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A CRITICA DE CARL SCHMITT
AO POSITIVISMO JURIDICO
CRITICISM OF CARL SCHMITT TO
THE LEGAL POSITIVISM

Fernando Armando Ribeiro’

RESUMO

Na presente quadra da Historia, em que se ensaia e elabora uma série
de argumentos e ideias com o fim de combater o positivismo juridico, faz-
se oportuno voltar aquele que foi, no seu tempo, um dos mais importantes
criticos dessa mesma escola de pensamento juridico: Carl Schmitt. Criti-
co do proprio projeto politico da modernidade, Schmitt esboca com a cla-
reza de poucos alguns dos problemas crucias do pensamento positivista,
suas contradigdes internas e alguns de seus pressupostos equivocados.
Todavia, as solu¢des apontadas pelo controvertido pensador alemao
também nos apontam para um caminho que nao deve ser trilhado, pois
também levariam ao esvaziamento do sentido humano que deve nutrir
o Direito. Ademais, deixa-nos ver que a Modernidade, se ndo ¢ um pro-
jeto completo, ndo deve ser banida por suas falhas, mas reconstruida e
aperfeigoada na dimensao do tempo historico e como conquista cultural
humana.

ABSTRACT

At this moment of History, in which is rehearsed and prepared a
series of arguments and ideas in order to combat the legal positivism, it
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is appropriate to vote what was, at its time, one of the most important
critics of that school of legal thought: Carl Schmitt. Critical of the politi-
cal project of modernity, Schmitt outlines with the clarity of a few some
of the crucial problems of positivist thinking, its internal contradictions
and some of its erroneous assumptions.

However, the solutions outlined by the contested German thinker
also point us to a path that should not be followed as it could also lead
to the emptying of the human sense that should nourish the Law. Mo-
reover, let us see that Modernity, if not a complete project, should not be
banned due to their failures, but rebuilt and improved in the dimension
of historical time and as human cultural achievement.

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Soberania e legitimidade; 3. Carisma e
violéncia; 4. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

Schmitt pode ser inscrito em uma tradicdo de pensamento critico
ao projeto da modernidade, e essa critica se manifesta com mais forga
na desconstrucdo que o constitucionalista alemao faz do liberalismo,
em suas vertentes politica (o Parlamentarismo) e juridica (o positivis-
mo juridico). No esteio de Weber, Schmitt enxerga a modernidade
como uma €época de desencanto causado pelo esvaziamento de senti-
do gerado pela elei¢do da racionalidade moderna como paradigma de
legitimidade. A racionalidade moderna, essencialmente instrumental,
segundo Weber, basear-se-ia no quantificavel e manipulavel, na redu-
¢ao do conhecimento a técnica e a forma, afastando assim a manifes-
tacdo de sua real substancia.

E preciso retornar ao pensamento de Weber para entender a critica
de Schmitt a modernidade liberal. O pensamento de Weber se mostra
extremamente pessimista em relacdo as conquistas da modernidade.
Segundo ele, estariamos presos a jaula de ferro da racionalidade, for-
jada pelo esvaziamento da magia e do encanto do mundo pela racio-
nalidade instrumental moderna:

Para o homem civilizado a morte ndo tem significado algum. Nao
o tem porque a vida individual do homem civilizado, situado num
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“progresso” infinito segundo seu proprio significado imanente,
nao deveria nunca chegar ao fim, pois hd sempre mais um passo
a ser dado para aquele que esta em meio ao avango do progresso.
E nenhum homem que morre se encontra no ponto culminante
que se situa no infinito. Abrao, ou algum camponés do passa-
do, morreu “velho e satisfeito com a vida”, porque permaneceu
no ciclo vital orgénico; porque sua vida, em termos de seu sig-
nificado e no findar de seus dias, havia lhe dado o que a vida
tem a oferecer, pois para ele ndo restava nenhum enigma que
ele pudesse querer resolver; e desse modo, ele pode ter o sufi-
ciente da vida. Por outro lado, o homem civilizado, colocado no
meio do continuo enriquecimento da cultura através das idéias,
do conhecimento e dos problemas, pode tornar-se “cansado da
vida”, mas ndo “saciado da vida”. Ele s6 aprende a parte mais in-
fima daquilo que a vida do espirito estd sempre a recriar, e aquilo
que aprende ¢ sempre alguma coisa provisoria, ndo conclusiva;
desse modo, a morte ¢ para ele um acontecimento sem sentido.
E uma vez que a morte nio tem sentido, a vida civilizada enquanto
tal tampouco o tem; através de sua propria “progressividade”, ela
confere a morte a marca de sua falta de sentido.?

Esse esvaziamento afeta também o direito na substitui¢ao de sua
relacdo com um sentido religioso-cultural ou com metanarrativas ba-
seadas num ideal de justica por formalidades e técnicas em vistas
a uma sistematizacao que eliminaria do ordenamento juridico suas
lacunas, sendo o mesmo capaz de regular todos os fatos pretensamen-
te juridicos da sociedade. Tal pretensao geraria segundo Weber, uma
burocratizacao das relagdes juridicas, baseadas somente nas formali-
dades que garantiriam a validade do sistema.

Weber identifica duas formas distintas de legitimagdo da herrs-
chaff juridica: a primeira pré-moderna, baseada na inser¢do de um
ato, de um ritual, em uma ordem simbolica que lhe conferiria sentido:
a colocagdo de um selo, uma ordem real, o ritual de um julgamen-
to. A segunda ¢ a forma de legitimacdo moderna, baseada nas rela-
coes logicas e racionais das normas inseridas em um sistema juridico.

2 WEBER, Max, From Max Weber, org. H. Gerth e C. Wright Mills, Londres,
Routledge, citado em MORRISON, Wayne, Filosofia do Direito, dos gregos ao
pos modernismo, Martins Fontes, Sdo Paulo, 2006, pag, 325.

*  Mais traduzido como controle imperativo, mas mais proximo da idéia de domi-
nacéo.
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A segunda forma tende a resultar em uma burocratizagao das relagdes
juridicas.

Essa burocratizacdo ¢ vista por Schmitt como fruto do tecni-
cismo instrumentalizante da modernidade liberal e que encontra-
ria sua perfeita representacdo no positivismo juridico, nos moldes
kelsenianos.

