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Principios e Problemas de Govérno

CAPITULO III

DEFINICAO DE TERMOS: A NATUREZA
E O SIGNIFICADO DA LEI

DEFINICAO DE TERMOS

O térmo “ciéncia politica” é empregado com
varios objetivos a cujo respeito serdo feitas ligei-
-ras referéncias. Quando, h4 uns quarenta anos
atras, os estudos da histéria, da politica, da eco-
nomia, do direito piblico e da jurisprudéncia co-
mecaram a merecer uma certa consideracao nas
universidades da Europa e da América, tornou-se
comum o emprégo da expressao ciéncia politica
de uma maneira geral como se estivessem nela
incluidas tédas essas disciplinas. Conforme fo-
ram, porém, se diferenciando umas das outras, divi-
dindo-se entre cursos de histéria, de economia, e
de sociologia, a expressao ciéncia politica passou
entao a ser empregada para designar especifica-
mente o estudo mais especializado de govérno e
de politica. E’ ésse hoje o significado geralmente
aceito para a expresséZo em causa.

Mesmo nesse sentido de certo modo restrito,
a matéria acabou se dividindo em secoes perfeita-
mente definidas: primeiro, cursos descritivos e
comparativos de govérno em que se procura esta-
belecer as bases histéricas e fazer a analise dos
mais importantes sistemas governamentais do
mundo de hoje; segundo, cursos de teorias politi-
cas em que o respectivo histérico é investigado
para que se possa cntender e interpretar melhor
as atuais tendéncias do pensamento politico; ter-
ceiro, direito publico, direito internacional, cons-
titucional e administrativo; quarto, estudos das
funcGes Estado em que assuntos como partidos
politicos, métodos legislativos, processos judicia-
rios e a regulamentacdo das utilidades publicas e
das atividades sociais e industriais sdo devida-
mente considerados. Apresenta-se, pois a seguin-
te tabela por ser a mesma de grande conveniéncia
para a definicao do atual escopo da ciéncia poli-
tica :

A. Discritiva e Histérica

1. Govérno Americano
a) Nacional

CHARLES GROVE HAINES
(=
BERTA MOSER HAINES
(Traducgdo de ESPIRITO SANTO MESQUITA)

(continuacao)

b) Estadual e local

c) Municipal

Govérno Comparativo
Govérno de Partido
Govérno Colonial

. Teorica

Ciéncia Politica em Geral — Teoria e
Analise Conjugados.

2. Histéria das Teoéricas Politicas.
3. Recentes Tendéncias em Teorias Poli-
ticas.
C. Direito
Direito Constitucional

=g S W

Direito Internacional
Elementos de Direito e Jurisprudéncia

1

23

o8

4. Direito Administrativo.

D. Diversos

1. Relacoes Exteriores e Politica do Mundo
2. Meétodos e Processos Legislativos

3. Administracao Publica e Métodos Admi-
nistrativos.

4. Regulamentacao das Utilidades Publicas

5. Regulamentacao das Atividades Sociais
e Industriais. (1)

Tendo em vista a clareza e a exatidao, é
necessario definir, de modo sumaério embora, os
térmos geralmente empregados em ciéncia poli-
tica. Os que devem ser definidos sao: sociedade,
nacao, Estado, govérno, soberania e lei.

Sociedade — “Sociedade” é uma palavra
comumente empregada para designar um grupo
de pessoas que estao ligadas entre si por meio de
relacbes mais ou menos permanentes e que tém
uma maneira comum de viver. O térmo abrange,
usualmente, os grupos sociais por cujo iatermédio
se manifesta a vida em comum dos homens. Cha-
mando a atencao para a vida em sociedade, a so-
ciologia, vé o individuo como um: socius, isto €,
uma unidade cujos ideais e opinides sao em gran-

1) Vide o relatério sobre O ensino de Govérno, do
Committee on Instruction, da American Political Science
Association.
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de parte formados pelo grupo em cujo seio vive,
move e promove os respectivos meios de vida.
Poder-se-ia ir muito longe afirmando, como o féz
Gabriel Tarde, que a vida do individuo €& em
boa parte, resultado da imitacao dos atos e pen-
samentos dos semelhantes; mas a sociologia e a
psicologia aliaram-se para demonstrar que a vida
do homem ¢, integralmente, um reflexo dos grupos
de que faz parte.

