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1. Introducao

Entre os capitulos mais estimulantes da histéria da Teoria da Consti-
tuicao figura, decididamente, a polémica travada entre Hans Kelsen e Carl
Schmitt, em 1931, acerca de quem deveria ser o guardiao da Constituicao.
Uma polémica que conta com escritos, de parte a parte, que subsumem
de forma impressionante os problemas e impasses institucionais de seu
tempo'. Também a isso se deve sua difusio universal. Mas para além da
questdo de “engenharia constitucional” de se saber se um tribunal cons-
titucional ou o chefe do poder executivo deve guardar a Constituicdo, no
espelho da polémica Kelsen-Schmitt podem ser vislumbradas questoes que
continuam prementes para o pensamento constitucional contemporaneo:
a contraposicao entre direitos fundamentais e governabilidade ou mesmo
a tensdo entre jurisdicdo constitucional e democracia podem ser citados
como exemplos. Em sentido inverso, alguns conceitos também podem se
revelar como uma chave util para compreender aspectos inexplorados da
polémica. E o caso do conceito de soberania.
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1 FIORAVANTI, 2001, p. 606.
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Surgida a partir do século XVII, a nocao de soberania tinha seu uso
ligado a procura por uma maior autonomia do nascente Estado moderno
frente a poderes universalistas, como a Igreja e o Império”. Para tanto, a
estratégia da publicistica européia foi a de enfatizar a “naturalidade” do
principio da igualdade soberana entre Estados necessariamente havidos
como iguais (par in parem non habet jurisdictionem — “os iguais nao tém
jurisdicao entre si”)’.

Coetaneos a soberania sio os conceitos de razdo de Estado (raison
d'Etat) e de ius eminens, que permitiam aquele que personificava a sobera-
nia a faculdade de ndo cumprir o direito vigente ao argumento de proteger
o Estado®: o monarca que ¢ sabio para se vincular sabe, também, o momen-
to certo de se desvincular, e assim conservar a boa ordem do reino’. Con-
quanto a doutrina das “leis fundamentais” ja somasse esforcos no sentido
de diminuir o matiz personalista dessa protecdo da ordem juridica®, a sua
efetiva suplantacao teve que aguardar o advento da Constituicao moderna,
na virada para o século XIX. Foi naquela quadra histérica que se iniciou
um movimento, tendo como base a Constituicdo, que, por um lado, re-
forcou a distin¢ao entre direito e politica e, por outro, possibilitou uma
comunicacdo entre tais ambitos’. A Constituicio moderna, assim, desloca
a questdo da soberania de um plano personalistico para um ambito institu-
cional. A Constituicdo é a soberana®.

Kelsen e Schmitt se defrontam com esse traco que conforma o direito
moderno. Kelsen tem uma nocao normativista do direito, porquanto apli-
ca a metodologia neokantiana com a finalidade de se construir um siste-
ma de conhecimento puro, sem nenhuma interferéncia metajuridica; para

2 Tal construcdo, que figura como fundamento do direito internacional, é oriunda do tratado conhecido
como “A Paz da Westfalia”, de 1648, e que iniciou o “processo de secularizacido” do Estado, que foi pro-
nunciado de modo mais definitivo com a deflagracdo da Revolucdo Francesa. Cf. MANNONI, 2003, p.
210-215; BOCKENFORDE, 2000, pp. 101-118.

3 SCHMITT, 2006 [1950], p. 157.
LUHMANN, 1996, pp. 107-108.
PASSERIN D’ENTREVES, 1967, pp. 69-78.
SEELAENDER, 2006, pp. 197 e ss.
CORSI, 2001, p. 173.

8 O raciocinio aqui desenvolvido, com a brevidade que uma introducao requer, ¢ valido para paises que
possuem supremacia constitucional o que é bem mais que meramente um Estado-nacao adotar uma Consti-
tuicdo escrita. Cf. CANOTILHO, 2002, pp. 87-100.
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isso, em grandes linhas, elege a norma como unidade de analise’. Como
decorréncia, a soberania em Kelsen também aparece como uma questao
eminentemente juridica. Por seu turno, a concepcao schmittiana de direito
¢ usualmente etiquetada de “decisionismo juridico” pelo fato de, nela, a
“decisao” ser alcada a condicao de arché da normatividade: seu principio
fundador e da qual inteiramente depende.