A crenga kelseniana no Direito enquanto um sistema completo de
normas transforma o aplicador dessas normas em uma mera fungao do
Estado ou, fazendo-o ponto de imputagdo normativa, passa a dispensar
a propria dimensao hermenéutica e humana insita a interpretacdo, na
medida em que os problemas da aplicagdo apresentam-se desvirtuados
em sua natureza de exercicio racional.* Fazendo do sujeito mero “ponto
de imputacdo” normativa, esvazia-se o sentido do humano que pode e
deve permear o juridico, uma vez que até mesmo o homem sucumbe a
esta notavel construgdo abstrata revelada pelo sistema de normas.’

2. SOBERANIA E LEGITIMIDADE

O ponto nodal da critica de Schmitt ¢ a aplicacdo da normativi-
dade juridica. Para Schmitt existe sempre um hiato entre a norma e
sua aplicac¢do, o qual s6 pode ser preenchido pela atuacdo do jurista.
No positivismo esse hiato nao existe, ou, se existe, deve ser de todo
desconsiderado pela ciéncia juridica, que ndo permite nenhuma refle-
xao sobre a atividade interpretativa do jurista.

Schmitt opde ao positivismo seu pensamento decisionista, que,
segundo McCormick, ¢ fruto de suas ideias acerca da soberania, as-
sim como opode suas ideias acerca da tradi¢ao e da representacao subs-
tantiva ao Parlamentarismo liberal:

4+ MCCORMICK, John P., Carl Schmitt’s Critique of Liberalism Against Politics
as technology, Cambridge University Press.

5 Lénio Streck chama-nos atengdo para o risco inerente ao fato de, no processo
de interpretacdo, em vez de discutir a lei, passarem os juristas a discutir sobre
e a partir da lei, como se esta fosse produto de uma legislador racional. Na sua
visdo, “esse deslocamento discursivo, de cunho ideoldgico, € proprio do sentido
comum teérico dos juristas (positivistas), que produz os Standards a serem uti-
lizados pela comunidade juridica. Resulta disso uma interpretacdo totalmente
alienada/afastada das relagdes sociais” (2007: 74).
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If substantive representation is the foil with which Schmitt nega-
tively contrasts parliamentary representation, in Political Form
and Parlamentarismus, then, as suggested in my earlier analysis
of emergency powers, Schmitt’s appropriation and reconstruc-
tion of the early-modern concept of sovereignty is the standard
by which he criticizes liberal jurisprudence most forcefully in
Political Theology and his subsequent Weimar constitutional
writings.®
O retorno a ideia de soberania, nesse momento, relacionar-se-ia
muito mais com a aplicagao real das normas do que com uma relacao
de poder monarquico ou pessoal como pretende Kelsen. A soberania
aqui ¢ vista como fundamental para a aplicagdo do Direito, uma vez
que o aplicador, que deve ser considerado na sua pessoalidade, supre a
lacuna que existe entre a norma e a realidade, algo que os formalistas
se negam a ver, segundo Schmitt:
O fato da idéia juridica ndo poder aplicar-se por si mesma, resulta
que ela ndo dispde sobre quem deve aplica-la. Em toda transfor-
macao ha uma auctoritatis interpositio. Uma determinacao dis-

tintiva sobre a pessoa individual ou que instancia concreta pode
exigir para si tal autoridade, ndo pode ser extraida da mera qua-

lidade juridica de um principio.’

Basear a validade das normas em sua posi¢ao dentro de um siste-
ma fechado e hierarquicamente organizado seria criar uma ilusdo que
afastaria, para Schmitt, a realidade da questao juridica: que somente
uma hierarquia de pessoas, dentro de uma concepcao substancial de
soberania confere validade a norma e a decisdo juridica:®

¢ MCCORMICK, John P., Carl Schmitt’s Critique of Liberalism Against Politics
as technology, Cambridge University Press, pag. 206. “Se a representagdo subs-
tantiva ¢ a lamina com a qual Schmitt contrasta negativamente a representagao
parlamentar em Parlamentarismo e forma politica, entdo, como sugerido em
minhas analises anteriores acerca dos poderes emergentes, a apropriac¢ao e re-
construgdo schmittiana do conceito de soberania do inicio da modernidade ¢ a
base pela qual ele pode criticar a ciéncia do direito de matiz liberal, de forma
inda mais incisiva na Teologia Politica e em seus escritos posteriores sobre o
constitucionalismo de Weimar”.

7 SCHMITT, Carl, Teologia Politica, Del Rey, Belo Horizonte — MG: 2006, pag. 29.

“This betrays his nostalgia for the concrete domination of persons over persons

that is characteristic of traditional politics and part and parcel of his develop-

ing neoauthoritarianism, as much as it conveys his concern for jurisprudenctial
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Puesto que una ley no puede aplicarse, manipularse o ejecutarse
a si misma; no puede ni interpretarse, ni definirse, ni sancionarse;
no puede tampoco por si sola — si no deja de ser una norma —
nombrar o designar a las personas concretas que deben interpre-
tar o manejar la ley. Tampoco el concepto de juez independiente,
sometido solamente a la ley, es normativista, sino un concepto
de orden, una instancia competente, un miembro de un sistema
de orden de funcionarios y administradores. Que esa persona en
concreto sea el juez competente no viene dado por reglas o nor-
mas, sino por una concreta organizacion de justicia y de nom-
bramientos selectivos concretos. Asi, es cierto lo que Holderling
escribi6 en una nota a su traducion del Nomos basileus de Pin-
daro: “El nomos, la ley, es aqui la medida en tanto que es la fi-
gura segun la cual el hombre se encuentra a si mismo y a Dios,
a la Iglesia ya al orden estatal y los viejos preceptos heredados
que, de modo mas estricto que el arte, conservan las relaciones
vitales, en las que com el tiempo un pueblo se ha encontrado y
encuentra a si mismo.”