O estudo dos fatores que moldam a vida
individual na maioria désses grupos, estudo ésse
que deve ser feito pela sociologia e pela psicologia
(no que pese a participacdo dos grupos na poli-
tica e a influéncia que sobre ela exercem, de
interésse para os estudiosos dos problemas de
govérno. Na evolucdo do Estado democratico e
no aumento da influéncia da opinidao publica sobre
a politica, os grupos representam importante papel
na determinacdo da acao do govérno. E’ impera-
tivo, pois, considerar as atividades dos grupos so-
ciais, politicos e outros como elementos que de-
terminam a formacgdo da opinido publica e tam-
hém a conduta do govérno. A sociedade torna-
se pois parte integrante do estudo do govérno por
ser constituida de grupos organizados que deter-
minam a direcao dos negécios publicos. (2)

Nacao — “Nacao” tem dois significados per-
feitamente distintos. De acérdo com um, refe-
re-se a uma massa de individuos que falam a
mesma lingua, tem costumes similares e estao
ligados por lacos psicolégicos e sentimentais que
servem para distinguir uma raca da outra. Assim,
todos os que falam a lingua alema, vivem de
acéordc com os costumes alemaes seguem a cul-
tura alema e respeitam as tradicoes alemaes,
pouco importam se vivem na Alemanha, na
Suica, no Brasil ou nos Estados Unidos, sdao con-
siderados membros da nagdo alema. O critério
de nacao, nesse caso, é racial e os lacos que man-
tém a coesao do grupo sao de carater étnico.
Para aqueles que acreditam que o govérno deve
formar-se em funcas dos costumes e das tradi-
coes raciais, éste ponto de vista é da maxima im-
portancia. Acontece, porém, que éle cria uma
situacao dificil para os paises-em que coexistem
muitas racas.

Ccmo a perpetuagdo da nacionalidade nesse
caso é um dos principais objetivos dos modernos
giupos raciais e politicos, aumentaram as dificul-
dades criadas pela idéia da area territorial dos
governos. Na Inglaterra e na América, a nacdo
tem um sentido mais politico porque abrange
todo um povo que vive dentro de um determina-
do territério e esta sujeito a um controle politico
comum. A nacao norte-americana compreende,
pois todo © povo que vive sob a jurisdicao poli-
tica do gcvérno dos Estados Unidos. De acérdo
com ésse ponto de vista, o critério de nacao é
politico e nao racial. A nacao, nesse altimo caso,
designa um povo que vive sob uma fUnica juris-
dicao politica, o que €, praticamente, sinénimo de
um térmo mais comum e especifico: Estado.

2) Vide Group Representation before Congress, de
E. Pendleton Herring (Johns Hopkins Press, 1929) .

Estado — Os térmos mais comuns na des-
cricao e estudo da politica sao “Estado” e “govér-
no”, que, via de regra, sao vagos e livremente em-
pregados.

Estado é as vézes usado, com um sentido
abstrato, para designar o fenomeno universal
que ocorré em todas as formas de vida politica.
De acordo com Willoughby, “reconhecemos que,
pouco importando mesmo a maneira por que é
organizado ou como seus pecderes sac exercidos,
ha em todos os Estados uma identidade de props-
sitos essencial, e que, por tras de todas as aparén-
cias materiais, ha realmente entre todos éles uma
grande semelhanca relativamente a sua nature-
za... Se nao levarmos em conta, porém, todos os
elementos nao essenciais ao Estado e se desdenhar-

-mos as modificacoes sem maiores conseqguencias

por que éle passa, poderemos identificar os que
estao sempre presentes em todas as formas que
éle toma, quer seja ela monarquica ou republi-
cana, despdtica ou limitada, federal ou unitaria”
(3) E’ neste sentido abstrato que se concebe o
Estado como simples atividades politicas do ho-
mem onde quer que elas se manifestam. (4) Para
alguns, o Estado s6 comeca a existir quando se
institui um poder supremo como o que era exer-
cido pelos patriarcas na Judéia, na Grécia e em
Roma. Para outros, éle nasce com a.vida poli-
tica e social do homem, perdendo-se a sua origem
no recesso do passado, no tempo em que o homem
comecava a acostumar-se a viver em grupos.
Para os soci6logos, o Estado é a forma basica
mais importante de organizacdo utilizada pela
sociedade para garantia maior e mais comodicdade
a vida da coletividade. (5)

