Polftica, junto as quais a presenca do conceito de Estado complica a reci-
procidade de implicacGes. Através do tempo tém surgido teorias que con-
cebem o Estado como criador do Direito e teorias que entendem o Direito
como algo anterior — genética ou logicamente — ao Estado. Por outro
lado, a linguagem da filosofia social com freqiiéncia confunde o estatal
com o politico, e isto, independentemente do problema das relagGes entre
Direito ¢ Estado, se reflete sobre a figura do relacionamento entre juridi-
cidade e politicidade *.

Quando se encaram as formas de conceituar o Direito, observa-se que
com freqiiéncia elas se baseiam sobre notas que também se encontram em
outras instincias institucionais. Assim a nogéio de “ordem” se aplica nfio
56 ao Direito, mas 3 politica e & economia. “Normas” se encontram obvia-
mente na esfera da ética, senfo mesmo na economia e seguraments na
religido. “Conduta” é algo que ocorre na vida social em geral e portanto
em qualquer de seus &mbitos. Deste modo, a qualquer destes Ambitos se
pode ajustar um esquema que menciona normas e fatos, além de valores.

Daf, como se sabe, que se tenha recortido 2 referéncia & coercibili-
dade, ou a presenca de um aparato coativo, para especificar a concei-

Comunicacio apresentada ao IIT Congresso Internacional de Filosofia Juridics
e Soclal, realizado em Buenos Alres entre 28 de outubro & 12 de novembro de 1991,

1 O tema interessou a varlos mutores dr geracho de Del Vecchio, tendo side
tratado por este, inclusive, em alguns trabslhos especificos (cf. Studi suf Diritto,
vol. T, ed. Giuffré, Milio 1958). Del Vecchio entretanto tendiza a confundir esta-
talidade com politicidade.
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tuagio do Direito. De fato ela se faz necessdria sempre que o conceito do
Direito ndo se limite 3 alusdo & normatividade. O verdadeiro problema,
porém, € que aquele aparato deve apresentar-se legitimo, e a partir desta
exigéncia, que € axiol6gica, se pode chegar ao tema dos “fundamentos”,
posto que € neles que cabe buscar a legitimidade. Mas esta se encontra
na prépria esfera da politicidade (em senso amplo), que enquadra ¢ em-
basa o Direito ¢ o Estado: a legitimidade do poder estatal passa através
de sua juridicidade e pressupde, com essa juridicidade, valores politicos.

2 — A Politica e o Direito segundo a tradigdo intelectual

Trata-se evidentemente de questdes bastante amplas, sobre as quais
tentamos tragar aqui algumas linhas gerais.

Os conceitos de politica e de Direito, tal como séo utilizados no QOci-
dente contemporéneo, correspondem a longos trajetos seménticos. Isto &,
a longas tradicGes intelectuais, dentro das quais, por um lado, aqueles con-
ceitos permaneceram, por outro se alteraram. Parece que a idéia de polftica,
com seu espectro mais amplo, tem raizes mais antigas: mesmo que tome-
mos como referfncia “cléssica” a experiéncia grega, temos de admitir a
existénecia de alusbes & politica em contextos pré-helénicos, Entretanto os
gregos deram 2 idéia uma riqueza inconfundivel, com peculiar evolugio
¢ em conexfio com “fatos” que se tornaram historicamente exemplares:
assim encontramos representagSes especificas, entre outros, em Herddoto
e Tucidides, Platdo e Arist6teles, bem como nos estSicos .

Os romanos, acrescentando a idéia de polis as nogSes de Respublica
e de civitas, deixaram para os medievais um legado a que se agregariam
componentes elaborados pela Igreja: em todo o caso, a Idade Média apa-
rece historicamente como um trecho dominado pelo eticismo e pela teologia.
Principalmente por isso Maquiavel representou um impacto, por ter —
principalmente nho Principe — tratado de polftica sem teologia ¢ sem eti-
cismo. MAQUIAVEL e MORUS teriam iniciado para o mundo moderno dois
padres tipicos do pensar politico, o realismo vinculado & razdio de Es-
tado e o utopismo de padrio “humanitfrio”. Lembraria a propdsito do