Na verdade, Schmitt critica o papel predominante concedido a

forma pelo normativismo positivista. Ele afirma que tal predominan-
cia decorre de uma incorporacao da pretensa objetividade da técnica
e das ciéncias naturais, somada a uma incompreensao equivocada do
pensamento escolastico sobre forma e substancia:

O fato de que Kelsen, logo que ele dd um passo adiante além
de sua critica metodolégica, opera com um conceito causal pro-
prio as ciéncias naturais, mostra-se melhor quando ele acredita
que a critica ao conceito de substancia, de Hume e Kant, pode
ser transposta para a teoria do Estado, sem, no entanto, ver que
o conceito de substancia do pensamento escoléstico ¢ algo bem
diferente daquele do pensamento matematico e das ciéncias na-
turais. A disting@o entre substancia e exercicio de um direito, que
encontrou um significado fundamental na histéria de dogmas do
conceito de soberania, de forma alguma pode ser compreendida
com conceitos das ciéncias naturais e €, obviamente, um momen-
to essencial da argumentacdo juridica.'”

praxis.” MCCORMICK, John P., Carl Schmitt’s Critique of Liberalism Against
Politics as technology, Cambridge University Press, pag. 218.

® SCHMITT, Carl, Sobre los trés modos de pensar la ciencia juridica, Editorial
Tecnos, S.A., Madrid, Espanha, 1996, pag. 16.

10 SCHMITT, Carl, Teologia Politica, Del Rey, Belo Horizonte, MG: 2006, pag.
39. Schmitt pretende que seu decisionismo trate da forma correta o problema
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Para Schmitt, a forma ¢ importante, pois € ela que faz o contetido
se revelar, mas, assim como ndo pode existir forma pura, apartada
de conteudo, nem contetido que se revele totalmente informe, o pen-
samento que se foque somente em uma dessas categorias seria in-
completo e incapaz de solucionar os problemas que ele mesmo vier
a propor. O pensamento positivista, ao reduzir o Direito a norma,
enquanto ordem abstrata, gera, segundo Schmitt, uma série de ilu-
soes e mas compreensdes acerca do Direito. A primeira € a do mando
impessoal da norma, combatido ferrenhamente por Schmitt. Segundo
ele, os normativistas ndo percebem que esse “fetiche” legislativo ou
“autoritativo” gera uma crenca na honra e virtude do legislador ou da
autoridade, identificados teologicamente com Deus, enquanto ordena-
dor da realidade. Todos os conceitos de honra e dignidade, fundamen-
tais para se manter a legitimidade do mando, passam para a figura do
legislador/autoridade, considerado em sua abstracao, que acaba exer-
cendo uma soberania velada e ilegitima:

Se o conceito de lei se apropriar de toda e qualquer relagdo para
com a razao e com a justica, e se, a0 mesmo tempo, for mantido
o Estado legiferante com seu conceito especifico de legalidade,
que concentra na lei a grandeza ¢ a dignidade do Estado, toda
determinacao de qualquer tipo, toda ordem e medida, todo co-
mando dirigido a qualquer oficial ou soldado e toda instrugao
individual endere¢ada a um juiz poderao ser realizados, de forma
legal e legitima, por meio de uma resolucao do Parlamento ou de
qualquer uma das outras instancias envolvidas no procedimento
legiferante, por for¢a do “dominio da lei”. O “puramente formal”
reduz-se entdo a palavra vazia e a etiqueta “lei”, revelando sua
relagdo com o Estado de Direito. De forma exclusiva e direta,
toda a dignidade e toda a grandeza da lei estdo ligadas- e, mais
precisamente, com significado e efeito imediatamente juridi-
co-positivo — a essa confianca na justi¢a e na razdo do proprio
legislador e de todos os participantes do processo de legiferacao.

entre substancia e forma juridica: “The difference between the respective uses
of distinction in question, for Schmitt, lies in decisionism’s ability to bring subs-
tance alive through the formal act of a decision rather than letting it lie stillborn
in the letter of the law or the phraseology of the constitution. As he often states,
forms or functions per se are not dangerous, they necessary to make ideas reali-
ties.” MCCORMICK, John P., Carl Schmitt’s Critique of Liberalism Against
Politics as technology, Cambridge University Press, pag. 220.

09/11/2016 17:19:16 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS 14.indb 126

126 FERNANDO ARMANDO RIBEIRO

Transferem-se todas as garantias e asseguracdes juridicas, bem
como toda a protecdo contra abusos, para a pessoa do legislador
onipotente ou para a qualidade do processo legiferante. Para que
ndo seja algo desprovido de razdo nem puramente arbitrario, urge
que esse processo seja dominado pela precondi¢cdo da confianca
supramencionada, que sera a for¢a propulsora da congruéncia do
Direito e da lei formal. Esse sistema de legalidade nao existe,
em absoluto, de maneira incondicional. Um equacionamento in-
condicional do direito com o resultado de um procedimento for-
mal qualquer seria apenas uma submissao incondicional, ou seja,
cega, a decisdo tomada por instancias encarregadas de legislar
sem nenhuma vincula¢ao com o conteudo do Direito e da Justica.
Nada mais seria que uma rentncia incondicional a qualquer tipo
de resisténcia. Seria apreender o sic volo sic juebo em sua forma
mais ingénua e meramente psicologica, a partir de rudimentos de
alguma supersti¢do ou a partir dos residuos de alguma religido
juridica anterior mais plena de conteudo. Pode-se chamar a isso
de “positivismo”, s6 que, hodiernamente, essa palavra ndo mais
logra ocultar que aquele formalismo incondicional consiste em
uma pretensdo de submissdo conduzida por motivos puramen-
te politicos e acompanhada de uma negacao, também conduzida
por motivos puramente politicos, de todo e qualquer direito de
resisténcia."

Problema de grave intensidade que traria o formalismo, na visao
de Schmitt, seria ainda o da relativizag¢ao do conceito de Constituigao.
A relativizagao do conceito de Constitui¢do consiste, assim, em fazer
sinonimia das expressdes “Constitui¢dao” e “lei constitucional”. Dessa
forma, em vez de se fixar o conceito unitario de Constitui¢ao, fixa-se
apenas o de lei constitucional concreta, o qual, por sua vez, so se es-
tabelece a partir de caracteristicas exteriores, alcunhadas de formais
pela doutrina tradicional (1996: § 2, I).