O térmo “Estado” é mais comumente empre-
gado com o sentido de organismo politico perma-
nente de uma determinada porcao da humani-
dade. (6) Designa, nesse caso, de uma maneira
concreta ,a organizacao por cujo intermédio se
manifesta a vida politica de uma comunidade.
Muito embora as. manifestacoes do poder publico
variem muito, quatro elementos essenciais estao
ligados ao conceito de Estado:

1. Um grupo de pessvas que possuem in-
terésses e objetivos comuns.

2. Uma determinada porcao de territdrio —
uma base territorial.

3. Liberdade do contréle estrangeiro.

- 4. Uma suprema autoridade comum.

3) An Examination of the Nature of the State, de
W.W. Willoughby (The Macmillan Co. 1896) pags. 14
5%y

4) “Do ponto de vista da idéia”’, diz o Professor
Burgess, “o Estado é a humanidade vista como unidade
organizada. Do ponto de vista do conceito, é uma porcao
particular da humanidade vista como unidade organizada’
— Political Science and Constitutional Law, de John W .
Burgess (Ginnand Company 1902, vol. I, pag. 50).

5) Vide The Modern State, de R. M. Maclver
(Oxford University Press, 1926).

6) Os esforcos no sentido de estabelecer uma ¢lara
distincao entre Estado e Govérno tém sido indteis, muito
embora o emprégo désses térmos em direito internacional
parecam exigir a aplicacao de certas diferengas viaveis.

i
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O poder politico que existia nas comunida-
des primitivas nao tinha, de certo, todos ésses
elementos. De fato, todos os quatro s6 surgiram
de maneira distinta no moderno Estado nacional.
Nas tribus pastoris do Oriente e entre os indios
americanos, a base geografica da autoridade poli-
tica nao estava bem definida. Os Estados subju-
gados, os semi-soberanos e os protetorados nao
estao completamente livres do contréle estran-
geiro. Com a evolugao das regras de cortesia e do
direito internacionais, s6 um Estado que esteja
a margem da lei é que pode gozar de conipleta
independéncia. Devido a criacao de o6rgaos en-
carregados de impor a observancia as normas do
direito internacional, limita-se a liberdade de
acao dos governos, liberdade essa que continua
a sofrer restricoes cada vez maiores. Além disso,
muito embora os 6rgaos do Estado possam dispor
da necessaria autoridade para tomar decisoes ina-
pelaveis, sabe-se muito bem que a supremacia
do Estado nao é absoluta e irrestrita. Reconhe-
cendo suas limitacGes e restricoes, podemos, de
maneira grosseira embora definir o Estado como
“uma organizacao politica permanente, soberana
dentro de um determinado territério e (tendo em
vista diversos propésitos) livre do contrdle legal
do exterior.

Govérno — A organizacao e as agéncias poft
cujo intermédio as funcoes do Estado s@o desem-
penhadas sao conhecidas por “govérno”. Quando
empregamos ésse térmo, imaginamos o0s Orgacs
que prestam servigos publicos, o mecanismo ou
maquinaria que realiza na pratica a vontade do
povo. Todos os ramos — legislativo, executivo e

judiciario; os conselhos, os departamentos e co-_

missoes; as autoridades e, os funcionarios publicos
-— se entrosam para formar o “govérno”. Este ¢
mais especifico do que “Estado” — e afeta mais
definidamente tudo o que pode ser considerado
como elemento integrante da autoridade publica.

Soberania — “Soberania” — ou como é mais
comumente chamada “poder supremo ou sobe-
rano”’, é considerada como a esséncia do Estado.
E, segundo a idéia mais comum, um fator sem
o qual nao pode haver ésse Estado. A respeito
désse térmo, os teodricos da ciéncia politica empe-
nharam-se numa longa polémica. De acérdo com
uma de suas escolas, a soberania é ilimitada, ina-
lienavel, indivisivel e absoluta. Para outra, é in-
concebivel a existéncia de um tal poder irrestrito
e absoluto; sustenta esta que todos os poderes pa-
blicos sdo limitados e, se as autoridades gover-
nam de acérdo com a lei, seus atos estao necessa-
riamente sujeitos a limitacoes. Seria de indiscuti-
vel vantagem para a ciéncia politica, pensa o
Professor Laski, “se todo o conceito de soberania
capitulasse. O conceito de que realmente trata-

