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Resumo: A necessidade de uma Jurisdicdo Constitucional, a partir do embate académico
entre Hans Kelsen e Carl Schmitt, ¢ uma discussdo que necessita de subsidios filosoficos de
grande amplitude tematica e elaborada complexidade. Enquanto Kelsen acredita na
prevaléncia de um Tribunal de Justica Constitucional, Schmitt afirma que cabe ao Presidente
do Reich a tarefa de salvaguardar a Constituicdo, cada um amparando sua posicao por
constructos filosoficos proprios, coerentes entre si, e precipuos no embate tedrico ora
mencionado. Paralelamente a tal discussdo jazem os arcaboucos epistemoldgicos de cada
autor que justificam as teorias a serem cotejadas, verbi gratia, ambiente histérico-social,
no¢do de democracia, antropologia politica e ontologia.
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Abstract: The need for a Constitutional Jurisdiction, arising from the academic clash between
Hans Kelsen and Carl Schmitt, is a discussion that needs large-scale philosophical themed
subsidies and elaborate complexity. While Kelsen believes the prevalence of a Constitutional
Court, Schmitt says that the President of the Reich should have the task of safeguarding the
Constitution, each jurist bolstering its position by its own coherent philosophical constructs,
essentials for the theoretical clash herein mentioned. Parallel to this discussion lie the
epistemological frameworks of each author justifying theories to be collated, for instance,
historical and social environment, the notion of democracy, political anthropology and
ontology.
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1. Introducéo

Né&o parece ser possivel precisar um inicio necessario e definitivo para uma historia
da polémica travada entre Kelsen e Schmitt, ha, contudo, ‘inicios’ possiveis®. A sociedade
Moderna (ainda que em recorte agudizado) alicercada em contingéncias epistémicas, indica

ceticismo quanto a cosmogonias absolutas, mesmo em (meta)narrativas filosofico-cientificas.

! Bacharel em Direito e Mestre em Ciéncia Politica, ambos pela Universidade Federal Fluminense (UFF).
Especialista em Histdria Européia pela Universiteit Utrecht (Reino dos Paises Baixos). Mestrando em Sociologia
e Direito (PPGSD) pela Universidade Federal Fluminense. Professor de Direito na Universidade Veiga (UVA)
de Almeida, no Centro de Ensino Superior de Valenca (CESVA) e na Universidade Gama Filho (UGF)..

2 Cf. Paulo Sévio Maia (2007: 12).



Dentre os ‘inicios possiveis’, parte o presente estudo de uma vertente inter e
transdiciplinar, de forma a abarcar epistémica e epistemologicamente® os constructos de
Kelsen e Schmitt. Ora, se o objetivo é esmiucar 0 embate concernente a Jurisdigcdo
Constitucional, bem como suas aporias e limitagdes, buscam-se, aprioristicamente, as
ferramentas, conhecimentos e categorias mobilizadas pelos autores em comento.

Tal estratégia parte de um entendimento especifico quanto ao papel de Kelsen e
Schmitt na Ideengeschichte®, qual seja, ambos sdo como divindades num simulacro de
Teogonia Juridica®. O seu embate épico quanto ao “Guardido da Constituicdo” ¢ a
Titanomachia da Jusfilosofia. Desse Teismo intelectual, subjaz a ideia de que aos mortais nao
é facultado conhecer a natureza Ultima ou a substancia de suas divindades, mas meramente
vislumbrar e reverenciar em temor seus prodigios, id est, ndo podemos realmente ver e
compreender a totalidade do pensamento de Kelsen tampouco de Schmitt, mas talvez
possamos fitar as partes mobilizadas para a “Guerra no Céu”.

Este entendimento ndo se sustenta meramente pela opcdo aprentemente teista de
reveréncia aos referidos intelectuais, mas também em uma chave existencialista, na qual a
complexidade de determinada abstracdo imagética (verbi gratia, Jurisdicdo Constitucional) é
inversamente proporcional a sua contraparte existente no mundo da empiria. Assim, nesta
seara epistemoldgica que se identifica com uma realidade opaca (ZIZEK, 2001: 82-83)
haverd, inexoravelmente, alguma lacuna entre o que emerge da empiria e 0s constructos
metafisico-ldgicos de proveniéncia psiquico-reflexiva (SARTRE, 2011: 136). As estruturas
engendradas pela consciéncia do intelecto, ao serem transpostas para 0 mundo da experiéncia,
ndo desaparecem, embora parecam aprisionadas as contingéncias mundanas. O que ocorre €
um distanciamento, em maior ou menor medida, do que foi inicialmente elaborado pela mente
humana (SARTRE, 2011: 119). Outrossim, a realidade sensivel dos constructos tedricos de
Kelsen e Schmitt ao ser cotejada as suas respectivas ideias primevas, depende em sua propria
consisténcia de um certo desconhecimento dos hodiernos concernidos da discussdo (ZIZEK,
1999: 21). Ao desvelar essa relacdo epistémica, voltamos aos proprios elementos estruturantes

que virdo a opor as teorias do referidos pensadores.

¥ Na chave epistémica, o estudo tenta desvelar as relagées de gnose e os mecanismos de processamento entre 0s
sujeitos e deteminado conhecimento (saber paradigmatico). No que concerne ao entendimento epistemoldgico, o
trabalho analisa o grau de conhecimento e inflex8o de determinadas categorias dadas aos sujeitos em questéo.

* Conceito ou disciplina da Filosofia Continental, podendo ser traduzido como “Histéria Intelectual” ou “Historia
de Ideias”™.

> Diferentemente do comentado por Paulo Savio Maia (2007: 12), para quem os aludidos autores s&o meros
homens, e sua desavenca deve ser encarada em sua mundanidade evidente.



O desvelo pelo qual seguimos na investigacao das partes estruturantes das Teorias de
Kelsen e Schmitt, no que contribuem para o tema da Jurisdicdo Constitucional, segue a légica
das seguintes assertivas, porquanto, pressupostos condicionais a presente argumentacdo: a)
ndo h& neutralidade em trabalhos intelectuais, sendo isto mera retorica cientificista
(GINZBURG, 2002: 55); b) a compreensdo de determinado momento histdrico é condigdo
necessaria para critica cética a imanéncia do objeto intelectual a ser estudado (ADORNO,
1988: 207); c) a obra ndo remete apenas a identidade do autor, cuja evidéncia epistémica
limita a verdade tipografica a ser analisada (FOUCAULT, 1972: 10).

Pelos termos expostos, o trabalho ora desenvolvido ndo pode saber se mostra ‘A
Verdade’ sobre as construces tedricas analisadas, mas busca apresentar os predicados
necessarios para uma correta abordagem a celeuma jusfilosofica revisitada — legein ta onta
(PLATAO, 1921: 385b), ou seja, apresentam-se afirmacbes verdadeiras sobre estados

verdadeiros.

2. Ontologia Juridica

O Direito, enquanto normatizacdo do dever-ser e por buscar atributos eminentemente
teleoldgicos, prescinde de uma reflexdo metafisica. Isto, pois, enquanto teoria, o Direito ndo
tem como se valer da experimentacdo para validar suas proposi¢des, recorrendo apenas a
razdo, pois 0s objetos de que trata ndo tém existéncia aprioristica no mundo natural. Em um
segundo momento da reflexdo, buscam-se categorias ontologias, verbi gratia, justica,
equidade, democracia, etc. Assim é que, qualquer Teoria do Direito é necessariamente munida
de uma ontologia prépria, enquanto parte de uma reflexdo metafisica. A ontologia, entendida
como disciplina, estuda o que ndo jaz a priori no mundo natural, ou seja, as abstracdes,
conceitos e as relacdes entre eles. Nesta seara, refletird determinadas nogdes de ente, ser,
existéncia, esséncia, realidade, atributo, valor, etc. Questionamentos relacionados a
determinadas compreensfes de Justica, por exemplo, representam algumas das questfes
centrais que norteiam a investigacdo metafisica. A Teoria do Direito, em certa medida, tenta
desvelar aspectos necessarios da realidade, questdes relacionadas a esséncia dos objetos, com
vistas a determinada normatividade.

Ao tratar de uma Jurisdicdo Constitucional, objetivando determinado arranjo
institucional, mais ou menos afeito as ideias abstratas, como Democracia e Justica, ha

necessariamente uma Ontologia. Assim é que, em Kelsen e Schmitt, haverd uma explanacdo



do que é considerado verdade, existente e cognoscivel com vistas a entender ou propor
determinado Guardido Constitucional.

A Ontologia da teoria de Schmitt parte de uma rotura espacial e uma critica a ela
referida, a saber, a Modernidade e sua relacdo de gnose com o sujeito (KENNEDY, 1988:
235). Na referida critica, o jusfilésofo confronta o problema dos dois polos intelectuais
opostos da modernidade, quais sejam, 0 pensamento técnico-econdémico, a formal
racionalidade abstrata associada com a economia, tecnologia, positivismo; o outro, o legado
do romantismo, 0 encantamento altamente subjetivo e estético com objetos especificamente
concretos (SCHMITT, 1989:62). Decorrente desta rotura temporal e a referida relagdo
gnosioldgica, Schmitt também tece criticas a partir do Catolicismo, no que se refere a
secularizacdo. Este fendmeno sociopolitico que emergiu com o inicio da Modernidade
neutralizou a antiga substancia moral na gnose humana, produzindo, portanto, um vacuo na
orientagédo desta. Como resultado, haveria apenas a distin¢éo entre utilidade e inutilidade, em
detrimento da oposicdo Bem e Mal, como na Teogonia classica do Cristianismo (SCHMITT,
1996a: 23).