E o erro recorrente de se atribuir carater “formal” a Constitui¢io
pelos critérios de ser a Constituicdo escrifa ou estar sua reforma li-
gada a procedimentos de maior dificuldade. Ao assim proceder, ndo
se busca outra coisa sendo enunciar que Constituicdo ¢ equivalente a
uma série de leis constitucionais escritas (Constituicdo = lex scripta)
(1996: § 2 II), bem como vincular o conceito de Constitui¢ao a previ-

" SCHMITT, Carl, Legalidade e Legitimidade, Del Rey Editora, Belo Horizonte,
MG: 2007, pags. 21-22.
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sao de reforma dificultada. E adverte Schmitt que considerar somente
o requisito sobre a reforma constitucional (como, v.g., o art. 76 da
Constituicao de Weimar) ¢ renunciar por completo a busca da signifi-
cagdo definitiva de Constituicdo. E depositar todo o contetido de uma
Constitui¢ao em um unico dispositivo, passando a ser ela uma espécie
de “lei em branco” que, em cada caso, possa ser preenchida segundo
as prescricdes de reforma constitucional (SCHMITT, 1996: § 2, III).
As leis constitucionais ndo recebem sua for¢a do procedimento pre-
visto para sua eventual reformabilidade, sendo que as prescrigdes so-
bre reforma, como outras prescri¢des legal-constitucionais, recebem
sua for¢a da Constituicao.

A outra ilusdo gerada pela ordem juridica formal é de uma rela-
cdo de causa e efeito entre as atuacgdes do jurisdicionado e do Estado,
de forma que, se aquele segue as normas, pode-se esperar que este
atue de determinada maneira. Schmitt precisa atacar essa concepgao,
pois a mesma jogaria por terra toda sua ideia acerca da soberania,
baseada justamente na ideia de excecdo a ordem regular. A ideia de
causalidade como consequéncia e base do Estado de Direito ¢ também
destacada por Weber:

O Direito prevé uma estrutura formal que faz exigéncias bastante
precisas e, se administrada racionalmente, assegura que possa-
mos prever o resultado de nossa obediéncia ou desobediéncia a
tais exigéncias. Assim, essa estrutura juridico — racional sancio-
na o elemento de calculo na autoridade juridico-racional. A coe-
réncia na tomada de decisdes ¢ crucial. Comparado a um direito
substantivo baseado em “principios materiais”, € a uma justica
que seria substancial e, desse modo, ad hoc, “o direito formalista

¢ previsivel” (Weber, 1966:252). O direito, por sua vez, necessita
do Estado burocratico moderno para prestar a “garantia formal

confiavel de todos os contratos pela autoridade politica” (idem).'?

Essa crenca numa pretensa causalidade do real foi alvo preferen-
cial de muitos pensadores criticos da modernidade, como Nietzsche."?

2. MORRISON, Wayne, Filosofia do Direito, dos gregos ao pds-modernismo,
Martins Fontes, 2006, pag. 332.

13 “Sabeis vos também o que é para mim o “mundo”? Devo mostra-lo em meu
espelho? Este mundo: uma imensidao de for¢a, sem comecgo, sem fim, uma fir-
me, bronzea grandeza de forga, que ndo se torna maior, ndo se torna menor,
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Mas, para Schmitt, essa ordem ameacaria a propria ideia de soberania
que ele defende de forma tdo ferrenha. Ele afirma que o “Soberano ¢
aquele que decide sobre o estado de exce¢do™!* O que caracteriza a
soberania ndo ¢ o mando de acordo com as normas, mas sim, o poder
de suspendé-las em uma situacao excepcional. Para o citado autor, o
momento da decisdo se mostra em toda for¢a na decisao sobre a ex-
cecdo. A excegdo nao ¢ um simples estado de necessidade, mas um
estado limitrofe, que nao pode ser previsto ou abarcado por nenhu-
ma ordem normativa.’> O normativismo positivista ndo considera a

ndo se consome, s6 se transforma e, como um todo, ¢ de imutavel grandeza,
um or¢amento doméstico sem gastos ¢ sem perdas, mas, do mesmo modo, sem
crescimento, sem ganhos, encerrado pelo “nada” como por seu limite, nada que
se desvaneca, nada desperdigado, nada infinitamente extenso, mas sim, como
for¢a determinada, posto em um determinado espago, ndo em um lugar que fos-
se algures “vazio”, antes como forga em toda parte, como jogo de for¢as e ondas
de forca, a0 mesmo tempo uno e vario, acumulando-se aqui ¢ a0 mesmo tempo
diminuindo acold, um mar em forgas tempestuosas e afluentes em si mesmas,
sempre se modificando, sempre refluindo, com anos imensos de retorno, com
vazante ¢ montante de suas configuragdes, expelindo das mais simples as mais
complexas, do mais calmo, mais inteirigado, mais frio ao mais incandescente,
mais selvagem, para o que mais contradiz a si mesmo e depois, de novo, da
plenitude voltando ao lar do mais simples, a partir do jogo das contradi¢des de
volta até o prazer da harmonia, afirmando a si mesmo ainda nessa igualdade de
suas vias e anos, abengoando a si mesmo como aquilo que ha de voltar eterna-
mente, como um devir que ndo conhece nenhum tornar-se satisfeito, nenhum
fastio, nenhum cansago -:este meu mundo dionisiaco do criar eternamente a si
mesmo, do destruir eternamente a si mesmo, este mundo misterioso da dupla
volupia, este “meu além do bem e do mal”, sem fim, se ndo ha um fim na feli-
cidade do circulo, sem vontade, se ndo ha boa vontade no anel que torna a si
mesmo — vos quereis um nome para este mundo? Uma solug@o para todos os
seus enigmas? Uma luz também para vos, 6 mais esconsos, mais fortes, mas
desasombrados, mais insitos a meia noite? Este mundo é a vontade de poder
— e nada além disso! E também voés sois vontade de poder — e nada além dis-
so! NIETZSCHE, Friedrich, Vontade de Poder, Contraponto, Rio de Janeiro:
2008, pags. 512-513.