7) Sugeriu-se, recentemente, a seguinte definicao:
“O Estado como um conceito de ciéncia politica e de
direito pablico é uma comunidade de pessoas mais ou
menos numerosa que ocupa permanentemente uma por¢ao
definida de territério independente ou quase independente
de controle externo e que possui um govérno organizado
ao qual os habitantes prestam obediéncia’’. James Wil-
ford Garner — Political Science and Government, pag. 52.

mos é o do poder; o que é o fim que busca alcan-
car para Servir € o processo que emprega para
alcancar ésse fim”. (8)

Parte das dificuldades que se enfrenta quan-
do se procura definir a palavra, decorrem do fato
de nao se estabelecer a necessaria distincao entre
os seus varios sentidos. Houve época em que se
pensava que a soberania politica era uma forca
vaga que atuava por intermédio da opinido pu-
blica e do eleitorado que é o detentor do poder
supremo nas sociedades democraticas. Noutra
ocasidao, imaginava-se que o exercicio da sobera-
nia tomava uma forma concreta nas convencoes
constitucionais ou assembléias constituintes. O
poder supremo, manifestando-se nos atos do cons-
tituinte, no processo de elaboracao das constitui-
coes, é o Unico a que se pode aplicar o térmo de
“soberano”. (9) Quando se usa a palavra para
referir-se a govérno no seu sentido comum, quer-
se dizer apenas soberania do ponto de vista da
lei. Esta soberania é o conjunto de poderes que
os 6rgaos de govérno de uma sociedade politica
exercem.

Sao de duas formas:

I — Soberania interna. Autoridade legal su-
prema sobre todos os individuos e autoridades
dentro do Estado.

II — Soberania externa — liberdade de con-
trole exercido de fora. De uma maneira geral o
soberano nao esta sujeito a limitacao legais mas
o poder publico, é, via de regra, exercido por
reio de orgaos publicos que sao obrigados a con-
servar-se dentro de certas esferas de atividades,
possuindc além disso, autoridade quase invaria-
velmente limitada.

Teorias pluralista e monista de soberania —
Uma controvérsia que agora interessa bastante
aos pensadores politicos é a que diz respeito a
natureza do poder soberano e sua significacao na
sociedade. Os dois pontos de vistas defendidos
por grupos opostos sao o da teoria monista € o
da pluralista de Estado. Segundo a monista —-
que durante muito tempo predominou na ciéncia
politica — o Estado é uma organizacao politica
que pode impor sua vontade usando, se preciso
for, a forca material. Da-se a essa forca — que
¢ a base de sua organizacdo -— o nome de sobe-
rania. Entre os requisitos essencials a ésse orga-
nismo politico estao, segundo a escola monista,
os seguintes:

1. Um territério dentro do qual podera
exercer-se o poder soberano.

2. Unidade — sO0 pode existir scberania
dentro de um territdrio préprio.

3. Uma soberania é absoluta, ilimitada,
inalienavel e indivisivel.

4. Liberdade individual dependente da pro-
tecao e da garantia do Estado.

8) Grammar of Politics (Yale University Press,
1925).

9) John W. Burgess, op. cit,



74

REVISTA DO SERVICO PUBLICO — SETEMBRO DE 1950

Os defensores da teoria monista chamavam
a atencdo principalmente para o “poder direto e
absoluto exercido tanto sobre cada um dos stdi-
tos, individualmente, como também sbébre todos
os grupos de saditos”. (10)