A critica gnosiologica de Carl Schmitt presente em sua Ontologia tem como ponto de
partida Romantismo, compreendido “realidade histdrica concreta”, Schmitt retorna ao que, a
seu ver, constituiria 0 comecgo da Histéria Intelectual moderna, a saber, Descartes e busca no
seu pensamento deste filésofo a cisdo que distinguiria a experiéncia moderna do mundo. A
atencdo ao pensamento cartesiano se justifica no fato de que Schmitt via duas grandes
transformacdes associadas ao inicio da historia intelectual moderna: o fim do geocentrismo
em Copérnico, e a derrocada do antigo pensamento ontol6gico com a filosofia de Descartes
(SCHMITT, 1989:62). Para o jusfilésofo, o Cogito Cartesiano remeteu o individuo para um
processo subjetivo e interno, em lugar da Realitat®. Comparando Copérnico a Descartes,
Schmitt alega que ciéncia natural deixou de ser geocéntrica e buscou o seu centro fora da
Terra, 0 pensamento filos6fico tornou-se egocéntrico e buscou o seu centro em si mesmo
(SCHMITT, 1989:63).

Esta descontinuidade entre “Pensamento Reflexivo” e “Ser”, no pensamento de Carl
Schmitt, jaz no fato de que a propria substancia das coisas ja ndo se apresentaria como algo
transparente para o entendimento humano, como era antes do Racionalismo Cartesiano. Tal

pensamento moderno tenta explicar definitivamente o “Real”, mas fracassa, pois, ao inves de

® Schmitt estabelece uma distingio conceitual entre “realidade” entendida como “substincia ontologica”,
normalmente designada como Realitat, e “realidade” no sentido mais empirico, normalmente designada pela
palavra de origem germanica Wirklichkeit



servir de liame entre ser e pensamento, ele encerra este em um formalismo abstrato, em
detrimento da realidade, entregue ao que Schmitt entende como um mecanicismo bruto
(SCHMITT, 1989:65).

A critica de Schmitt ao Modernismo Cartesiano, e sua contraparte estética (e
estetizante) o Romantismo, pde, de certa maneira, a obra do jusfilosofo alemdo em termos de
uma pos-metafisica com uma ontologia politica ndo-objetivista (MARDER, 2010: 3). A
posicdo metafisica do pensador alemdo o coloca em um extravagante locus de ontologia
fenomenoldgico-existencial da subjetividade politica emergente "no entardecer da metafisica
ocidental." (MARDER, 2010: 3). A obra de Schmitt permite entender "a politica"
categoricamente como uma experiéncia subjetiva-existencial - uma distin¢do subjetiva que
ndo esta vinculada a determinadas esferas sociais ou linearidades predispostas, mas simboliza
a radical possibilidade de auto-expropriacdo na politica. Assim, a existéncia politica em
Schmitt pode ser descrita como a “mais intensa”, “eternamente precaria”, “irredutivel”,
“instavel”, “pura”, ¢ “infundada” experiéncia humana a qual a propria humaninade pode ser
submetida (MARDER, 2010: 116). A existéncia politica, nesta leitura de Schmitt, escapa das
estruturas aparentemente predeterminadas a politica, como as normas, que, para o autor ndo
possuem qualquer fundamento transcendental (MARDER, 2010: 79)

Essa chave interpretativa da politica (e, por conseguinte do Direito) a partir da
ontologia de Schmitt permite desenvolver criticas aos procedimentos dominantes das
democracias liberais (no qual se inclui o Judicial Review), que parecem ser politicamente
indiferentes, irremediavelmente enredados em imperativos estruturais de sistemas politico-
econdmico, e todos muito diligentes em evitar riscos e decisdes politicas soberanas que
moldam a propria existéncia politica. Neste entendimento, a despeito da hodierna ideia de
Regnum Legis, a otologia schmittiana prega a ressurreicdo existencial da subjetividade
politica, e, portanto, em Ultima analise, um resgate da possibilidade da filosofia politica no
espaco publico. A ontologia politico-juridica de Schmitt é essencialmente existencial e
"recebe a sua forga critica da irredutibilidade do sujeito politico”. (MARDER, 2010: 115).
Neste entendimento, como veremos adiante no presente esfor¢o teodrico, a guarda da
Constituicdo, por ser atividade eminentemente politica e transcendental & norma positivada,
ndo pode ser relegada a luria, sob risco de neutralizar a prépria substancia politica em
detrimento da forma legal e “judicializante”.

Hans Kelsen, ndo entra no mérito da substancia politica, como Schmitt, e se
preocupa mais com as consequéncias sociopoliticas de determinada opgdo de crenca

filosofica, tendo, portanto, um raciocinio mais cético e consequencialista. O desiderato de



Kelsen concernente a Estado, Democracia e Direito, depende de uma Ontologia especifica,
paradoxalmente, uma negacdo metafisica de qualquer crenca ontoldgica Gltima. Kelsen faz
uma analogia entre teoria politica e disciplinas da filosofia, quais sejam, a epistemologia e a
teoria dos valores. Na teoria de Kelsen, em ultima analise, com fito meramente argumentativo
e didatico, ha duas formas de Estado antagOnicas: a democracia e a autocracia. E na filosofia,
tanto na epistemologia como na teoria dos valores, existe 0 antagonismo entre absolutismo
filoséfico e relativismo filoséfico. (KELSEN, 2000: 161).

Decorre de tal raciocinio a concluséo logica de que as doutrinas absolutas, inclusive
as que concernem a abstracdo Justica, concorrem para a autocracia. O relativismo axioldgico
teria o conddo de impedir a formacdo de regimes politicos despoéticos, 0s quais usualmente,
conforme atesta a histdria, se fundam em valores absolutos. Ou seja, € preciso entender que,
por exemplo, Justica € aquilo que os homens consensualmente definem como tal —
as Niirnberger Gesetze’, exempli gratia, consubstanciavam a mais pura concepcao de Justica
do 11l Reich.

Nota-se que Kelsen escapa do idealismo hegeliano, uma vez que ndo confunde o
conceito com a realidade. Da mesma forma, ndo incorre no pensamento de Platdo, que as
idéias, como por exemplo a Justica, formam a realidade universal, entendida como a verdade
absoluta da existéncia.

Assim, para Kelsen, o relativismo de valores no que concerne & definicdo da Justica,
implica na afirmagdo da autonomia moral do homem® e na necessidade de um acordo
dialdgico sobre valores. Nao ha, portanto, como criticam outros pensadores, negacdo de toda
moral. Kelsen admite, entretanto, que o objetivo de todo ordenamento juridico é eudemonista,
ou seja, serdo consideradas moralmente boas as condutas que levam a felicidade da sociedade
ou do individuo.

Eis o antitético paroxismo da ontologia kelseneana: é axiomatico o relativismo
epistémico, em outras palavras, hd uma Verdade e ela diz que ndo ha Verdades. Assevera-se 0
carater normativo de tal assertiva — Kelsen ndo diz haver ou ndo Verdade, apenas alega que
devemos tomar como certa a pluralidade de Verdades cognosciveis e defensaveis. Assim é

que, por ndo saber se ha determinado valor absoluto Gltimo, ou, se houver, ndo sendo

" As Leis de Nuremberg eram basicamente o principal corpo legal do Terceiro Reich, com a transcrigdo para
instrumentos legislativos de toda a ideologia antissemita do nazismo, de tal sorte que permitiram processual e
juridicamente a perseguicao de determinados grupos sociais.

8 A énfase que Hans Kelsen d4 as escolhas e acdes do homem como independentes de ordens cosmolégico-
metafisicas dadas a priori, portanto, de inteira responsabilidade humana, permite inferir, segundo Cossio (1954:
114) haver forte influéncia do Existencialismo de Kierkegaard (posteriormente Camus e Sartre, nao
contemporaneos a obra em comento) e Fenomenologia de Husserl, na obra do jusfilésofo.



cognoscivel, adota-se metodologicamente o Relativismo como axioma. Tal raciocinio parece
derivar da influéncia Kantiana® na obra de Kelsen, visto que o pensador de Kénigsberg
acreditava haver o Uno (como em Plotino), o Absoluto, mas negava qualquer possibilidade de

cognoscibilidade.

People have always spoken of the absolutely necessary being, and have
taken pains, not so much to understand whether and how a thing of this kind
can even be thought, but rather to prove its existence.... if by means of the
word unconditioned | dismiss all the conditions that the understanding
always requires in order to regard something as necessary, this does not
come close to enabling me to understand whether | then still think something
through a concept of an unconditionally necessary being, or perhaps think
nothing at all through it. (KANT, 2003: Cap Ill, Sec. IV).
Essa crenga na impossibilidade de gnose acerca de determinado valor absoluto,
conjuga-se com o ceticismo de Kelsen quanto ao sujeito deste processo epistémico, ou seja,

decorre de uma determinada e especifica compreensao do género humano.

3. Antropologia Politica

Ao propor determinados arranjos institucionais, € preciso atentar ao sujeito presente.
E assim que se justifica uma crenca em determinada concepgdo de ser humano e como este
interage com outros individuos, instituicOes e suas relacbes epistémicas e epistemoldgicas.

Antropologia politica, em uma delimitacdo disciplinar realista e conservadora,
consiste no estudo dos aspectos sociais e politicas de uma sociedade e suas conexdes
(ABELES, 1990: 49). Neste recorte, preocupa-se, entre outras questdes, com a questio do
poder e sua origem e seu papel na sociedade, bem como a relacdo entre os individuos e da
distribuicido do poder (ABELES, 1990: 52). Algumas das questdes examinadas em
antropologia politica incluem o papel de autoridade e lideranca, o papel da burocracia em
sociedades complexas. Em sua teleologia, Antropologia politica hd de envolver instituicdes
sociais, como estruturas religiosas e familiares, instituicbes econdmicas e sistema politico
(ABELES, 1990: 56). E esta teleologia que interessa ao estudo, sobretudo pelo fato de que
esta disciplina, de tal maneira recortada, ndo é anunciada ou confessa nem na obra de Schmitt
nem de Kelsen. E central, todavia, pois ao apontar determinado arranjo institucional,

presume-se 0 sujeito que ha de opera-lo — adota-se determinada configuracédo pela crencga de

° E polémica a questdo de Kelsen ser ou ndo tributario de Kant, todavia, optamos pela afirmativa, havendo
suporte fatico em correspondéncia do jusfilésofo austriaco ao amigo Renato Tréves (filésofo e socidlogo italiano
adepto do neokantismo de Marburgo), na qual se 18: : “E absolutamente verdadeiro que o fundamento filosofico
da Teoria Pura do Direito se esteia na filosofia kantiana...”. (KELSEN, 1984: 327).



como o género humano age ,de maneira mais ou menos generalizada, em algum contexto em
questdo. Id est, no caso em comento, qual entendimento do Homem justifica mais ou menos
uma jurisdicdo Constitucional, seja coadunada ao Judiciario ou ao Poder Executivo.