4 SCHMITT, Carl, Teologia Politica, Del Rey Editora, Belo Horizonte, Minas
Gerais: 2006, pag. 09.

15 “A decisdo sobre a excecdo €, em sentido eminente, decisdo, pois norma geral,
como ¢ apresentada pelo principio juridico normalmente valido, jamais pode
compreender uma excegdo absoluta e, por isso, também, ndo pode fundamentar,
de forma completa, a decisdo de um caso real, excepcional. IDEM.
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excecdo, essencialmente irracional e ndo juridica para ele, transferin-
do a soberania do soberano para a ordem normativa. No pensamento
schmittiano, isso decorre de uma crenca metafisica na ordem legal
como analoga a uma pretensa ordem normativa da natureza, identifi-
cadas através de uma postura metafisica que os positivistas, e sobre-
tudo Kelsen, insistiriam em negar:

Schmitt locates the source of what he has thus far identified as
Kelsen’s jurisprudential rigidity: “At the foundation of his iden-
tification of state and legal order rests a metaphysic that identi-
fies the lawfulness of the nature and the normative lawfulness.
This pattern of thinking is characteristic of the natural sciences.
It is based on the rejection of all ‘arbitrariness,” and attempts to
banish from the human mind every exception” (P7, 41). Kelsen
and the legal theory he represents are a manifestation of Enligh-
tenment thought’s increasing indifference and even antagonism
to the idea of the exception. But any attempt to draw attention to
the exception — whatever form it takes, beneficial, banal, or, most
important, dangerous — is considered irrational from the stan-
dpoint of the Enlightenment.'®

Para que o método'” kelseniano, baseado no método das ciéncias
naturais, funcione, ¢ preciso que o objeto tratado por ele seja passivel
dessa mesma identificacdo, a qual s6 pode se dar em um plano
essencialmente metafisico. Nao ha como negar que a “depuragdo”
cientifica que o austriaco pretende ¢ baseada no mesmo procedimento

© MCCORMICK, John P., Carl Schmitt’s Critique of Liberalism Against Politics
as technology, Cambridge University Press, pag.223. “Schmitt localiza a fon-
te do que ele entdo identificara como a rigidez cientifica de Kelsen: “Na raiz
da identidade por ele vista entre o Estado e a ordem legal residia a metafisica
que identifica a juridicidade da natureza e a juridicidade normativa. Esta forma
de pensar é caracteristica das ciéncias naturais. E baseada na rejeicdo de toda
arbitrariedade e visa banir do espirito humano toda excegdo. Kelsen ¢ a teoria
do direito que ele representa sdo manifestagdes do pensamento iluminista de
crescente indiferenga e mesmo antagonismo para com a idéia de exce¢ao. Mas
qualquer esforgo para descrever a exceg¢do — seja qual for a forma em que seja
descrita, favoravel, banal, ou, sobretudo, perigosa — sera considerada irracional
do ponto de vista do [luminismo”.

17" Conforme nos ensina Alexandre Travessoni “o método é, para Kelsen, ponto
central na cria¢do da Ciéncia Juridica. O método, o caminho para se conhecer o
direito ¢, na teoria kelseniana, o modo particular pelo qual o jurista conhece o
direito.” (2000:118)
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“purgativo” e reducionista pelo qual as ciéncias naturais passaram na
modernidade. Em verdade, na sua ansia de revelar e identificar as leis
naturais'® — um projeto que fracassou, devemos ressaltar — as cién-
cias da natureza instituiram que as Uinicas manifestagoes da realidade
consideradas dignas de reflexao e estudo seriam as regidas por essas
leis, num reducionismo cientifico e metodoldgico que viria desaguar
no positivismo cientifico e estender seus tentaculos sobre o Direito, ja
fagocitado pelo tecnicismo. E que, como nos ensina Marcelo Galuppo,
“o compromisso metodologico da Ciéncia do Direito engendrada
por este paradigma (seria o de) estabelecer a adogao do modelo das
ciéncias naturais como modelo apropriado ao conhecimento juridico”
(2005: 199). O mais surpreendente € que esse método, na sua crenga
na realidade como um dado, ignora a verdade, em um sentido mais
profundo:
Max Planck ha demonstrado cémo el positivismo de las cien-
cias naturales, em su interés por alcanzar una seguridad incon-
dicionada solo tiene em cuenta la impresion de los sentidos y, en
consecuencia, no puede distinguir las percepciones engafiosas e
ilusorias de las otras; por eso en una fisica positivista no caben
ilusiones de los sentidos. El destino del positivismo de la ciencia
del derecho, interesado solamente em la seguridad y en evitar
la arbitrariedad subjetiva, tiene cierta semejanza com esse mis-
mo hecho. Si falla la normalidad de la situacion concreta que
la norma positiva presupone, pero que, si se considera positivo
—juridicamente, es imperceptible, entonces caeria con ella po-
sibilidad firme, previsible e inquebrantable de aplicacion de la

norma. También la “justicia de la positividad”, de la que habla
Erich Jung, cesaria. Sin el sistema de coordenadas de un orden

18 “Num certo canto remoto do universo cintilante, vertido em incontaveis siste-
mas solares, havia um astro onde animais inteligentes inventaram o conheci-
mento. Foi o minuto mais soberbo e hipdcrita da “historia mundial”, mas foi
apenas um minuto. Depois de a natureza ter respirado umas poucas vezes, o
astro enregelou e os animais inteligentes tiveram de morrer. Assim, alguém po-
deria inventar uma fabula como esta e, no entanto, ndo ficaria suficientemente
esclarecido quéo lastimavel, qudo obscuro ¢ fugidio, quio desprovido de fina-
lidade e arbitrario se apresenta o intelecto humano no interior da natureza.”
NIETZSCHE, Friedrich, Acerca da Verdade e da Mentira, Editora Rideel, Sao
Paulo: 2005, pag.7.
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concreto, el positivismo juridico no consigue distinguir entre jus-
ticia e injusticia, ni entre objetividad e arbitrariedad subjetiva.’