Para os pluralistas sdo fatéres basicos da
organizacao politica a unidade e o absolutismo
do Estado que sdo caracterizados no conceito mo-
nista de soberania. Eles nao vém o Estado como
um grupo social que tenha uma forma distinta de
todos os outros grupos e é superior a todos éles;
o Estado é apenas um grupo entre os muitos em
que a humanidade se divide e aos quais jura fide-
lidade. Sustentam pois os pluralistas que os ho-
mens formam grupos e sociedades de varias espé-
cies — religiosos, culturais, recreativos, economi-
cos e politicos. Sempre que ha um interésse sufi-
cientemente forte para criar um nucleo, os ho-
mens se reunem ao seu redor, associando-se. O
individuo faz, a algumas destas voto fidelidade
e lealdade que nao diferem em intensidade ou es-
pécie, das Sociedades ou Associacoes que devem
ao Estado. A conceituacao pluralista de socieda-
de, segundo as palavras de um dos seus principais
adeptos nega a singularidade da sociedade e de
Estado. Sustenta que nada se sabe do proposits do
Estado se nao depois que éle se manifesta. Além
disso, nao aceita por razoes obvias, as observa-
cées feitas a priori a respeito de seu contetdo.
Vé o homem como um ser que deseja ser memni-
bro da sociedade. Atribut a consciéncia do indi-
viduo todos os atos que devem ser levados emn
conta. Insiste que o arbitro supremo de tudo o
gue acontece sao as consciéncias individuais em
conjunto. Nao nega, que o individuo sofre a in-
iluéncia de milhares de associacées com que esta
em contato, embora seja incapaz de perceber que
€ absorvido por elas. Vé a sociedade apenas do
ponto -de vista do proposito, sustentando porém
que ésse proposito tem sido interpretado de modo
diferente e que pode ser definido por mais de
um método. Numa tal analise, o Estado é apenas
uma dentre muitas formas de associacao huma-
na. Nao esta necessariamente mais em harmonia
com os fins da sociedade do que a igreja, um
sindicato operdrio ou uma loja maconica. Estas
formas de associacao tém, na verdade, relacoes
que o Estado coordena e controla; mas isto nao
significa que elas sao inferiores ao Estadc. A
presuposicao de inferioridade é, porém, um érro
que resulta da comparacao entre propositos ime-
diatos diferentes. Dificilmente poderia isto signi-
ticar uma inferioridade espiritual como a do Esta-
do perante a igreja relativamente ao propdsito;
inferioridade legal é, porém, uma falsa postula
cao da soberania austiniana ou simplesmente re-
sultado de uma falsa identidade entre o Estado e
a sociedade. Evidencia-se ainda mais a confusao

10) Vide The Pluralistic State (American Political
Science Review — agosto de 1920) de Ellen Deborah
Ellis e Pluralistic Theories (Political Theories Recent
Times) de F. W. Coken — Macmillan Company, 1924.
Vide também “A Working Theory of Sovereignty (Politi-
cal Science Quarterly — dezembro de 1927) de John
Dickinson. A

.

quando procuramos realcar os elementos constitu-
tivos do Estado. Quando afirmamos que o Estado
é uma associacao de governantes e governados, é
6bvio que sua superioridade sé diz respeito, 10gi-
camente, a esfera de acao que lhe é prépria e isto
imesmo s6 enquanto essa esfera nao for posta em
davida ou modificada. (11)

Para um dos mais conhecidos expoentes da
teoria pluralista o principal problema da ciéncia
politica e o de saber se os principios e regras do
direito (une régle de droit) sao superiores ao Es-
tado e se limitam a sua acao. A questao é “saber
se ha obrigacoes de natureza legal, positiva ou
negativa que obriguem o Estado, a delimitar o
poder de seus diversos orgaos com a resultante
imposicao de deveres de agao e de inacdo. aos
mesmos, tanto no terreno legislativo como no exe-
cutivo”. (12) Segundo Duguit, as respostas a
essas perguntas tomam uma ou duas formas que,
por conveniéncia, foram chamadas de doutrinas
metafisica e realistica. A escola metafisica perten-
cem todos aqueles que pensam que o Estado possui
uma personalidade diferente da do individuo e
acham que éle é “um ser dotado de uma vontade
que é, por sua propria natureza, superior a do ho-
iinem, nao havendo, além disso, nenhuma outra
vontade, mais poderosa do que a sua. O nome
ordinariamente dado a ésse conceito é soberania”.
Do ponto de vista da doutrina realista, o Estado
como pessoa nao é diferente dos individuos que o
compoem. Ha um Estado na sociedade humana
em que o individuo ou um grupo de individuos
consegue monopolizar o poder de coacao dentro
dela e de limites geograficos definidos ou, em
outras palavras, hd uma sociedade onde existe de
fato uma diferenciacao permanente entre os que
governam e os que sao governados. Em vez da
vontade do Estado ha apenas a vontade dos go-
vernantes. (13)