Ambos 0s autores constroem suas respectivas Antropologias Politicas inconfessas a
partir de Weltanschauugen especificas, que, ainda que sejam oriundas de paisagens socio-
politicas distintas, possuem a mesma origem valorativa, qual seja, Crise Antropoldgica.

3.1. Kelsen e o Parricidio Vienense

Kelsen, em seus primeiros anos como Universitéario lidou com a Crise Antropoldgica
da Vienna Fin-De-Siecle, trabalhando com seus frutos ja no primeiro quartel do século XX. A
narrativa historico-politica, ocorrida entre 1848 e 1897 reflete a transformacao simultanea nas
diversas areas culturais, cotejando a referida Crise Antropoldgica. Apos a débéacle de 1848 e
os ataques liberais as tradicdes da aristocracia, que durante séculos ocupou o governo, bem
como as reacOes e desdobramentos dessas investidas, ditaram a evolugdo da arquitetura, da
arte, da politica e dos movimentos sociais (SCHORSKE, 1981: 117). A “l'age d'or” do
liberalismo austriaco se manteve enquanto o absolutismo se manifestava como seu opositor
direto, havendo decadéncia das estruturas de poder aristocraticas. Em decorréncia dos
acontecimentos posteriores a 1848, os liberais moderados se aproximaram do poder, o que
coincide com o estabelecimento de um regime constitucional, por volta da década de sessenta
do século dezenove (SCHORSKE, 1981: 117). Ocorre que a ascensdo ao poder dos liberais
austriacos ndo decorreu de uma luta organizada e perene, ndo havendo, por conseguinte, forga
politica suficiente para remover definitivamente a aristocracia do poder, de tal sorte que este,
na verdade, precisou ser compartilhado com a antiga burocracia imperial (SCHORSKE, 1981.:
117). A crenca no liberalismo foi questionada, e, por fim, estilhacada (SCHORSKE, 1981.:
21). O quadro politico austriaco marcado pela descrenga e falta de alternativas repercutiu no
contexto social de Viena, especificamente dentro da burguesia liberal, originada sem
identidade prépria e descaracterizada como simulacro da aristocracia (SCHORSKE, 1981.: 6).
Essa descrenca e a auséncia de valores e 0 antagonismo entre o antigo e 0 novo se sucedeu de
tal forma que este ndo conseguia assumir o lugar que lhe pertencia por direito, enquanto
aquele ndo mais tinha forga para subsistir com eficacia. Desse total entrevero surgiu um
emaranhado de crises na identidade e nos valores austriacos, que sdo sintomaticos nas artes e
na producdo intelectual.

A partir do singular movimento histérico ocorrido em Viena, estruturou-se a



construcdo de uma nova concepcao de homem. Esse novo entendimento surgiu como resposta
a ansiedade concernente a sobrevivéncia do individuo diante de uma sociedade em franco
processo de desmoronamento (SCHORSKE, 1981: 181). O fin-de-siécle de Viena se
caracterizou por ser um movimento de critica e indagacdo sobre as formas tradicionais de se
pensar 0 homem e o mundo decorrentes de um descrédito existencial estabelecido pela
desilusdo com os projetos liberal e lluminista. De maneira oposta, o liberalismo iluminista
tradicional concebia 0 homem como eminentemente racional, dando a devida importancia ao
seu dominio cientifico sobre a natureza e moralidade, 0s quais eram pré-requisitos para a
criacdo da sociedade ideal. O homem psicolégico surge como uma criatura mais rica, porém
inconstante, perigosa ao projeto liberal.

Eis que surge Freud, fundador da nocdo quase cientifica deste homem psicologico,
em analise de seus sonhos, contribuiu para a teoria politica, por um espectro vienense — a
reducdo da politica a relagBes edipianas e parricidio. Kelsen é influenciado por essa no¢édo de
homem psicoldgico e seu impeto parricida que contamina as institui¢ées, e a desilusdo com a
moral burguesa que nao passava de uma corruptela do ideal aristocratico.

A obra de Freud foi de importante influéncia nas teorias de Kelsen, conforme
podemos atestar em seus proprios escritos™® (KELSEN, 2000) e de comentadores deveras
autorizados (JABLONER, 1998). Sobressaem trés categorias da Teoria Politica de Freud que
aparecem de uma forma ou de outra na Antropologia Politica de Kelsen: Renuncia,
Autoridade e Contrato Social. Importa ressaltar que as trés categorias se entrelacam, conforme
ha de se demonstrar.

Na primeira categoria, qual seja, a Renuncia, entende-se que homem renuncia a seus
instintos agressivos substituindo-os pelas agressdes estatais (FREUD, 2010a: 50, 86) ou seja,
vis-a-vis com a teoria weberiana, 0 Estado proibe ao individuo infracdes, ndo para aboli-las,
mas. sim, para monopoliza-las.

No que concerne a Autoridade, central & Teoria do Estado de Kelsen, Freud reproduz
em grande medida o exposto por Burke (1823: 106), na medida em que admite a positividade
das restricBes sociais que nos livram da escraviddo as paix0es. Assinala Freud, todavia, a
presenga concomitante do amor e da autoridade, havendo, portanto, ambivaléncia.

Sabendo que Kelsen é tributario dos classicos contratualistas, resta informar que os

alcanga mediante a nogdo Freudiana de Contrato Social. Se em Hobbes, Locke e Rousseau, tal

19 Especialmente o artigo “Der Begriff des Staates und die Sozialpsychologie. Mit besonderer Beriicksichtigung
von Freuds Theorie der Masse” publicado no peridédico académico de psicanalise. “Imago”, Vol. VIII, 1922, pp.
97-141, traduzido no Brasil dentro da obra “A Democracia” (KELSEN, 2000).



figura explica a legitimidade original da sociedade politica, em Freud, a sociedade contratual
politica corresponde ao desejo irracional do homem em restaurar a Autoridade. Apds a morte
do pai primitivo (canibalizado pela Horda Primeva), surge no homem a “Nostalgia do pai”*!
(FREUD, 2010b: 18, 23, 24) . Para ele, o governo ndo surge de um contrato social, mas, de
uma resposta contrarrevolucionaria, que emerge ap0s a queda do governo patriarcal e
representa o desejo majoritario dos cidaddos-irmaos, ou seja, diferentemente dos classicos
contratualistas, ndo € uma manifestacdo de prudéncia do grupo. Os mitos do contrato social,
no universo psicanalitico, podem ser vistos como reafirmacdo da vontade do pai acima dos
impulsos rebeldes dos filhos. Isso também explica a sobreposicdo de Religido e Politica,

havendo transferéncias, de matrizes edipianas, da figura paterna para o espago publico.

The primal parricide, the guilt and ambivalence from this act become the
prop that enables to elucidate the origin of religion and politics. The
religious phenomenon, as well as contractualist comprehension of politics,
are deemed on the prospect of neurosis and Oedipus complex. Religion and
politics, from the bias of neurosis, provide resources to the individual that
allows the revival of the phantasmatic relationship with his Father (then
elevated to the rank of god and king). In this ambivalent relationship
affectionate and hostile feelings blend into the individual, perpetuating the
Oedipal structure, making the relationship between politics and religion
inevitably complicated since it is overlapping other neuroses. (NUNES
PEREIRA, 2013: 52).

3.2.Schmitt e o Reich Brutalizado

Assim como Kelsen, Carl Schmitt também parte sua analise de um locus epistémico
identificado a determinada Crise Antropolégica. Todavia, 0s conceitos epistemoldgicos que
informardo a Antropologia Politica schmittiana, bem como suas conclusfes, sdo diversos
daqueles utilizados pelo jusfilésofo austriaco.

Se a Crise Antropoldgica na sociedade austro-hungara estava ligada as Revolugdes
de 1848 e suas consequéncias, sua contraparte alemd possui mais explicacdes e causas
relacionadas a Grande Guerra e ao ocaso da dinastia Hohenzollern.

Com o fim do conflito, as revolta populares e a consequente abdicacdo de Wilhelm Il
e 0 advento da Republica, a correlagdo papéis na vida politica da nascente Republica parecia

caminhar para alteracbes (ROSENBERG, 1964: 73). Com as revoltas que se sucederam ao

1O termo original é "Vatersehnsucht", a edicdo francesa, aqui utilizada, traduz como "Désirance pour le Pére",
optando-se utilizar no presente trabalho a traducéo aceita na Psicanalise lus6fona.



Armisticio de Compiégne, a tradicional casta militar prussiana parecia colapsar e a classe
média aparentemente seria a forca dominante do novo regime (ROSENBERG, 1964: 75).

Todavia, a RepuUblica, para ter aquiescéncia popular e da maioria dos estratos sociais,
necessitou ser alicercada mediante um acordo entre as liderangas da Reichswehre (sucedanea
do Deutsches Heer e Kaiserliche Marine) e a classe média urbana, representada pelo
Sozialdemokratische Partei Deutschlands. A consolidacdo deste acordo se deu pela criagdo do
arcabouco institucional cristalizado na Constituicdo de Weimar, consistindo em um modelo
republicano parlamentar em consonancia com as exigéncias das democracias vencedoras da
Grande Guerra.

Pelo exposto, os militares ndo puderam ser excluidos da vida e do ethos da
Republica. Ademais, tornou-se premente a existéncia de uma burocracia preexistente e
experiente. Por consequéncia, mantiveram-se 0s principios de Virtude Prussiana (Preufische
Tugenden), muito associados a casta militar, que, para bem e para mal, influenciaram a vida
publica e politica, tais como Thrift, Disziplin, Redlichkeit, Gehorsam, Treue, Ordnungssinn,
Unterordnung, Pflichtbewusstsein2. Tais principios de virtude, inexoravelmente seriam
tensionados a brutalidade da vida no Pos-guerra.