Em nome dessa pretensa objetividade e seguranca juridica, o po-
sitivismo juridico prefere esvaziar o Direito de seu conteudo de jus-
tica, alegando ser este um conceito subjetivo, incapaz de ser apreen-
dido pela ciéncia.”” Como observa Fernando Armando Ribeiro, “¢
notavel o esgarcamento de uma leitura meramente positivista das
Constitui¢cdes — a qual ndo confere a possibilidade de compreensao
do texto constitucional como um momento de afirmagdo do proprio
ethos de um povo —, garantidor de uma vida gregaria minimamente
estabilizada e, ao mesmo tempo, articulada com um amplexo sem-
pre aberto de posi¢des pluralistas e antagdnicas no quadro social”
(Ribeiro, 2004: 200). Qualquer soberania que ndo seja a da norma
seria, do ponto de vista positivista, arbitraria, gerando inseguranga ju-
ridica, como no momento das monarquias absolutistas europeias. Con-
tudo, ao transferir a soberania para as normas, transfere-se um poder

1 SCHMITT, Carl, Sobre los trés modos de pensar la ciencia juridica, Editorial
Tecnos, S.A., Madrid, Espanha, 1996, pag. 44.

200 discurso politico ¢ conduzido essencialmente do ponto de vista filosofico
e com isto se configura uma parte decisiva como critica ética da dominagéao e
funda, nesta forma, uma ética filosofica do direito e do Estado. Esta tradicéo,
entretanto, se interrompe durante o século XIX. Sobretudo, os grandes filosofos
dedicam, quando muito, aten¢@o secundaria ao discurso do direito e do Estado.
Mais interessados em teoria social, hermenéutica, fenomenologia ¢ teoria da
ciéncia, deixam aos juristas o estuda da teoria do direito e do Estado. Estes
ndo perdem certamente o contato com a filosofia; assim, por exemplo, a escola
historica do direito (F.K.Savigny, Jacob Grimm, R.Von Jhering, O.von Gierke)
se inspirara em Herder e Hegel; Hans Kelsen ¢ inspirado pelo neokantismo e
H.L.A. Hart se situa na tradig@o britanica de Hobbes, no utilitarismo (Bentham)
e na filosofia analitica do direito. Mas os estimulos filoséficos praticamente néo
incluem impulsos éticos. Dominam nas ciéncias do direito e do Estado o histo-
ricismo e o positivismo, ambos descrendo da perspectiva ética, e em parte, até
recusando essa perspectiva. Com a alienag@o da filosofia das ciéncias do direito
¢ do Estado se desenvolve uma alienagdo em ambos, da ética, perdendo-se com
isto a ética do direito ¢ do Estado. Passageiramente, o discurso do direito e do
Estado podera tornar-se, desta maneira, mais concreto do ponto de vista historico
e juridico. E além disto se liberta do risco de um moralismo precipitado. Per-
de, entretanto, também a perspectiva da justiga e com ela a critica discursiva da
dominagio.” HOFFE, Otfried, Justica Politica, Martins Fontes, Sao Paulo: 2006.
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indevido, segundo Schmitt, ao legislador, bem como se fragmenta a
soberania pelos varios 6rgaos responsaveis pela aplicagdo da norma,
gerando assim mais arbitrariedade, disfar¢ada, desta feita, sob o man-
to da objetividade juridica.

Essa fragmentagdo da soberania seria uma das faces de uma in-
crementacdo ostensiva da burocracia estatal, formada nos meandros
dos pontos de imputacao da teoria kelseniana, na qual a vontade ¢
desconsiderada e existe somente a subsungdo de determinados fatos
a determinadas normas. O desenvolvimento de um pensar estratégico
em uma situagdo dessas chega a ser quase inevitavel, o que explicaria
o fato do Estado ver em seus jurisdicionados nada mais do que niime-
ros em tabelas e estatisticas:

Sem duvida, Foucault esta certo em afirmar que as ciéncias so-
ciais embotaram a fibra moral de nossos governantes. Algo acon-
tece com politicos que se veem expostos a infinitas tabulagdes de
niveis de renda, indices de reincidéncia, eficacia de custo de ar-
mas de fogo para a artilharia e coisas do género — mais ou menos
0 que acontece com os guardas dos campos de concentragao...
Os governantes das democracias liberais passam a crer que
nada importa além do que ¢ mostrado pelas previsdes dos es-

pecialistas. Eles param de ver seus concidaddos como conci-
dadaos.”*

Schmitt considera que o normativismo impede a real aplicagao
do Direito, s6 possivel por meio de uma decisao que preencha o hiato
entra a norma e a realidade.> O retorno a soberania ¢ fundamental
para que isso aconteca. McCormick pergunta se a critica de Sch-

2l RORTY, Richard, Method and Modernity, apud MORRISON, Wayne, Filosofia
do Direito, dos gregos ao pos-modernismo, Martins Fontes, Sdo Paulo: 2006,
pag. 336.

22 Lucidas, neste sentido, sdo as considera¢des de Marcelo Cattoni, a0 mostrar-nos
que, “para Kelsen, a concepgdo presente na jurisprudéncia tradicional de que a
indeterminacdo do ato juridico prescrito pela norma aplicanda pode ser supera-
da pelo simples conhecimento do Direito existente ¢ uma autocontradicdo em
face da pressuposicdo de que pode haver interpretag@o. Pois se pode haver uma
interpretagdo de uma norma, entdo, a questdo de qual seria a escolha “correta”
entre as possibilidades dadas dentro de uma moldura da norma ¢ dificilmente
a questdo da cognigdo direcionada ao Direito positivo: ¢ um problema nao de
teoria do Direito mas de politica do Direito” (2004: 126).
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mitt a0 normativismo positivista visa trazer de volta a substancia do
Direito ou, em verdade, criar as condi¢des juridicas apropriadas para
a dominacdo nos moldes que Schmitt entende corretos.”® Por mais
que a relacao de Schmitt com o nacional socialismo tenha levado a
um abandono indevido de suas consideragdes sobre Direito e Politica
durante um tempo consideravel, seria uma ingenuidade perigosa nao
relacionar suas posturas cientificas com suas posturas politico-ideo-
l6gicas. Na andlise da funcdo do carisma para o mando soberano, tais
posturas transparecem melhor.