2 Para o fundamental, ef. Jacqueline Bordes, Politeia — dans la pensée
grecque fusQu'é Aristote (Paris, ed. Belles Lettres, 1882). Permitimo-nos reter este
tépico: “Si la pensée moderne parait toujours tributalre de la pensée grecque pour
I'analyse des rapports de forces entre gouvernants et gouvernés, la notion juri-
digue dBtat est herliée de Rome. La realité romaine est sur ce point plus proche
de nous que de la Gréce, et le latin doit dejd falre appel, pour {raduire politeia,
4 des mots différents: respublice et civites ne peuvent chacun en exprimer gqu'un
aspect” (pig. 14). Para Herodoto e Tucidides, Cynthias Farrar, The origins of
democratic thinking — The invention of politics in classical Athens (ed. Cambridge
University Press, 1959), principalmente caps. 2 e 5. Entretanto, segundo M. Finlay,
8 “politica” fol separadamente criada pelos gregos e pelos efruscos e/ou romanos
(A Politica no mundo antigo, trad. A. Cabral, ed. Zahar, Rio de Janeiro 1985,
cap. IIT, pag. 69},
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assunto os estudos de MEINECKE ¢ de RITTER. A especificidade da dimen-
sdo politica, latente ou patente em MAQUIAVEL, reaparece com outro sen-
tido em ROUSSEAU, que buscou na racionalidade a via de acesso a um
fundamento para a politica que estivesse nela prépria: os homens obedecem
com base no contrato e refazem o contrato por meio da vontade geral. O
século XIX multiplicou as formas do debate, mas um dos sentidos da idéia
de politica continuou sendo este, o de uma atividade especial exercida sob
condigSes especiais. Este sentido reaparece nas reflexdes de MAX WEBER
e de HANNAH ARENDT &,

Talvez tenha sido mais complexa a evolugido da nogéo de Direito. Po-
deriamos inclusive procurar para ela fontes muito remotas, que levam a
reexaminar o acima afirmado, sobre a antigiiidade maior da nogéo de poli-
tica. Ao que parece hd caminhos etimoldgicos que provém do avéstico e
do védico, e o latim ius, com seu plural iurg, tinha relagfio inicial com
pretensdes, relagSes ¢ interesses, mais do que com normas objetivas ou
com a ordem geral instituida . O ius romano, de onde se desdobrou iusti-
tia, assumiu posteriormente outras acepgdes, com a formagfo de expressdes
como ius civile e ius gentium, possibilitando inclusive a alusfo a um ius
naturale. Lenta e angulosamente se passou do antigo ius, com a companhia
do termo lex, ao advento da idéia de Direito nas linguas européias, com
a problemdtica das leis em DOMAT e em MONTESQUIEU e com a filosofia
da lei em ROUSSEAU. Na virada para o século XIX é que HEGEL, ¢ logo
depois a Escola Histérica, puseram em franco uso o termo Recht, com o
significado amplo e centrol que hoje se lhe confere.

3 — Direito, Estado e Jurisdicdo

A diversidade das linhas evolutivas seria um argumento a mais no
sentido de se considerarem o Direito e o Estado como realidades distintas,
conira a especiosa idéia que os encara como coisas idénticas. Certamente
que sé6 por um prisma logicista-formalista se chegaria a esta idéia. Cer-
tamente, por outro lado, a afirmagiio de que o Direito & o Estado ndo
s80 a mesma coisa ndo significa que ndo sejam necessariamente interco-

8 Omitimos, por falta de espaco, a analise das idéias destes autores, bem
como de outros como Bertrand de Jouvenel ¢ alnda as sempre citadas conceitua-
c¢bes de Carl Schmitt. — Sobre a “reduciio” do conceito de politica & nocfio de
cléncis-do-poder, cf. M. A. Ciuro Caldani, Derecho y Politica (Ed. Depalma,
B. Aires, 1976), II, b, pAgs. 13 e seguintes. — Por outra parte caberia pensar,
diante da idéla de Hermann Kantorowicz (La Definicién del Derecho, trad. J. M.
de Vega, Rev. de Occidente, Madrid 1984, passim e princ. pégs. 43 e 45) de um
conceito de Direlto obtido com referéncia & ciéncia que toma o Direito como
objeto, em um procedimento anélogo para o deliheamento da no¢fio de bolitiea.

4 Georges Dumézil, Idées Romaines, 2% edigho, Gallimard, Paris 19880, pégs. 31
(e seguintes) e 41.
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nexos. Ao contrério, suas conexdes reciprocas sfo igualmente atestadas
pela visio histérica.