Além da brutalizacdo da sociedade como consequéncia da vulgarizacdo da morte
causada pela barbéarie da Guerra, houve duas sérias crises econdmicas que desestabilizaram a
Alemanha e agravou o quadro de convulsdo social e politica. A primeira grande crise
econbmica, consequéncia direta da Guerra, fez com que, entre os anos de 1917 e 1923, o valor
do Ddlar subiu de 4,2 para 10.000,00 Papiermark (GUMBEL, 1958: 203). N&do obstante,
apenas em 1923, o Dolar subiu de 10.000,00 para 4,2 x 10 Papiermark (GUMBEL, 1958:
204). Entre 1923 e 1924 foram postos em circulagdo o Retenmark e o Reichsmark. A
volatilidade monetaria e a desvalorizacdo do papel moeda causaram degenera¢do moral e
corrupcdo alastrada, o que fez com que a populacdo se tornasse hostil ao governo e as
poténcias estrangeiras (GUMBEL, 1958: 206). Ainda que lentamente, a economia alema se
recuperava, entretanto, ocorreu a crise de 1929. Os investimentos internacionais introduzidos
na Alemanha ao 1923, foram obliterados pela crise. Como consequéncia, aa economia entrou
em retracdo, houve uma dréstica reducdo na concessdo de créditos referentes a atividade
produtiva, causando drastica diminuicdo da atividade industrial. No periodo mais grave da
crise, 1932 e 1933 (coincidentemente época de crescimento do Nacional-Socialismo), a

12 . . . T . A .
Podem ser traduzidas genericamente como “austeridade, disciplina, probidade, obediéncia, lealdade, senso de
ordem, subordinacio, senso de dever”.



Alemanha sofria uma taxa de desemprego em torno de quarenta e quatro por cento
(GUMBEL, 1958: 218).

Esse cenario se reproduzia na arte, assim como o fin-de-siécle em Viena, de tal forma
que se tornou instrumento de ativismo e denuncia das cruezas do conflito. O Expressionismo
Alemdo surgia como defensor do individuo contra o sofrimento humano, contra a guerra,
ainda que sem desprezar a existéncia desta como fendmeno eminentemente humano
(QUARESIMA, 1992: 176). Denunciava-se também na arte o ethos militar prussiano, tendo
em vista que se contrapunha as classes médias urbanas (QUARESIMA, 1992: 177). Para
ilustrar essa correlacdo de forgas havia uma contraposicao clara entre a arte romantica, que se
convertera definitivamente na linguagem artistica da Monarquia alemd, do Il Reich e as
experimentaces de arte cosmopolita e critica, como o aludido expressionismo
(QUARESIMA, 1992: 177).

A manutencdo do ethos militarista prussiano face as aspiragdes cosmopolitas da
classe média social-democrata ditou a Crise Antropoldgica na Alemanha de Weimar. A antiga
conceituacdo do que era ou deveria ser 0 homem alemdo entrou em conflito com a realidade
brutal do Entre Guerras. Assim é que 0 homem alemé&o ndo sabe mais seu lugar no mundo, id
est, fragmenta-se em uma dolorosa consciéncia de uma realidade aparente e opressora, sofre
de uma Ansiedade Metafisica, nos termos de Wilhelm Worringer (GUINSBURG, 2002: 392).

Imbuido desta Ansiedade, Schmitt pensa o sujeito politico de forma distinta de
Kelsen. Na verdade, como ponto comum entre ambos, além da Crise Antropoldgica, ha seu
resultado primeiro no que concerne a mecanismos gnosiologicos, qual seja, um ceticismo
politico. Tanto Kelsen quanto Schmitt sdo céticos, entretanto, enquanto aquele, em seu
ceticismo, € tributario do lluminismo escocés (portanto, Hume) e também da critica reflexiva
acerca das Luzes do século anterior, o jusfilésofo alemao recorre a Hobbes e aos pensadores
Contra-Revolucionarios. Enquanto para Kelsen o género humano era uma Quimera, a qual
deveria ser tratada com cuidado, havendo espago concomitante para amor e auctoritas, em
Schmitt, o Homem € essencialmente mau, precisando ser enquadrado pelo Estado Hobbesiano
e por estruturas que formariam um simulacro da Igreja Catolica, impedindo rebeliGes
jacobinas. Assim é que Schmitt, em sua analise da politica e do género humano, é também um
cético, todavia, por suas apostas normativas, € encaixado em uma chave de fideismo politico
(LESSA, 2003: 12).

O realismo politico de Schmitt parte de uma compreensdo da Realidade Politica
como iluséo referencial publicamente compartilhada (LESSA, 2003: 17), e ele indaga, para o

sujeito hipoteético, quais as dimensdes desta realidade, e se (ou como) podemos muda-la. A



teoria de Schmitt se volta contra a Modernidade, marcada pela pluralidade de mundos sociais
possiveis, diversidade de Ontologias Sociais, 0 Tropo da Diaphonia, ou seja, um desacordo
indecidivel (LESSA, 2003: 19). A Antropologia Politica de Schmitt, enquanto normatividade,
opera a critica a Modernidade ao estabelecer principios que estruturam a vida politica em um
mundo ontologicamente encouragado, quais sejam, critica ao Romantismo Politico (ou
conversa interminavel parlamentar), e mundo publico centralizado no conflito amigo-inimigo
(LESSA, 2003: 24).

Romanticos, para Schmitt, sdo aqueles que tentam constituir 0 mundo através de
imaginagdo e subjetividade, portanto, inventores de mundos sociais componentes da
Diaphonia Moderna (LESSA, 2003: 24). Schmitt veta essa pretensdo ao recusar em sua teoria
a aceitacdo de a diversidade de mundos fundados na subjetividade, através de negacdo do
primado da realidade (LESSA, 2003: 24).

O Romantismo, enquanto atitude moderna, é identificado por Schmitt como o
Parlamentarismo, engendrado em uma ldgicas de formalidades triviais ao ser contraposto a
incorporacdo das massas aos loci politicos, trazendo consigo suas demandas substantivas
(LESSA, 2003: 24). Schmitt ao verificar este estado de coisas, 0 faz ao vislumbrar a débécle
prussiana, 0 expressionismo na estética, e as tensdes entre militarismo e cosmopolitismo
urbano. Em outras palavra, a recém formada Republica ndo teria o condao de absorver a Crise
Antropoldgica, que, em demandas populares opostas, caminhava para a convulsao social. Os
fundamentos intelectuais originais da democracia parlamentar liberal, e sua atitude romantica
de conversas sem fim, ndo dariam conta do Homem alemao fragmentado e tensionado, de tal
sorte que, mesmo na ocasido de derrota do bolchevismo ou do fascismo, a Crise
Antropoldgica solaparia a ficgdo politica do parlamentarismo. E assim que, na Antropologia
Politica de Schmitt, hd uma inescapavel contradicdo entre o individualismo liberal e a
homogeneidade democratica (LESSA, 2003: 43).

Tanto em Kelsen como em Schmitt a politica é adversarial e agonica (LESSA, 2003:
43). Todavia, para Kelsen, o sujeito politico pode agir de maneira completamente inesperada,
visto que, freudianamente, o individuo é opaco a si mesmo, sendo o controle de seus atos no
poder realizado caso a caso pela luria. Em Schmitt, o sujeito politico entrou em sarilhos
justamente pela sua atitude romantica, sendo a solugdo um poder constituido
aprioristicamente, que julga tanto os seus proprios atos como dos demais entes, atraves de
acOes de soberania Ultima eminentemente localizada no executivo. Nota-se que sdo duas
apostas de controle do sujeito politico: uma no Poder Executivo, outra no Judiciario. Se a

necessidade do proprio controle se justifica pela Antropologia Politica de cada autor, ancorada



em sua ontologia e weltanschauung, a escolha e a argumentacéo teorética de qual poder ha de
realizar tal controle se justifica em determinada compreensédo (e explanacdo normativa) de

Estado, Democracia e Direito.

4. Pecas Fundamentais do Tabuleiro Schmitt-Kelsen

A disputa teodrica havida entre Hans Kelsen e Carl Schmitt mobiliza determinadas
categorias politico-juridico filosoficas, as quais servem como pecas em um tabuleiro de
xadrez, movidas em diregdes distintas com objetivos anteriormente calculados. Tais
categorias sdo, nomeadamente, Estado, Democracia e Direito. Cada autor interpreta o entdo
contemporaneo Estado da Arte de cada “peca”, e faz suas consideragds normativas acerca da

mesma, com com o fito de justificar e funcionalizar sua prépria teoria, ora trabalhada.

4.1.Estado

Tanto na teoria de Kelsen quanto na de Schmitt, o Estado surge como
ontologicamente necessario, tendo em vista, conforme explanado anteriormente, as
respectivas Antropologias Politicas que, apesar das diferencas conceituais, destacam as
tematicas da Autoridade e do Contrato Social face a uma natureza humana temeraria (seja a
partir de Hobbes ou Freud). Todavia, na Historia das Ideias sempre pareceu dificil elaborar o
conceito de Estado, tendo em vista as mais variadas acepcdes exaradas por distintas vertentes
pensamento sociopolitico moderno (MOTTA, 2011: 10).

Diante de tal impasse, Kelsen propde pensar o Estado em termos juridicos, enquanto
fendmeno e também enquanto personalidade distinta dos individuos que representasse
determinada comunidade enquanto ordem juridica nacional, distinta, portanto, de ordenacdes
juridicas de internacionais (KELSEN, 1990: 188). Estado, por conseguinte, ha de ser
identificado ao proprio Direito, portanto, uma ordem juridica nacional, o que configura a
letimidade daquele em detrimento de outras organiza¢Ges comunitarias.

Além da distingdo entre comunidades nacionais e internacionais, asseverando o
primado do Ordenamento Juridico, Kelsen tambem afasta concepgdes que identificam Direito
e Estado como categorias distintas. Essa distingdo criticada por Kelsen, denominada Teoria
Dualista, é presente nas teorias de Weber e Jellinek (MOTTA, 2011: 10). Georg Jellinek
distingue Estado entre planos socioldgico e juridico, sendo aquele afeito as regras factuais e

este a normatividade, (JELLINEK, 2004: 207-223) de tal sorte que soberania ser a capacidade



de autodeterminacdo do Estado por direito proprio e exclusivo. Paralelamente, Weber entende
0 Estado moderno como combinado a determinado ordenamento juridico racional munido de
aparato burocratico, expressando forma de dominacéo politica moderna (WEBER, 1978: 314-
315).