3. CARISMA E VIOLENCIA

Novamente influenciado por Weber, Schmitt trabalha as formas
de mando e representagdo. No resgate da soberania, o pensar sobre o
carisma do governante personalizado se mostra fundamental.>* Nos
seus estudos constitucionais, vemos Schmitt destacar a importancia
da tradicao para fomentar uma representatividade real, acusando as
contradi¢gdes do sistema eleitoral e da concepgao da escolha majori-
taria. Para ele, o voto representa uma vontade individual, convertida,
por meio da quantificagdo matematica latente, na ideia de “maioria”,
em vontade publica. Afirma ainda que essa conversdao ¢ enganosa,

2 “More specifically than I could in the chapter on emergency powers, I will at-
tempt to confront the Schmittian constitutional democracy that he offers as an
alternative to the so-called empty, mechanical formalism of the liberal variety.
I will ask whether Schmitt assails the abstractness of positivist jurisprudence
because it allows concrete political reality to elude theoretical analysis or be-
cause it acts as a normative obstruction to his designs for a new form of concrete
domination adequate to the twentieth-century state/society relantionship.” MC-
CORMICK, John P., Carl Schmitt’s Critique of Liberalism Against Politics as
technology, Cambridge University Press, pag. 207.

24 “Rather Schmitt’s critique of formalist jurisprudence is generated by his en-
gagemente with Max Weber’s sociology of Law as it is eventually published in
Weber’s massive Economy and Society. Of the work, Schmitt wrote, “the enor-
mous sociological material for the conceptual development of jurisprudence in
Max Weber’s magnus opus posthumun has still to be tested”; of the man him-
self, Schmitt later remarked, he was “an historian engaged in political theolo-
gy,” because of his analysis of the phenomenon of charisma. MCCORMICK,
John P., Carl Schmitt’s Critique of Liberalism Against Politics as technology,
Cambridge University Press, pag. 208.
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uma vez que o conjunto de vontades individuais ndo gera uma von-
tade publica, mas essa € construida por uma tradi¢ao que determine
ideais politicos e possibilite uma homogeneidade social, requisito pri-
mordial para a democracia.
“La igualdad democratica es, em esséncia, homogeneidad, y, por
cierto, homogeneidad del pueblo. El concepto central de la De-
mocracia es Pueblo y no Humanidad. Si la Democracia ha de ser
una forma politica, hay solo Democracia del Pueblo y no Demo-
cracia de la Humanidad. Ni siquiera el concepto de clase puede
substituir, para la Democracia, al concepto de pueblo. Siendo
clase un concepto puramente econdmico, sobre base puramente
econdmica, no da lugar a ninguna homogeneidad sustancial.”*

Segundo Schmitt, essa homogeneidade ¢ a substancia da ordem
politica democratica e base para a representagdo soberana real. E essa
substancia ndo pode ser matematizada ou quantificada por meio do
voto majoritario. Fica claro que, para o referido autor, o poder relacio-
nado ao carisma ndo ¢ tao instavel quanto para Weber, uma vez que
existe uma tradigdo que o sustenta. O poder carismatico ¢ também
uma forma pré-moderna de poder, que ndo busca legitimidade na ra-
z30 ou em uma organiza¢do normativa, mas no proprio reconheci-
mento, pelos dominados, de sua existéncia:*®

23 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, Alianza Editoria, S.A. Madrid:
1996, pag. 230

26 “Em contraste radical com a organizac¢do burocratica, o carisma nido conhece
admiss@o ou demissdo formal, carreira, adiantamento ou salario, supervisores
ou sistemas de apelag@o, jurisdi¢do local ou puramente técnica, assim como
desconhece instituigdes permanentes a maneira das agéncias burocraticas, que
independem dos que exercem um cargo e de seu carisma pessoal. O carisma e
autdnomo ¢ estabelece seus proprios limites. Aquele que o possui assume a ta-
refa da qual foi incumbido e exige que os outros o obedegam e sigam em virtude
de sua missdo. Se aqueles dos quais ele se sente representante nao o reconhecem
como tal, sua pretensdo cai por terra; se o reconhecem ele sera seu mestre en-
quanto conseguir “provar” que o é. Todavia, ele ndo extrai suas pretensdes da
vontade de seus seguidores, como acontece nas eleigdes, em vez disso, cabe a
eles reconhecer seu carisma. (...) A autoridade carismatica ¢ naturalmente ins-
tavel. WEBER, Max, Economy and Society, citado em MORRISON, Wayne,
Filosofia do Direito, dos gregos ao p6és modernismo, Martins Fontes, Sao Paulo,
2006, pag. 341.
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O espirito é ditadura. Reciprocamente, a ditadura, que ¢ a essén-
cia do poder como violéncia (Gewalt), ¢ de esséncia espiritual.
O espiritualismo fundamental dessa afirmacdo estd em con-
sonancia com aquilo que concede a autoridade (legitimada ou
legitimadora), ou a violéncia do poder (Gewalf), a uma decisdo
instituinte que, ndo tendo, por defini¢do, de justificar sua sobera-
nia diante de nenhuma lei preexistente, apela somente para uma
“mistica” e s6 pode anunciar-se sob a forma de ordens, de ditos,
de ditados prescritivos ou de performativos ditatoriais.*’

Schmitt ndo trata propriamente da ditadura quando trabalha a
ideia de representagdo e de carisma, mas Derrida, em comentario
a um texto de Benjamin®® nos mostra que o poder soberano nao se
condiciona pela vontade popular, nem por uma normatividade
pré-existente. Seu fundamento ¢ espiritual (Geist) ou num termo
caro a Derrida, fantasmagorico (gespenstische).

Na sua luta contra o racionalismo iluminista, segundo ele, es-
sencialmente técnico e instrumental, Schmitt se posiciona ao lado do
irracionalismo da representagdo carismatica em seus moldes pré-mo-
dernos, apesar de insistir que, em verdade, busca resultados cientifi-
cos mais completos que os possiveis de se atingir com o positivismo
juridico. Na realidade, em muitos pontos as teorias de Schmitt e de
Kelsen se encontram. E discutivel a afirmagio habermasiana® de que
Kelsen e Schmitt representariam lados opostos da mesma moeda,
uma vez que existe um voluntarismo real na base da teoria de Kelsen
(ainda que a ordem normativa tenha como fung¢do a supressdo dessa

27 DERRIDA, Jacques, Prenome de Benjamin, in 4 for¢a da lei, o fundamento
mistico da autoridade, Martins Fontes, Sao Paulo: 2007, pag. 107.