Precisamente por isso é que adotamos a hipotese, neste artigo, de que o
decisionismo juridico tem os seus contornos mais bem evidenciados quan-
do ele é contraposto ao normativismo. E dessa forma que a contraposicao
de Schmitt a nocao kelseniana de soberania sera prestigiada, aqui; caso
logremos éxito, alguns aspectos do decisionismo juridico de Schmitt po-
derao ser avaliados a outra luz.

2. O normativismo como despersonificacao da soberania do Estado

O fato incidental utilizado por Schmitt para lancar suas primeiras con-
sideracoes sobre o decisionismo como modo de pensamento juridico foi
a publicacdo, em 1920, de um livro de Hans Kelsen, Das Problem der Sou-
veranitat und die Theorie des Volkerrechts. Beitrag zu einer Reinen Rechtslehre
(“O problema da soberania e a teoria do direito internacional: uma con-
tribuicdo a teoria pura do direito”)'°. Uma publicacdo que exerceu tama-
nho impacto que fez Adolf Julius Merkl — o mais destacado discipulo, e
depois colega de Universidade de Viena, de Kelsen — acreditar que aquilo
se tratava da “conclusao da obra teérica de uma vida™'. Em Das Problem
der Souveranitat, Kelsen aplica o postulado metodologico da pureza para
abordar um tema no qual a Teoria Geral do Estado do século XIX era muito
versada: a soberania do Estado, um assunto com altissima carga politica.

Kelsen tinha como grande meta intelectual a construcao de um conhe-
cimento juridico autdnomo, de modo a tratar o direito como um dever-
ser (Sollen) garantido pela sancdo estatal. O jurista de Viena parecia bem

9 No curso de sua longa trajetéria académica, a relacdo entre a funcdo que Kelsen prescreveu para a ci-
eéncia do direito (meta-linguagem) e o direito (linguagem-objeto) sofreu oscilacdes. Entretanto, em grandes
linhas, é sempre possivel dizer que Kelsen foi um normativista — mesmo com o “giro” decisionista, sua
ultima fase — porquanto de uma “ciéncia normativa se espera a tarefa de formular afirmacoes sobre a exis-
téncia e contetdo de normas”, consoante: WALTER, 2005, p. 21.

10 Utilizamos, aqui, a excelente traducao italiana: KELSEN, 1989 [1920].

11 MERKL, 1987 [1921], p. 69.
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conscio de que a relacao Estado/Direito poderia dar azo a insercao de uma
abordagem “politizada” do direito'?. Dai, no sentido de se evitar qualquer
hipéstase, qualquer duplicacao no objeto de conhecimento, Kelsen afirma
que caso realmente se esteja interessado em abordar o Estado a partir de
um angulo legitimamente juridico, deve-se partir do pressuposto de que
o Estado “é norma ou ordenamento, ¢ como tal se identifica com o direi-
to, com o ordenamento juridico definido como ‘Estado’, que por sua vez
coincide com o ordenamento estatal chamado ‘direito”!?. Kelsen, com isso,
identifica (ou reduz, como diria Schmitt) o Estado a um conjunto de regras
de conduta. Um Estado revela-se soberano quando o seu ordenamento
juridico é supremo, quando néo sofre hetero-integracao, em outras pala-
vras'*. A soberania seria uma questdo especificamente juridica, e qualquer
enfoque diferente disso nao seria cientifico, mas politico.