Em oposicdo as concepgdes dualistas de Weber e Jellinek, o Estado, para Kelsen,
sendo uma comunidade juridicamente organizada ndo pode ser separado de sua prépria ordem
juridica, ou seja, “Estado é a sua ordem juridica” (KELSEN, 1990: 185). Para Kelsen ha

precedéncia do Direito ao Estado, havendo justificagcdo normativo-formal para tal.

[...]. O Estado é aquela ordem da conduta humana que chamamos de ordem

juridica, a ordem a qual se ajustam as a¢Ges humanas, a idéia a qual os
individuos adaptam sua conduta. Se a conduta humana adaptada a essa
ordem forma o objeto da sociologia, entdo o0 seu objeto ndo é o Estado. N&do
existe nenhum conceito socioldgico de Estado ao lado do conceito juridico.
Tal conceito duplo de Estado é impossivel logicamente, sendo por outro
motivo, pelo menos pelo fato de ndo poder existir mais de um conceito do
mesmo objeto. Existe apenas um conceito juridico de Estado: o Estado como
ordem juridica, centralizada (KELSEN, 1990: 190).

Kelsen, todavia, concorda com a sociologia weberiana ao concluir que o monopélio
do Direito é essencialmente pertencente ao Estado, tendo em vista que este se opbe a
qualquer ideia de ordem social fundada em obediéncia voluntaria de individuos sem recorrer a
coercdo. Tal possibilidade de coercdo deriva da prépria ideia de que Direito € uma
organizacao da forca vinculada das possibilidades e condi¢Bes de uso desta as relagdes entre
individuos. Assim, em uma intersecdo entre Kelsen e Weber, o Estado é organizacdo também
politica, visto que regula o uso da forca, monopolizada por ele mesmo (KELSEN, 1990: 27).

N&o obstante em criticar as acep¢Oes de Estado majoritariamente aceitas, como
Jellinek e Weber, Kelsen também p0s sua teoria contra as reformulacfes teoréticas
contemporaneas a Republica de Weimar. Em seu ensaio “Juristischer Formalismus und Reine
Rechtslehre” (KELSEN, 1929 apud KELSEN, 2003b: 43) a preocupagdo de Kelsen era
defender seu método contra ataques tedricos substantivos, bem como aos métodos
concernentes a Teoria do Estado, que, segundo ele, objetivariam a propria Republica de
Weimar. As teorias de Kelsen quanto ao Estado foram denunciadas tanto pela Direita como
pela Esquerda - o seu formalismo metodoldgico foi denunciado pelos conservadores como
"esquerdismo" e pelos marxistas como "fascismo”.

Se a sua batalha contra as teorias de Jellinek e Weber se dava contra uma tradigéo

tedrica ja ha muito fundamentada, seu embate com Rudolf Smend®® foi uma resposta as novas

3 Smend e Schmitt também se relacionaram, antes e depois da Guerra, inclusive com histérias parecidas. Cf.
Sosa Wagner (2008: 84)



Teorias do Estado surgidas apds a Guerra, as quais informariam em grande medida a obra de
Schmitt (SCHMITT, 1926 apud KELSEN, 2003b: 43). Com sua teoria da integra¢do, Rudolf
Smend estava na vanguarda da corrente na Teoria do Estado Alema que se opds 0 positivismo
juridico de Viena. Em “Der Staat als Integration” Kelsen empreendeu "um debate sobre os
principios"” (conforme consignado no subtitulo), criticando a falta de clareza metodolé6gica no
conceito de integracdo proposto por Smend e revelando a sua velada natureza politica, no
sentido ideoldgico (KELSEN, 2003b: 7, 62). De acordo com Kelsen, a conceituacdo do
Estado exclusivamente em termos dos caminhos "ndo precisamente constitucionais” no fluxo
da existéncia estatal na sua esfera extra-constitutional, levaria a légica conclusdo de
legitimacdo pseudocientifica de violages constitucionais (KELSEN, 2003b: 94, 115).

Diferentemente da abordagem justeorética de Hans Kelsen, a Teoria do Estado de
Carl Schmitt resgata os temas da soberania e do medo presentes em “O Leviathan” de
Hobbes. Tal resgate se d& em dois movimentos: primeiro ele contextualiza a Guerra Civil
Inglesa, contemporanea a obra de Hobbes, ao seu proprio Zeitgeist, a saber, a Republica de
Weimar; em seguida tenta aperfeicoar a teoria hobbesiana ao hipostasiar o tema do medo e
inserir elementos da heranca cultural da Igreja Cat6lica Romana.

Schmitt da especial atencdo ao fato de que Hobbes formulou sua teoria politica
durante a Guerra Civil, que, assim como na Republica de Weimar, viu o “Cogito Ergo Sum”
suplantar a maxima estatal “Protergo Ergo Obligo” (SCHMITT, 2007: 52).

Hobbes himself had experienced this truth in the terrible times of civil war,
because then all legitimate and normative illusions with which men like to
deceive themselves regarding political realities in periods of untroubled
security vanish. If within the state there are organized parties capable of
according their members more protection than the state, then the latter
becomes at best an annex of such parties, and the individual citizen knows
whom he has to obey. (SCHMITT, 2007: 52)

Observa-se que esta é também uma apropriada descricdo da Alemanha durante o

periodo da Republica de Weimar especialmente em seus anos de crise, havendo, portanto
paralelos entre os contextos e projetos de Schmitt e Hobbes.

Em “O Leviathan”, Hobbes tentou estabelecer uma relagdo mutua entre protecdo e
obediéncia (SCHMITT, 2007: 52) e assim evitar a discordia e 0 caos que surgem quando
grupos auténomos armados se confrontam™*. Segundo Schmitt, esta situacéo excepcional de
guerra civil revela normalmente realidades politicas ocultas, tais como 0 comportamento
humano em seu “estado de natureza” (SCHMITT, 2007: 59). Nestas realidades ocultas, afirma

Schmitt, existem condigdes de perigo constante nas quais 0s sujeitos atuantes sdo como

% Na Republica de Weimar esses confrontos se davam normalmente entre comunistas e grupos paramilitares de
extrema-direita, como o Sturmabteilung.



animais tomados por paixdes e instintos basicos e violentos, como fome, ganancia, medo,
ciime (SCHMITT, 2007: 59). Portanto, argumenta Schmitt, todas as verdadeiras teorias do
Estado, as realidades politicas ocultas, as quais, quase sempre, tomam o0 género humano como
formado por individuos maus e perigosos.

N&o sé o contexto historico é semelhante, mas também um entendimento especifico
quanto a humanidade. Esta visdo particular sobre a humanidade oferece solugdes aos
problemas concernentes ao estado de natureza, especificamente guerra civil, ou guerra civil
iminente. Em relacdo aos verdadeiros fildsofos politicos que consideram o ser humano como
essencialmente perigoso, Schmitt entende que realismo deles pode assustar os e leva-los a
buscar seguranca (SCHMITT, 2007: 65). Assim é que Schmitt reconhece que, como o fez
Hobbes, assustar as pessoas e fazé-las crer que o melhor € seguir o principio do “protego ergo
obligo” em detrimento do cogito cartesiano (SCHMITT, 2007: 52). Em outras palavras: o
medo ¢ a fonte de ordem politica.

A tarefa de Schmitt €, no que concerne a reflexdo de Hobbes da humanidade, reviver
0 medo da caracteristica da condi¢cdo natural do homem. O filésofo alemdo procede a este
expediente por trés maneiras: a) demonstra a afinidade substantiva entre o seu conceito de
politico e o estado da natureza de Hobbes; b) aponta a possibilidade sempre presente de um
eventual retorno a referida situacdo, sob a forma de uma guerra civil; c¢) tenta incutir o
convencimento de que s6 um Estado com o monopdlio sobre as decisfes a respeito do que é
"politica” pode garantir paz e seguranga (MC’CORMIC, 1997: 253).

A caracteristica de subjetividade radical da politica aumenta o perigo sobre conceito
do politico e, consequentemente, intensifica 0 medo inspirado por ela de tal forma que
somente os verdadeiros participantes podem corretamente reconhecer, compreender e julgar a
situacdo concreta e resolver o caso extremo de conflito. Cada participante esta em uma
posicdo predeterminada para julgar se o adversario tem a intencdo de negar ou até obliterar o
modo de vida de seu oponente e, portanto, devendo ser repelido, a fim de preservar a sua
propria forma de existéncia (SCHMITT, 2007: 27). O fato de que, na auséncia de um poder
centralizado, nédo existe um padrdo pelo qual se pode julgar 0 outro como um inimigo ou ser
assim julgado por eles indica claramente que é preciso estar sempre pronto para ser atacado
ou, mais razoavelmente, compele o ataque primeiro (MC’CORMIC, 1997: 254).

Este cenario fomentado pelo Liberalismo, segundo Schmitt, permite um
renascimento do cenario hobbesiano original, no qual todos sdo juizes de seus proprios medos
(MC’CORMIC, 1997: 254). A auséncia ou impossibilidade epistemoldgica de definir um

critério objetivo do que constitui uma ameaca para a autopreservacdo do individuo,



transforma o exercicio do direito natural na origem da potencial guerra de todos contra todos
(MC’CORMIC, 1997: 254). Conclui-se, portanto, que a guarda destes critérios deve recair
sobre o soberano, que ha de proteger a todos em troca de obediéncia plena.