8 Zur Kritik der Gewalt, texto muito elogiado por Schmitt, amigo de Benjamin,
mas os comentarios de Derrida se baseiam na andlise do seguinte paragrafo de
Ursprung der deustchen Trauerspiel:

O espirito (Geist) — tal ¢ a tese da época — manifesta-se no poder (weist
sich aus in Macht); o espirito ¢ a faculdade de exercer a ditadura (Geist ist
das Vermogen, Diktatur auszuiiben). Essa faculdade exige uma disciplina
interior rigorosa, assim como uma agao interior desprovida de escriapulos
(skrupelloseste Aktion)
Citadoem DERRIDA, Jacques, Prenome de Benjamin, in A forga da lei, o fun-
damento mistico da autoridade, Martins Fontes, Sdo Paulo: 2007, pag. 107.

2 MCCORMICK, John P., Carl Schmitt’s Critique of Liberalism Against Politics

as technology, Cambridge University Press, pag. 218.
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vontade), e um formalismo vazio no decisionismo de Schmitt, porque
seria necessaria uma performatividade formal para se manter a sobe-
rania; mas que existe uma intrigante relacao entre os dois pensamen-
tos ¢ inegavel.

Na realidade politica alema, esse encontro foi mediado pelo na-
cional socialismo, abracado por Schmitt e condenado por Kelsen.
Apesar das posi¢des distintas sobre o problema, as posturas tedricas
de ambos ajudaram a fundamentar as a¢des do Reich. Se, por um lado,
a defesa da soberania carismadtica realizada por Schmitt reflete bem a
ascensdo e o uso de poder por parte de Hitler, o tecnicismo que trans-
cende do normativismo kelseniano serve de base para a organizacao
burocratica e administrativa da maquina de violéncia do governo na-
zista. Morrison nos dé base para essa conclusao:

O Holocausto ¢ tanto um reflexo de tendéncias da modernidade
quanto um evento impar. Enquanto fenomeno unico, ndo pode-
ria ter ocorrido sem condi¢des sociologicas especificas nas quais
as modernas técnicas e tecnologias de administra¢do racional
fossem auxiliadas por um imaginario institucional politico e ju-
risprudencial especifico. Em parte, esse imaginario institucional
foi fornecido por narrativas de construcao social, auxiliadas por

teses de teoria juridica especificas sobre lideranca, democracia e
crise do liberalismo.*

Se, por um lado, o carisma de Hitler fortaleceu o Reich e pos-
sibilitou o uso da solug@o final,®' foi preciso um dilivio de “quase
2 mil leis e normas administrativas (...) criadas para degradar e tornar
ainda mais miseraveis os judeus alemaes”.** Langaram mao desse ar-
tificio porque a Alemanha partilhava a crenga moderna na capacidade
legitimadora da legalidade, que Schmitt denuncia em Legalidade e
Legitimidade e que € fruto do tecnicismo normativo. Esse tecnicismo
¢ caracteristica comum em todos os aspectos da solugdo final, seja o

3 MORRISON, Wayne, Filosofia do Direito, dos gregos ao pos-modernismo,
Martins Fontes, Sao Paulo: 2006, pag. 358.

31 “Relatos de alemdes “comuns”, bem como de nazistas convictos, mencionam
freqiientemente a crenga em que o Fiihrer possuia atributos magicos, o que era
refor¢ado pelo “principio do Fiihrer” da teoria juridica.” Idem, pag. 357.

32 Idem, pag. 362.
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aspecto legal, administrativo, ou mesmo o da consecug¢do pratica das

medidas responsaveis pela eliminacao dos judeus:
(Auschwitz) era também uma extensao rotineira do sistema fa-
bril moderno. Em vez de produzir bens, a matéria-prima eram
seres humanos e o produto final era a morte; o nimero de uni-
dades diarias era cuidadosamente registrado nos graficos de
producdo. As chaminés, simbolos do sistema fabril moderno,
langavam uma fumaga acre, produzida por carne humana quei-
mada. A perfeita organizacdo da moderna rede ferroviaria eu-
ropéia levava um novo tipo de matéria-prima para as fabricas.
E o fazia como se transportasse qualquer outro tipo de carga.
Nas camaras de gas, as vitimas inalavam um gas venenoso que
em geral provinha de capsulas de acido cianidrico produzidas
pela industria quimica alema avangada. Engenheiros projeta-
ram os crematorios, administradores conceberam o sistema bu-
rocratico que funcionava com um dinamismo e uma eficiéncia
que deixariam com inveja as nagdes mais atrasadas. O proprio
plano geral era um reflexo do moderno espirito cientifico as
avessas. O que ali se via era nada menos que um gigantesco
esquema de engenharia social.*

O esvaziamento do Direito era claro, fruto do casamento entre
o carisma fanatico de Hitler e da monstruosidade técnica da enge-
nharia social nascente. Durante anos, discutiu-se se o positivismo
ou se o decisionismo representava a forma juridica daqueles anos.
Mas, em verdade, a unido de ambos permitiu uma estetizacao da
politica e uma fé nas técnicas de controle social sem precedentes,
bem como um esvaziamento moral da realidade politica. Mas am-
bas as teorias ndo podem ser responsabilizadas, sdo frutos de sua
época. Uma época que paira sobre ndés como uma ameaga cons-
tante, de um retorno a violéncia divinizada e racionalizada, uma
€poca que marcou nossas narinas com o cheiro indelével de carne
humana queimando e nossas consciéncias com a duvida perene so-
bre os limites da racionalidade estatal. Uma época em que o misté-
rio e o desencanto se uniram num abrago incestuoso que esmagou
milhares de vidas.

3 FEINGOLD, apud BAUMAN, apud MORRISON, Wayne, Filosofia do Direito,
dos gregos ao pds-modernismo, Martins Fontes, Sdo Paulo: 2006, pag. 367.
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