Tomando-se o Estado e o Direito como entidades distintas, é no con-
ceito de jurisdigdo que se encontra o grande trago da ligagfio entre ambos.
A idéia de um aparato de coerggo (ou coercibilidade), de que tratamos linhas
acima, reaparece agora sob outro prisma: trata-se do fato de que o Direito
existe para ser aplicado, e de que a aplicagio do Direito demanda deter-
minadas fungGes, determinados poderes ¢ érgaos, que sio do Estado. Faz
parte da justificagéio da existéncia do Estado o exercicio da fungéio juris-
dicional — e quando aludimos ao Estado mencionamos genericamente o
poder institucional. Alids, HEGEL escreveu, no item 219 de sua Filosofia
do Direito, que a jurisdicio ndo surge como benesse do Estado: ela é a0
mesmo tempo um dever ¢ um direito do poder piiblico (referimo-nos s
Grundlinien de Betlim) °.

E no conceito de jurisdicdo que se encontram a juridicidade do Es-
tado e a politicidade do Direito. Nela se reunc a problemética da ordem
e a da hermenéutica, em funcfio do entendimento das normas e da pre-
senca dos poderes estatais.

4 — Direito e Estado como expressdes da politicidade

Retornemos, contudo, ao tema dos conceitos de Direito, de Estado e
de Politica. Tomando sob o prisma da “estrutura” do Direito a questfio
de suas relagSes com a politica, encontramos principalmente o fato de que
o Direito necessita de aplicagio concreta, e portanto o fato de suas rela-
¢0es concretas com o poder (recordo aqui a frase de HELLER, segundo a
qual hd um parelelo entre a capacidade que tem o poder, de criar Direito,
e a capacidade que tem o Direito, de criar poder).

Entretanto, se tomarmos o tema sob o prisma do conceito de politica,
seu conceito “amplo” sobretudo, a questio assume novo aspecto. No sen-
tido amplo, que diriamos cldssico, a politica é o lugar genérico da vida
piblica, a ordem das coisas que ndo se acham no espago privado e que
incluem normas, valores e instituicdes. ARENDT, mencionada linhas acima,
associou a idéia de agfio politica com a chegada dos seres humanos, sobre-
tudo na Grécia antiga, a um ponto de plenitude em que o discurso ¢ a
praxis se conjugam dentro da esfera pidblica.

De fato a polis antiga, origem do termo “politico”, permaneceu como
imagem da integracio de todas as dimensdes da vida: a familiar, a reli-

5 Principes de la Philosophie du Droit, trad. André Kaan, ed, Gallimard,
1963, pAgs. 246 e 247. Para algumas referéncias histéricas, nosso estudo “Estado,
Jurisdicho e Clarantias”, incluido em Estado de Direito, Liberdades e Garantias,
ed, SBugestbes Literérias, S8fio Paulo 1980, princ. pigs. 64 ¢ 65,
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giosa, a econdmica, a juridica. Neste sentido eram politicas as expresses
de tudo aquilo que, historicamente, consideramos peculiar & polis: estilos,
valores, instituigbes. Este sentido orgnico e totalizante se perdeu em gran-
de parte, mas ¢ sempre possivel recorrer-se a ele para realimentar con-
ceitos ou confirmar figuras histéricas. Se tomarmos como referéncia tal
sentido, isto ¢, se admitirmos para o termo “politica” um conceito bas-
tante abrangente, colocaremos dentro de sua abrangéncia a nog¢io de “Di-
reito”, ¢ também a de “Estado”. A politicidade, isto é, a relacdo concreta
com a dimensdo piblica do viver, se encontra e se revela no Direito e
no Estado sob formas distintas. Naquele, pela relagdo do juridico (obje-
tivo) com os meios de sua realizagiio, que sdo geralmente 6rgdos estatais;
neste, pelo cunho juridico que a agéio destes rgdos assume, tanto pela
forma como pelo fundamento.