Schmitt ndo esconde a sua indignacao com o que ele chama de “me-
tafisica monista” de Kelsen: a estratégia tedrica de Kelsen seria “simplista”
porque pde a questdao em termos de um tudo ou nada travado entre um
conceito sociolégico de Estado (ndo-cientifico) e um conceito juridico de
Estado (este sim, cientifico)!. Nessa incessante busca pela unidade — se-
gundo a analise de Schmitt — o conceito normativista de soberania se vale
de “palavras como ordem, sistema, unidade” que consistem “somente em
transcricdes do mesmo postulado™®, qual seja da “mitologia matematica”
erigida por Kelsen para tratar a soberania. Schmitt sustenta que, em tltima
analise, essa mitologia kelseniana se resumiria a criticar quem nao possui a
sua pureza. SO que, para Schmitt, esses exorcismos de ordem metodologica
valem somente para uma fase preparatoria da analise; eles de nada valem
“se tudo isso ndo vem aplicado ao concreto sob a escusa de que a ciéncia
do direito é algo de formal™’. Esse seria o suposto fracasso de Kelsen, que

12 BONGIOVANNI, 1998, pp. 63 e ss.

13 KELSEN, 1989 [1920], pp. 17-18. Por tal razdo, o Estado em Kelsen consiste, sobretudo, em uma
idéia. Nao no sentido metafisico, mas l6gico: um ponto de imputacdo que imuniza a ciéncia juridica das
hipostases que duplicam o objeto de conhecimento. Cf. CARRINO, 1992, p. 72.

14 KELSEN, 1989 [1920], pp. 135-137.

15 SCHMITT, 1972 [1934], p. 44. Schmitt se refere, aqui, a uma importante obra de Kelsen, de 1922, na
qual o mestre de Viena apresenta para o grande publico seu conceito totalmente formal de Estado como
conjunto de normas juridicas: KELSEN, 1997 [1922].

16 SCHMITT, 1972 [1934], p. 46.
17 SCHMITT, 1972 [1934], p. 47.
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incorria na “velha negacao liberal do Estado nos confrontos com o direito”,
porquanto ele “resolve o problema do conceito de soberania simplesmente
negando-0""".

Ainda no juizo de Carl Schmitt, essa “postura liberal” de se tentar fun-
dar o poder por meio do direito, leva a um pensamento juridico exclu-
sivamente orientado para a regra, para a norma. Isso é o normativismo,
um dos tipos de pensamento juridico (rechtswissenschaftliches Denken); sua
principal caracteristica nao é outra:

[...] ele isola e absolutiza a norma ou regra (em oposicdo a decisdo ou ao orde-
namento concreto). Cada regra, cada normatizacio legal regulamenta muitos
casos. Ela se coloca acima do caso individual e da situacdo concreta e possui,
enquanto “norma”, uma certa superioridade e sublimidade sobre a mera rea-
lidade e facticidade do caso individual concreto, da situacdo cambiante e da
vontade cambiante das pessoas'.

A'idée fixe do normativismo consiste nessa atribuicao de sublimidade a
tudo aquilo que é geral e abstrato. Exemplificando historicamente, Schmitt
cita a exigéncia dos “pais fundadores” da Constituicao norte-americana de
1787 de se constituir um government of law, not of men, ou seja, um Estado
de Direito governado pelo exclusivo dominio impessoal das leis*. Contu-
do, ¢ de se ressaltar que Schmitt ndo enxerga nisso (ou nao quer enxergar
nisso) uma caracteristica tipica do constitucionalismo moderno. O norma-
tivismo ndo ¢é historicamente situado. Para ele, o pensamento normativista
consiste, a rigor, em “um tipo eterno da histéria do direito”, como denota
o exemplo das consideracoes de Pindaro sobre o nomos basileus, que exigia
que somente a lei poderia reinar, e nao o arbitrio das pessoas. Outros dua-
lismos como ratio e voluntas, veritas e auctoritas, também cristalizam varia-
coes dessa contraposicao polémica entre “governo da lei” contra “governo
dos homens”, que para Schmitt ndo passaria de uma “abstracao situada

polemicamente contra a personificacao”.”!