Schmitt afirma que é o medo do estado de natureza que faz nascer nos individuos
angustiados uma centelha de razéo, fazendo-os conceber um novo deus, o Estado (SCHMITT,
2008: 31). Em Hobbes, segundo Schmitt, finalmente foram criadas as condi¢fes para a uma
mudanca do estado de natureza, pois durante muito tempo os homens viveram sem um poder
comum para manté-los todos em temor, estando, portanto, naquela condicdo (SCHMITT,
2008: 31). Apenas na presenca de um poder imponente comum a todos pode a paz prosperar.
Schmitt afirma que o deus mortal de Hobbes (o0 Estado) pode ser visto de trés maneiras
distintas: a) o mitico Leviatd, que assimilou em sua imagem as formas de deus, homem,
animal e maquina; b) um pacto juridicamente construido com o fito de explicar o surgimento
da figura do soberano que a todos representa; c) a transferéncia da concepgéo cartesiana do
homem como uma maquina com uma alma para um homem artificial maior, o Estado,
méaquina feita por homens e animada pelo soberano/representante (SCHMITT, 2008: 32).
Dado que esse deus mortal de Hobbes pode ser compreendido como o Leviatd, o constructo
juridico (contratual) justificante do representante/soberano, ou a maquina terrivel. Para
Schmitt, em qualquer caso, o Estado possui caracteristicas de divindade, ainda que ndo seja
uma, podendo, portanto, agir como tal. Ha divindade de alguma maneira na figura do Estado,
porque ele é soberano e onipotente, tal qual um deus, de tal sorte que ndo mais recebe
soberania do divino (como na visdo medieval), mas a possui aprioristicamente. O poder do
Estado é supremo porque possui carater divino, sendo esta um produto do trabalho humano e
acontece por causa de uma alianga celebrada entre homens (SCHMITT, 2008: 33).

Schmitt distingue a teoria de Hobbes dos pensadores classicos e medievais. Isto,
pois, o deus de Hobbes é transcendente (portanto ndo imanente, como em Espinosa) apenas
em um sentido juridico e ndo no sentido metafisico. O Estado ndo é, por conseguinte,
antropomorfizado por si, mas uma maquina a qual ndo pode ser concebivel como
metafisicamente transcendente. O Estado de Hobbes é considerado por Schmitt como o
primeiro produto na era da tecnologia, pois, além de maquina em si (com caracteristicas de
divindade), traz condicdes intelectuais e socioldgicas para a era técnico-industrial que se
seguiu (SCHMITT, 2008: 34).

Ainda que o soberano/representante seja a alma do Estado, seu corpo é uma maquina,
0 que significa que nasce como homo artificialis - uma construcao cujo fabricante e o material

sdo humanos. O Leviatd, assim, torna-se nada menos que uma enorme maquina, um



mecanismo gigantesco no servigo de assegurar a protecao fisica dos governados (SCHMITT,
2008: 35). O resultado dessa mecanizagdo durante a Idade Moderna (século XVIII em diante)
é a neutralizacdo geral das verdades™ e a transformacdo do Estado em algo técnico, um
instrumento neutro. Qualquer defesa de uma posicdo, especialmente uma baseada na sua
verdade inerente, poderia servir como gatilho para uma eventual guerra de todos contra todos.
O Estado pode servir como uma maquina tanto para liberais ocidentais quanto marxistas-
bolcheviques. Isto pois, para Schmitt, enquanto ferramenta, € independente de qualquer
objetivo politico e convic¢do assumindo, por conseguinte, a neutralidade de valores e de
verdades, como um instrumento técnico (SCHMITT, 2008: 43).

Para Schmitt historicamente a “parte maquina” suplantou a “parte divindade”. A
auséncia de um direito de resisténcia no Estado hobbesiano seria a semente do seu fracasso.
Dado que o Estado, na Modernidade, existiria para manter a ordem e a paz, e € 0 Unico e
maior legislador, as suas leis, mandamentos, devem ser obedecidos ou ele se desfaz, e contra
este irresistivel e avassalador Estado Leviatd que submete todos os seus comandados a ele,
ndo existe nenhuma postura a ser perceptivel, nenhuma resisténcia (SCHMITT, 2008: 56).

O dinamismo da existéncia humana envolve o perigo endémico de regresso ao
conflito e situacdo de guerra em que a lei ndo é mais aplicada. Assim, 0s seres humanos sao
direcionados para o seu estado original, o qual temem. Esta situacdo deve ser neutralizada,
porque em uma situacdo de medo nédo pode haver paz nem justica, nem mesmo Direito. No
horizonte histérico do homem suficientemente consciente, surge o Estado com sua capacidade
de neutralizar conflitos, que é também a causa intrinseca do declinio permanente de seu
violento poder de mito. Tal neutralizacdo é, para Schmitt, correlata ao Direito, que pertence
aos meios limpos e espirituais, com base nos logos e argumentacdo. Portanto, a lei garante
ndo apenas o afastamento dos temores originais do homem, mas também a manutencdo do
soberano, fazendo uma assepsia em sua forma original de caracteristicas miticas e violentas
(VILLACANAS, 2008: 121, 122)

Para Schmitt, um Estado neutralizado e sem sua divindade — que serve ao
Liberalismo, ao Direito e ao individualismo narcisista - € um Estado sem autoridade e produz
inquietacédo e efeitos desastrosos, no seu extremo ndo podendo mais reduzir e neutralizar os
conflitos (SCHMITT, 2007: 75). No vacuo de forma politica que o liberalismo produziu, sé
restou uma instituicdo que tinha deixado os poderes do mito, preservando a memoria de um

Deus uno incognoscivel ao particular, mas revelado a grupos humanos — a Igreja Catdlica. Se

1> Schmitt aqui se refere a todas as formas de verdade existencial, como a politica, moralidade, religido e demais
conceitos abstratos essenciais.



o0 Estado havia perdido legitimidade por incompreensdo da sua heranca e por um triunfo do
liberalismo, a Igreja conservava sua consciéncia histérica e ndo permitia usurpagdes
(especificamente, ndo permitiu sua secularizacdo, como o Estado). Ao analisar o modelo da
Igreja, Schmitt entendia que a perda causada pela secularizacdo era recuperavel a partir de
uma filiacao intelectual oportuna (VILLACANAS, 2008: 123). A filiagcio em quest&o se torna
factivel de execucdo no espaco publico em sua argumentacdo na querela sobre a guarda da
Constituicdo, que vai tentar retomar a divindade perdida do Estado, animado por um

soberano, que deveria agir como um deus, criando ordem ex nihilo.

4.2.Democracia

Tanto em Schmitt quanto em Kelsen, apesar dos seus conflitantes entendimentos
acerca do Estado, tenta-se apontar a pergunta a qual a Democracia responde. A saber, é uma
resposta a crise do fundamento da autoridade e também questionamentos oriundos de uma
crise da justificacdo das regras.

Para Kelsen liberdade combinada com a igualdade fundamenta a democracia, de tal
forma que assegure a participagdo direta ou indireta do povo na criacéo e aplicacdo da ordem
juridica, sendo precipuas tanto a manutencdo de um carater contraditério-discursivo na
criacdo da referida ordem, como protecdo de minorias atraves da positivacdo de direitos
fundamentais (1993:, 67, 69).

Assevera Kelsen gque também a Religido tenta responder as referidas perguntas,
cooptando para si a fundamentacdo da Democracia (KELSEN, 2000: 205). Eventualmente, de
acordo com o jusfilésofo austriaco, devido a incapacidade, temor ou indisposicdo dos
individuos em tomar decis@es relativas aos valores a serem implementados na fundamentagédo
de uma democracia, com a consequente corajosa aceitacdo dessas escolhas livres™®, aparecem
teorias que transferem tais decisdes a patamares religioso-metafisicos. A teologia cristd ao
tentar fundamentar a democracia, a eiva de valores né&o-relativistas, respondendo a
pusilanimidade do homem moderno com o conforto de um fundamento aparentemente
absoluto (KELSEN, 2000: 206). Kelsen, a partir de uma analise critica do pensamento
teologico-democratico de Emil Brunner, Reinhold Niebuhr e Jacques Maritain (KELSEN,

2000: 205), aponta o equivoco destes exercicios de fundamentacdo teoldgica absoluta da

16 A énfase que Hans Kelsen dé as escolhas e agBes do homem como independentes de ordens cosmoldgico-
metafisicas dadas a priori, portanto, de inteira responsabilidade humana, permite inferir, segundo Cossio (1954:
114) haver forte influéncia do Existencialismo de Kierkegaard (posteriormente Camus e Sartre, néo
contemporaneos a obra em comento) e Fenomenologia de Husserl, na obra do jusfilosofo.



democracia no cristianismo, consistindo na fundamentacdo da democracia como valor relativo
subjugado a valores absolutos outros ligado & propria fé e logica religiosa. E, portanto, para
Kelsen, um contrassenso qualquer associacéo entre democracia e religido crista.

O homem moderno, para Kelsen, em referéncia aos pensadores supracitados, ao
abrigar-se sob o pélio de valores absolutos, se nega a entender sua prdpria escolha livre como
formadora das normas e valores sob os quais de fato se abriga. O esforco critico kelseneano
aponta o carater essencialmente relativista da justificacdo, erroneamente pensada como
absoluta, do valor da democracia pela teologia cristd. Atentar para a oposicdo absolutismo e
relativismo filoséfico, conforme posto acerca da ontologia do autor (KELSEN, 2000: 345).

Justamente por causa de seu carater relativista, a democracia procedimental é capaz
de criar a ordem social coletiva, ou seja, esta € a forma de governo que prevé regras e
procedimentos que possibilitam aos cidaddos tomarem decisdes baseadas em standards de
conduta estipulados dialogicamente, e ndo por parametros absolutos postos aprioristicamente.
Sendo as regras fundamentadas em relativismos (KELSEN, 2000: 103), a regra da maioria,
assim entendida, surge como caracteristica essencial da democracia procedimental, de tal
forma que preserva a liberdade do maior nimero de individuos da sociedade, sem recorrer a
absolutizacdes indisponiveis ao governantes e comandados.

Se em Kelsen a “Regra da Maioria” é a forma da Democracia, a materialidade desta
é dada pela ilegitimidade de uma eventual ditadura da maioria (KELSEN, 2000: 178, 179), 0
gue nos permite inferir que o austriaco compartilha da exposicdo de Tocqueville, no que
concerne as minorias em meio aos entreveros de uma massa revolucionaria
(TOCQUEVILLE, 2005: 293). Em consonancia com o pensamento do nobre francés,
depreende-se que, embora a vontade da maioria constitua um Estado democratico, é
necessario evitar que o arbitrio majoritario se transforme numa ditadura na maioria, frustrando
a propria teleologia da democracia. Para Tocqueville a defesa a tal situacdo resta na
politizagdo da Sociedade Civil (TOCQUEVILLE, 2005: 294) que em Kelsen se
procedimentaliza pela observancia do sistema normativo escalonado a partir de Norma
Fundamental hipotética, garantindo tanto a regra da maioria como a tolerancia e o espago
dialdgico da minoria (KELSEN, 2000: 178-182).