Politicidade e estatalidade sdo, deste modo, dois momentos da pré-
pria realizagéo institucional do poder. Dois momentos ou, se se prefere,
dois graus. Assim a relagdo do direitc com o poder, que é algo evidente,
tem um seniido maior ¢ mais genérico quando se alude & conexfio entre
o juridico e o politico; a mesma relagio terd um sentido mais formal e
mais funcional se nos referimos &4 conexao entre Direito e Estado. A poli-
ticidade se entende como uma dimensdo da vida social, ¢ se expressa no
Estado como organizagio do dominio e do imperium (poderiamos invocar
também os vetustos termos pofesias € gubernatio); expressa-se no Direito
como estruturagio das convivéncias, correlata da normagéo e da jurisdictio.
Seré certamente qtil e valido regressar ao velho conceito de polis para reen-
contrar a politicidade em sua realidade arquetipica. Poderemos dispensar-
lhe alguns tragos intransferivelmente préprios de seu cardter grego, ¢ tomé-
la em sua exemplaridade como fipo histérico, reencontrando-a em divetr-
sas imagens posteriores. Ao sugerir para o mundo contemporiineo um sen-
tido novamente amplo de politica, favoreceremos a compreensio do sen-
tido de alguns debates longos e interminaveis, vindos do tempo de Hero-
doto, como o referente As formas de governo. Perceberemos a convergén-
cia do “juridico” e do “politico” em conceitos como constitui¢ao, direitos,
garantias, ¢ também no conceito de “cidaddo”. O quadro histdrico, sobre
o qual se estende a teorizagdo referente ao Direito, é o mesmo no qual
s¢ desdobram os debates sobre o Estado: ambos se inserem na experiéncia
da politicidade, Também a questdo das “fontes” do Direito pode ser reexa-
minada a partir da idéia de que Estado e Direito existem sobre um fundo
de politicidade: as fontes, que inclusive expressam o valor “certeza’” na
dinamica juridica, sdo uma varidvel que depende das estruturas politicas
(primazia da lei por exemplo) com reflexo na ordem estatal.

A ““despolitizagdo” da problemética do Direito, ¢ também da do Es-
tado (tal como ocorre em certas teorias caracteristicamente formalizantes),
leva precisamente a um esvaziamento de ambos: e daf a tendéncia a iden-
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tificd-los, j4 que sem seu sentido politico se reduzem a puros esquemas
normativos. Ou entio a tratar do Direito sem aludir ao Estado, nem ao
poder, nem & politica, arrancando-o assim de seus encaixes reais. Entre-
tanto, somente situando o Direito dentro da esfera da politicidade (ou da
ordem politica), teremos como compreender as conexbes do Direito com
o poder e com o “espago piblico”, e isto sem reduzilo & estatalidade e
muito menos 3 mera “normatividade™.

E possivel que a referéncia fundamental & politicidade permita inclu-
sive repensar o préprio problema da opgdo entre jusnaturalismo e juspo-
sitivismo, frequentemente exagerada, senio mesmo equivocada ¢ imperti-
nente. A vinculagéo do Direito ¢ do Estado (e portanto, de um “Direito
estatal”) a uma base geral situada na dimensdo politica, revela em ambos
a conexdo com valores politicos. E mais: conduz a um plano mais amplo
a inteligibilidade das formas normativas. O velho jus naturale se torna
invidvel diante das novas formas do “politico”, e também em face das
caracteristicas da cultura moderna, mas o estrito positivismo legal se reve-
la insuficiente em face da nogdo de politicidade. A ordem politica é sem-
pre uma instdncia axioldgica, em conexdo com a qual temos o Estado como
organizagdo funcional de poderes ¢ o Direito como dimensio normativa
das convivéncias — dimensdo cujo teor axiol6gico se comprecnde por seu
fundamento politico.

Se & nogdo de politica agregamos uma alusdo ao termo respublica,
com sua acep¢ao de comunidade, consolidaremos a idéia de um Direito
e um Estado ligados a realidade social. “A polis sio os homens”, escreveu
Tucidides em frase famosa e concisa. Os homens com seus problemas, sem
referéncia aos quais sdo inécuas todas as destrezas conceituais.

Entretanto, quando remetemos ao plano geral da politicidade a expe-
riéncia juridica, e também a estatal, fazemos da experiéncia polifica, indi-
cada como contexto geral, ponto de referéncia para a compreensio do
proprio conceito de “sistema”, e isto vale para os sistemas politicos e para
os juridicos ®. O grau de estatalidade de um sistema politico ¢ sempre
varidvel, assim como o grau de estatalidade de uma ordem juridica. En-
tendendo-se o conceito de “ordem juridica” sobre o quadro de uma gené-
rica politicidade, compreende-se inclusive a dualidade de ordem e herme-
néutica que perfaz todo sistema juridico: a ordem como positividade, vin-
culada inclusive a formas em algum grau estatais, ¢ a hermenéutica como
elenco de conceitos e de padrSes que tornam inteligivel a ordem, e que
refletem culturalmente o fundo politico sobre o qual o Direito estrutural-
mente repousa.

8 Para a problemdtica juridica ¢f. Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento siste-
mdtico e concelio de sistema no ciéncia do Direito, trad. A. M. Cordeiro, ed.
Fundagio C. Gulbenkian, Lishoa, 1989,
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