Ha, sem davida, algum mérito nos argumen-
tos das duas escelas, Os monistas concebem orga-
nizacoes politicas ideais que exercem o controle
supremo das atividades politicas e sociais do in-
dividuo. Acontece, porém, que nem todas as ati-
vidades sociais sao controladas por ésse soberano
todo poderoso; mas nao existe uma sé que possa
fugir ao contréle politico quando os que detem
o poder publico desejam controlar tudo. De outro
lado, o pluralista com razao protesta contra um
poder ilimitado que tenha uma correspondente
onipoténcia legislativa, afirmando também que
os Estados (como os grupos) devem manter-se
dentro dos limites da lei da moral e de outros re-
quisitos necessarios a manutencao da solidarie-

s o el v .

11) Authority in the Modern State, de H. J. Laski
(Yale University Press, 1919, pag. 65-66.)

12) The Law and the State, de Leon Duguit (Har-
vard Law Review de novembro de 1917).

13) Os expoentes maximos da teoria pluralista sdo:
Dr. Otto Ginke, autor de Dos Deutsche Genossenschaftre-
chi; J. N. Figgis, autor de Churches in the Modern State;
Graham Wallas, autor de Human Nature in Politics e
The Great Society; Leon Duguit, autor de Law in the
Modern State; H. J. Laski, autor de Problems of Sove.
reignty ‘e Authority in the Modern State.
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dade social. Neste caso, os pluralistas advogam a
teoria de direito natural que viza impedir a inter-
feréncia excessiva do Estado nos negécios priva-
dos de individuos e de grupos. O contraste entre
os dois pontos de vista foi perfeitamente defini-
do por Ellen Deborah Ellis:

A doutrina pluralista é oportuna porque cha-
me& a atencao para o atual e alarmante desenvol-
vimento de grupos dentro do organismo politico
e também para o fato de que ésses grupos estao
persistentemente querendo conquistar maior pro-
jecao no sistema de govérno. Como consegui-lo
—- por meio do grupo e nao pela representacao
regional nas assembléias legislativas ou por outro
qualquer meio — é por si mesmo um problema
rorque a maneira mais facil e melhor de tratar
com ésses grupos é talvez a questac mais impor-
ante que a ciéncia politica hoje enfrenta. Pode
ser, conforme pensam a maioria dos pluralistas,
que uma organizacao federal de govérno seja a
solucao. O monista podia, pelo rienos teorica-
inente, emprestar o seu apoio a essa solucao, qual-
qiter que seja sua opiniao a respeilo de sua pra-
ticabilidade; mas, aprovando-a, éle poderia cha-
mar a atencao para o fato importantissimo, tao
menosprezado pelos pluralistas, de que o verda-
deiro Estado federal é um Estado unitario cuja
esséncia consiste do fato de que, em suas multi-
plas organizacoes governamentais, acima delas e
através de todas elas, s6 havera realmente um
tnico soberano politico. (14)

Desde que o govérno muito depende real-
mente do carater dos homens que ocupam os car-
gos publicos e exercem os poderes do Estado, de-
pendendo também das regras que foram criadas
para orienta-los, os autores modernos sao levados
a considerar a soberania como os poderes e a
autoridade que os ¢ue ocupam os postos de man-
do acham conveniente exercer. Enquanto respei-
tam a lei e sdo pot ela guiados, suas acoes sao
limitadas; enquanto sao livres para exercer o ar-
bitrio desempenhado e decidir co ma férca do
toder publico atras déles. suas acoes sao, pelo
menos politica e juridicamente, ilimitados.

Lei — Govérno é, até certo ponto, um orgao
de legislacao e de execucao da lei. O objetivo
da lei é promover a administracao regular e sis-
tematica da justica. E a justica, de acérdo com
o famoso preceito romano, manda que o indivi-
duo “viva honradamente, nao ofenda a ninguém
e dé a todos o que lhes for devido” Justica,
assim definida, pode ser administrada segundo o
critério da pessoa que a administra ou de acérdo
com a lei. A lei pressupoe uniformidade de acao
da justica. Afirmam que a lei tem as seguintes
vantagens: (1) a de permitir que se preveja o
curso que tomara a administracao da justica; (2)
a de evitar erros de julgamento pessoal; (3) a
de oferecer protecao contra os caprichos das au-
toridades judiciarias; (4) a de dar aos magistra-

14) Op. cit. pag. 407. Vide Cap. X relativo as
teorias pluralistas e suas relacoes com a descentralizacao
administrativa.

dos o beneficio da experiéncia de seus anteces-
sores .