18 SCHMITT, 1972 [1934], p. 47.

19 SCHMITT, 2001 [1934], p. 168.
20 SCHMITT, 2001 [1934], p. 169.
21 SCHMITT, 2001 [1934], p. 169.
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In concreto nao se atinge com isso nada mais do que jogar a norma ou a
lei com intencao politico-polémica contra o rei ou lider (Fiithrer); a lei des-
tréi com esse “governo da lei” o ordenamento concreto do rei ou do lider;
os donos da lex submetem o rex. Essa é quase sempre também a intencéao
politica concreta de um tal artificio normativista da lex contra o rex.*

Schmitt acreditava que o escrito de Kelsen sobre a soberania seria a
forma mais acabada desse modo normativista de entender o direito. O rex
é subjugado a lex por obra da “falacia normativista” de Kelsen, que “evita
tudo o que é personalistico e reconduz o ordenamento juridico a eficacia
impessoal de uma norma impessoal””. A impessoalidade normativista é o
inimigo de Schmitt.

3. Decisdo, excecao: a personificacao do soberano

A critica de Schmitt ao conceito de soberania de Kelsen permite ob-
servar que sua indignacdo parece se enderecar, principalmente, a dois de
seus “postulados” — em que um € mera decorréncia do outro. Primeiro, nas
teorias normativistas da soberania haveria uma pretensio de disciplinar
universalmente a politica pelo direito, pelo medium de regras e normas: o
ponto méaximo dessa atitude seria acreditar que a soberania de um Estado
¢ adquirida tao-somente com o mero funcionamento auténomo do orde-
namento juridico. Segundo, a impessoalidade do “governo das leis” causa
uma despersonificacdo do soberano que evita tematizar a principal questao
juridica: quem decide?**

Schmitt procura responder essa questao logo no incipit de sua Teologia
Politica: “soberano é quem decide sobre o estado de excecdo” (Souverdn ist,
wer tiber den Ausnahmezustand entscheidet)”. Uma definicdo que, quando
analisada de perto, deixa transparecer toda ambiguidade que lhe informa.

22 SCHMITT, 2001 [1934], pp. 170-171.
23 SCHMITT, 1972 [1934], p. 54.

24 Consoante sua proposta de conceber a historia como sucessao de “centros de gravidade” (Zentralge-
biete), Schmitt vé nessa atitude normativista uma espécie de caracteristica primordial de seu tempo, em
que a técnica parecia orientar toda a sociedade, e assim também o Estado. Cf. SCHMITT, 1992 [1929], pp.
106-120. Dessarte, da mesma forma que nos primoérdios do Estado moderno, Albericus Gentile pode falar
aos teoclogos “Silete, theologi, in munere alieno!”, o desenvolvimento do processo de secularizacao no qual se
encontra imerso o Estado moderno dotou a “era da técnica” das possibilidades de se substituir o “Silete,
theologi!” pelo “Silete, jurisconsulti!”. Cf. MARRAMAO, 1995, p. 72.

25 SCHMITT, 1972 [1934], p. 33.
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Por um lado, ela pode sustentar que o soberano ¢ aquele que por uma mera
questdo fatica decide sobre o estado de excecao; por outro lado, essa defi-
nicao pode alegar que o “soberano, em virtude de sua posicao de soberano,
¢ aquele que pode decidir sobre o estado de excecao™. Com isso, nos
canones da primeira interpretacdo nunca se sabe quem € o soberano antes
do estado de excecao; ja a partir da segunda se sabe de antemao quem é o
soberano, mas o conteudo de sua decisdo continua indefinido?”. O dilema
da soberania, no qual Schmitt se move é expresso pela seguinte indagacao:
“aquele que toma as decisoes é que é de fato a autoridade soberana, ou
uma decisdo é valida somente quando ela é feita pelo soberano?”*

Schmitt ndo tomou para si a tarefa de resolver esse dilema, mas sim a
de trabalhar em sua duplicidade.

Para Schmitt, o normativismo até que tenta se posicionar ante esta
questdo-dilema, mas “resolve o problema do conceito de soberania sim-
plesmente negando-0"°. O que significa ndo o resolver. A incapacidade
normativista em dar conta do problema da soberania seria corolario de sua
cegueira para o elemento fundante do direito: a decisao, que se manifesta
pela excecdo. Soberania, decisdo, excecao. E sob essa triade, que pode ser
observada logo na abertura da Teologia Politica, que se situa o conceito deci-
sionista de direito de Schmitt.