A importéncia dos procedimentos dialdgicos para Kelsen se justifica no fato de que a
democracia consiste em um processo dialético de elaboracdo normativa, baseado no
relativismo filosofico. Por isso Kelsen ensina que o principio da supremacia do voto da
maioria ndo pode jamais ser absoluto, sob pena de se desvirtuar a Democracia em uma

autocracia da maioria. A importancia dada por Kelsen (2000, p. 67) a esse embate e



compromisso decorrente desta relacdo entre a maioria e a minoria, é tdo grande que ele chega
a afirmar que o direito de existéncia da maioria pressupde o direito de existéncia de uma
minoria como sendo uma necessidade para a progressdo das ideias e desenvolvimento da
sociedade, bem como uma caracteristica intrinseca do processo social humano.

E interessante observar como Kelsen e Habermas, apesar da diferenca de método e
do fato de Habermas, ao contrario de Kelsen, incorporar em sua teoria 0s avangos decorrentes
da virada da linguagem ocorrida na filosofia do seculo XX, possuem visGes muito similares
do processo democratico. Ambos ressaltam a importancia do carater dialético e procedimental
como essenciais a Democracia, que s6 pode se realizar através da ordem juridica
(HABERMAS, 1997: 242).

Enquanto o método dialdgico afigura-se para a Democracia Kelseneana, 0 mesmo
ndo se pode dizer da estrita separacdo dos Trés poderes, tampouco o controle de um sobre os

demais.

"Do ponto de vista da ideologia, uma separa¢do dos poderes, atribui¢do da
legislacdo e da execucdo a 6rgados diferentes, ndo corresponde em absoluto a
idéia de que o povo s deva ser governadopor si mesmo. (...) E quase ironia
da histéria que uma replblica como a dos EUA aceite fielmente o dogma da
separagdo dos poderes e que o leve a extremos exatamente em nome da
democracia” (KELSEN, 2000: 89,90).

O principio de uma separacdo de poderes, em uma compreensdo literal, ndo guarda a
esséncia da Democracia. Desta forma, em nome do Principio da Triparticdo de Poderes ndo se
pode suplantar a legitimidade primeira da Democracia, que jaz na vontade popular — e isso
informara diretamente a celeuma concernente a Jurisdi¢cdo Constitucional

Por outro lado, Kelsen tensiona a ideia de “vontade geral”, entendendo-a como
fetiche, pois a representacdo do povo na democracia moderna seria ficcdo. Nenhuma das
democracias existentes ditas "representativas™ seriam de fato representativas (KELSEN, 1990:
283). S&do opostas, portanto a ideologia democrética e a democracia real, sendo que aquele
implica a auséncia de lideranca, enquanto que nesta ha necessariamente a figura do
Presidente, Primeiro-Ministro e Monarca como a principal representacdo politica democratica.

Essa elasticidade Pro Bono da teoria kelsenena inclusive o fez asseverar, durante a

Guerra Fria, ser possivel implementar o socialismo em democracias.

"Afirmo que (..) a democracia seja compativel com o socialismo. Contudo,
nego enfaticamente que, para realizar esse programa, seja necessario
redefinir o conceito de democracia. E possivel substituir o capitalismo por
uma democracia socialista sem que, para tanto, seja preciso mudar o
significado de democracia” (KELSEN, 2000: 264).

H& uma identificacdo, por conseguinte, entre democracia e liberalismo politico para



Kelsen, mas o mesmo n&o vale para o liberalismo econémico. Ademais, Kelsen entende que a
relagdo entre liberalismo econémico e Estado é de toleréncia, isto, pois, a burguesia o vé
como um eficaz instrumento para defender a propriedade privada*’ (HERRERA, 1998: 204).

Se para Kelsen a democracia € a resposta adequada aos questionamentos de
autoridade e fundamentacdo normativa, para Schmitt é outro problema a ser solucionado. A
verdadeira democracia, para Schmitt, significa soberania popular, ao passo que a democracia
liberal e um Parlamento liberal objetivam limitar o poder popular. Para Schmitt, se a
identidade democratica for levada as ultimas consequéncias, sé o povo deve decidir sobre seu
destino politico, e ndo representantes liberais, porque nenhuma outra instituicdo constitucional
pode suportar a expressdo da vontade popular. (SCHMITT, 1985: 15). A democracia liberal,
argumenta Schmitt, é nada mais do que um eufemismo para a consagracdo da morte da
politica e destruindo assim a verdadeira democracia.

Schmitt argumenta que conceito de "democracia liberal” é um absurdo semantico,
visto que seriam termos antitéticos. Em seu lugar, Schmitt parece sugerir tanto uma nova
definicdo de democracia decorrente de uma nova nocao do politico. De acordo com Schmitt, a
democracia exigiria, em primeiro lugar a homogeneidade e a segundo, no advento de uma
necessidade extraordinaria, a eliminagdo ou erradicacdo da heterogeneidade (SCHMITT,
1985: 9). A homogeneidade e a eliminagdo concomitante de heterogeneidade séo os dois
pilares da democracia idealizada po Schmitt, algo que estd em nitido contraste com os
sistemas partidarios liberais e a fragmentacdo do corpo politico, e, sobretudo, com a
existéncia de grupos minoritarios, protegidos na perspectiva de Kelsen. Homogeneidade
democrética, de acordo com Schmitt, pressupbe uma memoria histérica comum, raizes
comuns e uma visao comum do futuro, tudo o que pode subsistir apenas em um sistema de
governo onde as pessoas falam com uma s6 voz, com deliberagdes por “aclamacgdo” em
detrimento da ideia de ‘“promulgagdo” (SCHMITT, 1996b: 83). Na sua definicdo de
democracia homogénea resultante da vontade popular, Schmitt se apega ao valor da
comunidade tradicional, que estaria acima da sociedade civil, a qual, para o jusfilésofo é a
marca principal da democracia liberal.

Schmitt insiste que o conceito central da democracia ¢ o povo (Volk), e ndo a
humanidade (Menschheit). Se a democracia for posta em termos politicos, ela s6 pode ser
fundada em vontade do povo, e ndo vontade da humanidade (SCHMITT, 1996b: 234).

" Um dos progenitores do Neoliberalismo, Friedrich Hayek, “acusava” Kelsen de socialista e o seu positivismo
juridico de antiliberal (HERRERA, 1998: 203), embora o jusfilésofo austriaco também fosse critico do
marxismo ortodoxo, apontando falhas em seus aspectos politicos e juridicos (KELSEN, 1957).



Naturalmente, esta visdo de democracia colide com democracia liberal moderna, um dos
propdsitos sendo, afirmam seus defensores, transcender as diferencgas étnicas em sociedades
pluralistas.

A ideia de que a regra de politica legitima deve apelar a vontade do povo esta
fundamentada no valor da igualdade politica (SCHMITT, 1996b: 267). Igualdade politica leva
a negacao das diferencas naturais no Estado entre os cidaddos. Por si s6, nenhum cidadao tem
mais direito do que qualquer outro cidadao para manter o poder politico. Todos os cidadaos,
por isso, devem participar em igualdade de condic¢des, tanto quanto exequivel, no exercicio do
poder politico. O valor da igualdade politica, entdo, explica por que certas formas de
arregimentacdo de vontade sdo consideradas mais intimamente associadas a ideia de
democracia do que os outras (SCHMITT, 1996b: 280). A igualdade politica, que constitui
uma comunidade politica, ndo pode basear-se na igualdade de todos os seres humanos como
pessoas morais, devendo cada comunidade politica se basear numa distin¢do constitutiva entre
amigos e inimigos. A comunidade politica democratica deve, portanto, se basear em algum
marcador da identidade e da diferenca que pode fundamentar uma forma exclusiva de
igualdade politica, que s6 se aplica aos “amigos” (SCHMITT, 1996b: 257). H&, por
conseguinte, identidade do governante e governado.

O entendimento da democracia até agora delineado fundamenta interpretacdo de
Schmitt acerca da Constituicdo de Weimar (DYZENHAUS, 1997. 38) A constituigcdo
verdadeiramente democratica, Schmitt argumenta, € o produto de um exercicio do poder
constituinte por parte de um povo politicamente unido (SCHMITT, 1996b: 140). Isso leva a
conclusdo ldgica de que a criacdo e interpretacdo de uma constituicdo verdadeiramente
democrética ndo deve ser pensada nos moldes de um contrato social, uma vez que pressupde a
existéncia prévia de um povo como uma unidade politica, como explicado em “O Conceito do
Politico” (SCHMITT, 2007: 112) .

As distintas concepcdes acerca da Democracia em Kelsen e Schmitt, informam seus
respectivos entendimentos acerca do Direito, sendo cada um mais ou menos afeito as suas
teorias democraticas. Especificamente, o Direito procura suprir uma lacuna da teoria
democrética, havendo, portanto, diferentes teorias juridicas para acepc¢des adversas de

democracia.

4.3.Direito

Kelsen e Schmitt, da mesma forma que nas outras categorias epistemologicas,



possuem entendimentos diversos quanto a natureza, forma e matéria do Direito. Enquanto
Kelsen tenta criar uma teoria autofundante do Direito, de modo a realizar uma assepsia em
sua matéria exclusivamente juridica, Schmitt relega a atividade legiferante e de hermenéutica
a contextos de exercicio de soberania.

A Teoria Pura do Direito de Kelsen foi elaborada entre 1910 e 1934, havendo neste
periodo o desenvolvimento de suas Teorias do Estado e da Constitui¢cdo. E uma tentativa de
refundar a Teoria Juridica sem que seja eivada materialmente por elementos estranhos ao
Direito, como a Filosofia e a Sociologia, embora estes sejam admitidos metodologicamente,
sobretudo na prdpria concatenacao da teoria kelseneana.