Segundo o jurisconsulto inglés Austin, a lei
é uma ordem dada pelo soberano a seus suditos.
Essas ordens sao expedidas por um individuo que
possui autoridade para isto, podem ter uma apli-
cacao geral, podem referir-se aos atos plblicos do
homem e tiram sua forca da sancao do soberano.
Mais tarde, os juristas modificaram essa opiniao
para incluir as leis aplicadas pelos Estados ou de
sua autoria. As idéias a respeito de govérno e lei
tém tal significacdo que merecem um exame espe-
cial.

A natureza e o significado da lei no Estado
moderno — A questao da natureza e significa-
do da lei e também a de suas relacoes com o go-
vérno exige um constante reexame. Este deve
ser feito de muitos pontos de vista diferentes
para que se possa formar a respeito um juizo
completo que sirva a qualquer época e lugar.
Durante muito tempo se pensou, pelo menos nas
jurisdicoes anglo-americanas, que ¢ direito era um
conjunto de leis que emanam do soberano ou que
foram sancionados por seus delegados autoriza-
dos. Supunha-se, pois que ¢ elemento essencial
da lei era a vontade, e que so6 aquelas leis que con-
substanciam a vontade do soberano ¢ que podem
formar o direito. Para ocnservar o campo da
lei” as misturas ou livre de ligacoes muito inti-
mas com setores afins — o da ética ou da mora-
lidade, o do costume ou da conveniéncia, o dos
preceitos divinos ou naturais — criou-se um culto
cujo dogma principal é o da desiesa e preservacao
dos conceitos juridico, positivista ou austiniano
da lei e do direito.

Teoria juridica — Muito embora implique
na redefinicao de pontos de vista ja muito conhe-
cidos, sera apresentada agui uma expesicao Su-
cinta de algumas das principais doutrinas da
FEscola Positivista ou Analitica. Entre os ameri-
canos contemporaneos os mais importantes de-
fensores dos dogmas positivistas sao John W.
Burgess, W.W. Willoughby e John Dickinson.
Segundo Burgess, o Estado é uma determinada
parcela da humanidade vista commo uma unidade
organizada, tendo os seguintes caracteristicos dis-
tintivos:

1. A de tudo abranger, isto é, de envolver
todas as pessoas e toédas as associacoes de pessoas
dentro de seu territdrio.

2. A de ser exclusivo. Nao pode haver
‘mperium in imperio.

3. A de ser permanente.

4. A de ser soberanc. Burgess acha que
a soberania é o principio essencial do Estado.

Define-se a soberania cormo sendo o poder
inato, absoluto, ilimitado e universal que ateta
a todos os individuos e a todos os grupos. Nzo
pode, pois, a soberania sofrer as limitacoes das
leis de Deus, da natureza, da razao, de outras
nacoes ou de qualquer outro poder ou orgao.

“filu nao ignoro o fato de que” — diz Bur-
gess “alguns proeminentes autores julgam ver no
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concexto de acordos positivos e usuais, entre Es-
tados -— os quais constituem o direito internacio-
nal — os postulados de uma consciéncia mais
ampla do que a de um simples Estado. Isto pode
constituir uma verdade; mas ndo devemos esque-
cer que ésses acordos e costumes nao sao leis do
Estado para os respectivos stditos a menos que
ésse Estado as reconhecam como tal”. (15)

Tomando-se por base ésses postulados, che-
ga-se a conclusao de que o moderno Estado na-
~ional é a organizacao mais perfeita que existe no
mundo, devendo-se, no que lhe diz respeito,
aceitar o principio de que o Estado ndo pode
errar.