Nesse canone, a soberania aparece como um conceito-limite, “um con-
ceito da esfera extrema”, inaplicavel a um “caso normal”: é infecundo pen-
sar a soberania a partir de uma norma abstrata, pois ela ndo comporta o
momento decisionista que é intrinseco ao estabelecimento da excecao. A
norma genérica, portanto, é incapaz de absorver as situacdes concretas que
se colocam frente a ela de modo excepcional®. Em sua constituicao para-
doxal, a soberania representa “o terminus de qualquer sistema normativo:
no duplo sentido de limite e traco que o define™. No raciocinio de Schmitt,
a centralidade da excecdo mostra que é da decisao que nasce a ordem ju-
ridica, afinal ela se coloca simultaneamente dentro e fora do ordenamento
juridico.

26 DYZENHAUS, 1999, p. 43.
27 DYZENHAUS, 1999, p. 43.
28 DYZENHAUS, 1999, p. 43.
29 SCHMITT, 1972 [1934], p. 47.
30 SCHMITT, 1972 [1934], p. 33.
31 MARRAMAO, 1997, pp. 59-60.
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Por isso, Schmitt direciona suas observacoes ao “caso excepcional” que
é “aquilo que nao se reduz a uma tipificacao juridica™?. O excepcional ndo
pode ser previsto; ndo se pode disciplinar normativamente o modo de se
reagir a uma excecao, e assim delimitar taxativamente a acdo do Estado
frente aquilo que se coloca como seu inimigo®. Para Schmitt, o que as
constituicdes no maximo fazem é disciplinar quem deve tratar do caso
excepcional, e é justamente ai que se pode localizar realmente quem é o
soberano®. E sempre ele, o soberano, quem vai afirmar se ele estd ou ndo
delimitado por sua decisao, se o ordenamento juridico deve ser mantido
ou suspenso.

No juizo de Schmitt, a fraqueza do normativismo evidencia-se nessa
busca por um exorcismo do caso excepcional. Imerso na tese metafisica
de que Deus nao possui vontades particulares, mas so gerais, evita o caso
que é excepcional a norma da mesma maneira que a teologia deista recu-
sa o milagre”. S6 que, para Schmitt, toda ordem juridica pressupde um
momento anterior as suas normas, o momento de uma decisdo. Nenhuma
norma ¢é passivel de aplicacao no caos, a “norma precisa de um meio ho-
mogeéneo” para que ela possa efetivamente disciplinar as relacdes sociais™.
Assim, em um “ordenamento juridico”, ha dois elementos distintos, irre-
dutiveis: decisdo, que instaura a ordem, e norma, que decorre da ordem.

Ha, para Schmitt, uma diferenca fundamental entre norma e aplicacao
da norma, que deriva da impossibilidade de uma norma conter as condicoes
de sua propria aplicacao’. Assim, a norma sempre se confronta com uma
realidade concreta quando aplicada, e nao com uma forma transcendental
aprioristicamente vazia®®, de modo que a tarefa de aplicacdo do direito nao
pode atender aos moldes do automatismo judicial de corte labandiano,

32 SCHMITT, 1972 [1934], pp. 33-34.

33 Esse ¢ o motivo principal de Die Diktatur (1921), obra em que Schmitt trata da excecdo in concreto: “A
ditadura, tal como o ato de legitima defesa, é sempre ndo s6 acdo, mas também contra-acdo. Pressupde,
por isso, que o adversario nao se atenha as normas de direito que o ditador reconhece como o fundamento
juridico que confere a medida de sua acdo”. Cf. SCHMITT, 2003 [1921], p. 181.

34 SCHMITT, 1972 [1934], p. 34.

35 SCHMITT, 1972 [1934], pp. 70-71. Kelsen chegou a abordar, em escrito de sua lavra, de que modo
a Teoria Geral do Estado era influenciada por idéias teoldgicas. Cf. KELSEN, 1989 [1923], pp. 243-266.