Na questdo valorativa, a teoria de Kelsen é tributaria de Kant (MATOS, 2006: 31-37)
enquanto que no quesito ‘“cientifico”, estd inserida no contexto do Circulo de Viena,
sobretudo por conta dos paralelos com as ciéncias naturais (POSNER, 2001 : 3). Todavia, é
de maior importéncia a heranga kantiana relacionada a uma leitura particular da obra de David

Hume, em especial seu “Tratado da Natureza Humana”.

In every system of morality, which | have hitherto met with, | have always
remarked, that the author proceeds for some time in the ordinary ways of
reasoning, and establishes the being of a God, or makes observations
concerning human affairs; when all of a sudden | am surprised to find, that
instead of the usual copulations of propositions, is, and is not, | meet with no
proposition that is not connected with an ought, or an ought not. (...) I shall
presume to recommend it to the readers; and am persuaded, that this small
attention would subvert all the vulgar systems of morality, and let us see,
that the distinction of vice and virtue is not founded merely on the relations
of objects, nor is perceived by reason. (HUME, 2011: 335)

Hume nega, portanto, a eventual possibilidade de se inferir uma regra de conduta a
partir de uma descricdo de algo que simplesmente ocorre no mundo da empiria. Como
consequéncia logica, torna-se invidvel construir um sistema moral-normativo a partir da
ontologia, sendo aparentemente impossivel transitar do “Ser” ao “Dever-Ser”, ou seja, inferir
valores a partir de fatos. Kant (2003), diferencia esta separacdo de juizos e valoracdes entre a
Razdo Teorica que se exprime no indicativo acerca dos julgamentos sobre a realidade (Sein), e
a Razdo Prética, que é expressa por imperativos (Sollen).

A partir da interpretacdo kantiana da obra de Hume, Kelsen estrutura sua teoria
acerca da normatividade, a partir de proposi¢cbes mandamentais. Para Kelsen o objeto da
ciéncia do Direito (que é o Direito em si) pode até certo ponto ser explicado partir de
metodologias explicativas oriundas ciéncias da natureza, as quais almejam explicar o
comportamento efetivo e factual de materialidade. Tal explicacdo estabelece relacéo causal ao

resultado empirico, presente no mundo sensivel, 0 qual “tem que necessariamente” (muf)



ocorrer (KELSEN, 2003a: 86) e que pode ser expresso de maneira semelhante as leis naturais
(gemupt). A lei natural causa e efeito ndo admitem excegdes, portanto “tem que” ocorrer
(massen). A norma juridica, ao contrario da lei natural, ndo consegue nem pode expressar a
ocorréncia factual de algo, ou seja no plano empirico do “Ser” (Sein), ndo sendo, por
conseguinte, resultado logico e obrigatério de uma relacdo necessaria de causa e efeito
(gemupt). Diferentemente da Lei Natural, a norma juridica estatui que, em determinada
circunstancia, algo € necessariamente devido em sentido normativo (gesollt). Portanto, o
Direito, objeto de sua prépria ciéncia, ha de consistir em agrupamentos de enunciados de
“dever-ser” (Sollen).Tais enunciados sédo observados pela Ciéncia do Direito a partir de
proposicdes juridicas, as quais consistem em nexos causais normativos entre algum suporte
fatico (Tatbestand) que faz descri¢cdo de um eventual ilicito e a reacdo do Estado (KELSEN,
2003a: 121, 126).

Essas relacGes de “Ser” e “Dever-Ser”, estruturam a dimensdo estatica do Direito
(KELSEN, 2003a: 121-140), enquanto que a ldgica hierarquica e escalonada das normas
constitui a dindmica juridica, a qual terd um vértice detentor de legitimidade ultima perante as
demais normas (KELSEN, 2003a: 215, 221).

Para Kelsen, portanto, o Direito é conceituado como "Sistema de Regras" , cuja
principal caracteristica é a positividade légica, se opondo, portanto, ao Direito entendido
como justica, caracterizado por posi¢do valorativa. A ciéncia do Direito positivo € distinta de
uma filosofia de valores aplicada ao Direito, ainda que se valha desta na metodologia da sua
formacdo legiferante.

Com isso, Kelsen opde sua teoria ao Direito natural, pois alega ndo ser possivel
conceber direitos a priori da formacdo juridica do Estado (o que € um pleonasmo kelseneano)
ou inalienaveis constituidos antes da formacdo do Estado. Por exemplo, no que concerne ao
contratualismo liberal de Locke, Kelsen tensiona o entendimento da propriedade como um
direito natural, sendo para ele mera tentativa de tornar absolutas norma e regra que,
historicamente, ou seja, em determinadas condi¢des politicas e econémicas, acabou por se
tornar Direito Positivo (KELSEN, 2003a: 18). O Direito é posto'® pelos homens ao seu
proprio servico.

A analise de Schmitt sobre o Direito, parte do mesmo ponto que sua critica a
neutralizacdo do Estado, sendo a modernidade um problema epistémico que necessitaria ser

atacado. A experiéncia da Modernidade na estética, politica e filosofia é definida por um certo

18 Jus Positum, “Direito Posto”, por isso Juspositivismo.



minimalismo intencional e calculado (MARDER, 2010: 103). Em seus momentos mais
autorreflexivos, realiza uma reducdo automatica de suas estruturas causais e explicativas, 0
que é mais potente do que qualquer critica intelectual, tendo potencial para rasgar as camadas
estruturantes da obscuridade metafisica e de ontologias barrocas com o fito de revelar suas
proprias condigdes de possibilidade na maneira lucida (MARDER, 2010: 103). Nesta analise,
Schmitt se detém ao destino da causalidade aristotélica como de grande relevancia para a
experiéncia moderna da politica, a qual também exorta a descontextualizacédo, e esvaziamento
de entes metafisicos para substitui-los por uma relacdo de representacdo (MARDER, 2010:
104). A Modernidade, entdo, realiza uma sinédoque, fragmentos substituem sua prépria
totalidade, uma espécie de metonimia (MARDER, 2010: 104). Por isso, segundo Schmitt, na
politica moderna uma parte desta é hipostasiada e substitui seu conjunto ou totalidade,
sobretudo quando a legalidade™ burguesa pretende, metonimicamente, significar também
legitimidade. E assim que uma lei genérica, norma constitucional, constituicdo, o Rechtsstaat,
denotam determinado regime constitucional e o Estado aparece como uma das possiveis
encarnacBes do politico (MARDER, 2010: 104). Os reiterados abusos de metonimias e
sinédoques no pensamento politico moderno trazem a tona determinado tipo de legitimidade,
com determinado tipo especifico de constituicdo, apenas um dos loci da politica, do Estado,
deslegitimando sua propria completude (MARDER, 2010: 104).

5. Consideracdes Finais

Em um arranjo vertical de varias metonimias da Modernidade, legalidade, que usurpa
o lugar de legitimidade, é, para Schmitt, a mais superficial, depersonalizada, e sem vida dentre
todas, enquanto que o Estado tornado metonimia é a fonte mais profunda e viva, todavia
desfigurado por tudo que nele é baseado. Entre ambos, a metonimia da Constituicdo e da lei
constitucional constituem o ponto médio entre o Estado e a Lei. Embora a Lei, e por
conseguinte, a legalidade sejam entendidas como a mais despersonalizada metonimia da
politica no edificio moderno, Schmitt tenta descobrir porque toda fonte de legitimidade jaz na
legalidade (MARDER, 2010: 105). Todavia, a legalidade, em seu contexto histérico original
possuiria 0 coddo de dar ou retirar a legitimidade tanto de soberanos como da vontade
plebiscitaria do povo (SCHMITT, 2004: 9).

A énfase no "Estado de Direito™ como a peca central da legalidade € equivocada e

absurda para Schmitt, pois as leis ndo tém capacidade governar.. Schmitt argumenta que esta é

19 As criticas iniciais de Schmitt 4 chamada “legalidade burguesa” sdo originalmente motivadas mais pela
sociologia juridica de Weber, do que pela Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen (MC’CORMIC, 1997: 207).



uma crencga naive mas também perigosa, pois serve como um tropo ou como uma metonimia,
assim como as expressoes "Governo da Coroa" ou “Decisdo do Trono” que ndo passam de
reificacdes. A lei, por ndo possuir capacidade intrinseca para sua autointerpretagéo, tal como o
o Trono ou a Coroa ndo governam em si e por si, perigosamente despersonaliza o poder
decisorio (SCHMITT, 2004: 4). O ideal politico de abertura e transparéncia a partir do
principio da legalidade, torna-se o oposto, pois quando age "em nome da lei" cria-se um ardil
adicional e, um outro nivel de dissimulacdo e obscuridade que ndo caracterizaria outros
modos de legitimacdo (MARDER, 2010: 108).

Schmitt defende que é possivel expor a ficcdo da normatividade ao submeté-la ao
teste da critica imanente que ndo surge a partir da exterioridade absoluta da vontade um
dissidente, mas de quem concorda com o texto da lei de uma forma nédo objetiva. Em vez de
reforcar o método existente de legitimacao, o excesso de legitimidade subverte-se a partir de
dentro. Ainda que o mesmo resultado legal seja alcangcado em nome da lei e, como resultado
do exercicio de uma vontade politica real, que se encontra em paralelo com esta lei, um
modelo de competicdo de legitimidades neste exercicio é um sinal de que as operacGes de
transformacdo em metonimias, e por conseguinte, despolitizacdo, sdo incompletos e que o
sistema de legalidade ndo € nada além de uma sinédoque da totalidade que é a legitimidade.
Este é o nlcleo argumentativo de Schmitt no que concerne as contradi¢fes do carater desigual
e incoerente do Estado associado a lei, de tal forma que disposi¢des relativas a legisladores
extraordinarios, sejam eles decretos presidenciais ou iniciativas plebiscitarias, ddo origem a
legitimidade extralegal (MARDER, 2010: 110).

Eis o ponto de atrito entre Kelsen e Schmitt, para além da Guarda da Constituicao,
quem € o legitimo soberano — o Poder Executivo em toda sua potestade, ou a Lei interpretada

pelo Judiciario?
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