Para saber-se quais sao as bases em que se
apoia para proteger os direitos dos individuos,
Burgess faz distincao entre Estado e goveérno.
Acha éle que o Estado é a autoridade suprema,
constituinte ou constitutiva de uma dada socie-
dade. Sua esséncia é a soberania nao podendo es-
tar seu poder supremo sujeito a limitagdes ou
freios que ndao sejam por éle préprio sancionados
ou produtos de sua prépria vontade. O govérno,
porém, compreende os 6rgaos por cujo intermédio
a vontade do Estado se manifesta e se cumpre.
Pode estar sujeito a muitas e variadas limitacoes,
s6 se considerando garantidas as liberdades indi-
viduais quando as mais importantes destas limi-
tacoes estdo previstas na lei basica e sdo inter-
pretadas e feitas respeitar por um poder judicia-
rio independente. O Professor Burgess exerceu,
como dirigente da primeira Escola de Ciéncia Pc-
litica dos Estados Unidos, na Universidade de
Coltmbia, uma grande influéncia sdébre a moci-
dade estudiosa interessada pelo assunto.

O Professor W.W. Willoughby é um dos
mais antigos defensores da teoria juridica pc-
sitivista de Estado. (16) Willoughby define o

15) John W. Burgess, op. cit.

16) Vide An Examination of the Nature of the
State (Macmillan Co. 1896); The Fundamental Concepts
of Public Law (Macmillan Co. 1924); The Ethical Basis
of Political Authority, (Macmillan Co. 1930) e artigos
da American Political Science Riview.

%

Estado como “a pessoa ou entidade politica que
poussui o direito de legislar”, e o govérno como “a
organizacao por cujo intermédio a vontade do
Estado é formulada e executada”. Esse autor de-
fende, portanto, um conceito juridico de Estado,
segundo o qual éle é a unica fonte positiva da
lei, considerando além disso, como caracteristica
essencial do mesmo, a respectiva soberania. Esta,
implicando em onipoténcia legislativa, deve ser,
por natureza, una. Deve-se pois perguntar, para
ter-se uma prova decisiva, quem exerce de fato
o poder de determinar a propria competéncia
dentro de uma sociedade? A pessoa ou pessoas
que detém ou enfeixam em suas maos ésse poder
sao de fato os verdadeiros soberanos naquela so-
ciedade? A soberania, por sua propria natureza,
nao pode ser limitada. Limita-la é o mesmo que
determina-la. Além disso, o Estado nao pode res-
fringir sua prépria soberania. Nao pode, tam-
bém, limitar sua autoridade porque “se éle pro-
prio é a Unica fonte da lei, nao pode ficar préso
as obrigacoes que aquela lei cria”. Muito em-
bora a autoridade do Estado nao possa ser limi-
tada, o govérno e os orgaos do Estado podem
estar sujeitos a muitas e constantes limitacoes.
Por isso, “nenhum ato de um Estado soberano
pode ser, conseqiientemente, ilegal e nenhum ato
ilegal pode ser ato praticado por um Estado”.
Willoughby define a lei de acérdo com a
opinidao do jurista inglés John Austin, como sen-
do a “definicio de uma regra ou principio que
regula os atos dos homens. Os analistas dizem
que nao se interessam pela origem ou pelo pro-
posito da disposicao legal e nem pela sua exe-
cucdo “porque nao é a execucao da lei pelo Esta-
do que a transforma em positiva mas o que lhe
da realmente forca é o fato do Estado declarar

que a aceita ou que ela é a expressao real de sua

vontade soberana’. (continua)

Nas Gltimas décadas surgiu em posicao diametral mente oposta a dos neo-malthusianistas, a corrente dc inter-
vencionismo demografico do Estado moderno, particularmente fomentada pelos paises totalitarios de cor fascistas e ins-
pirada pelas consideracoes de ordem militar que, todavia, depois do fim da segunda guerra mundial, tende a exercer

influéncia notavel sobre os paises democraticos. Entre as providéncias nesse sentido adotadas — excecao feita dos Es-

tados Unidos —, por quase todos os paises adiantados do Ocidente, destacam-se os abonos familiares, os prémios de
natalidade, os beneficios de Previdéncia Social, diferenciadosde acérdo com os 6nus familiares dos segurados e varios

outros instrumentos congéneres. O efeito das medidas tomadas pelas instituicoes acima referidas, as quais Vogt nao

dedica atencao suficiente, nao foi ainda comprovada na sua integra, o que se explica pela origem relativamente recente
dessas instituicoes. — Estanislau Fischlonitz — R.S.P., — Abril — 1949,