36 SCHMITT, 1972 [1934], pp. 39-40.

37 Schmitt aponta essa heterogeneidade desde suas primeiras obras, como Gesetz und Urteil [Lei e Sen-
tenca], de 1912: Cf. DELACROIX, 2005, pp. 31-32.

38 SCHMITT, 1972 [1934], p. 59.
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que acredita que uma mera subsuncao do caso particular a lei geral seria
o suficiente para se decidir®. A subsunc¢do mostra-se insuficiente porque
o conteudo da decisao judicial nao pode ser remetido plenamente a norma
que se coloca como ratio decidendi *°. Se a determinacdo do que é direito
“nao pode ser deduzida da simples qualidade juridica da norma”, faz-se
imprescindivel considerar que sempre existe uma auctoritas interpositio
quando da aplicacdo da norma: “a norma juridica como norma deciséria
so afirma como devem ser decididas as coisas, mas nao quem deve decidi-
las”, contudo “para a realidade da vida juridica, aquilo que importa é
quem decide™?. Dai Schmitt repetir a exaustao em seus escritos uma pas-
sagem do capitulo 26 da edicao latina de O Leviata, de Hobbes: auctoritas,
non veritas, facit legem™® [é a autoridade, e nao a verdade, que faz as leis].

A soberania, dessa forma, seria caracterizada pela capacidade de seu
titular decidir sobre a normalidade. O que significa que a soberania depen-
de da capacidade do soberano de “saber ler a realidade e as exigéncias do
proprio tempo histérico™*. Com isso Schmitt quer apontar a necessidade
imperativa de uma abordagem personalista nao somente da soberania: mas
do préprio Direito. Assim, o pensamento juridico normativista pode até
alcar a norma a uma condicdo sublime de inviolabilidade, entretanto uma
norma somente disciplina um aspecto da vida quando existe uma norma-
lidade no ambito da situacéo concreta a qual ela se dirige: é va a crenca de
se regular a vida por meio exclusivo de normas.

Tudo leva a crer que Schmitt coloca a decisao como um elemento para-
lelo a norma; todavia, é mais do que isso. O sentido de sua argumentacao
consiste em submeter o direito a decisdo, a excecdo. “A excecdo é mais
interessante do que o caso normal. O normal nao prova nada, a excecao
prova tudo; ela ndo s6 confirma a regra, mas a propria regra so vive da
excecdo”®. A riqueza do “caso excepcional” (Ernstfall) reside em demons-
trar de modo cabal que na excecdo a ordem prevalece sob a norma, uma

39 SCHMITT, 2002 [1912], pp. 63-64.
40 SCHMITT, 1972 [1934], p. 55.
41 SCHMITT, 1972 [1934], p. 57.
42 SCHMITT, 1972 [1934], p. 58.

43 Cf. KAHN, 2003, p. 70. O paralelo entre Schmitt e a antropologia filoséfica de Hobbes é bem tracado
por: BARASH, 1995.

44 CASERTA, 2005, p. 141.
45 SCHMITT, 1972 [1934], p. 41.
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vez que “o Estado continua existindo, enquanto o direito recua”. Schmitt
desenvolve melhor a relacio entre decisdo e norma quando da presenca do
caso excepcional por exceléncia, qual seja o estado de excegdo:

Como o estado de excecdo ainda é algo diferente da anarquia e do caos,
no sentido juridico a ordem continua subsistindo, mesmo sem ser uma or-
dem juridica. A existéncia do Estado mantém, nesse caso, uma indubitavel
superioridade sobre a validade da norma juridica. A decisao liberta-se de
qualquer ligacao normativa e torna-se, num certo sentido, absoluta. No
caso da excecdo o Estado suspende o direito em funcdo de um, por assim
dizer, direito a autopreservacao. Os dois elementos do conceito “ordem ju-
ridica” chocam-se entre si e provam sua independéncia conceitual. Como
no caso normal, em que o momento independente da decisdo pode ser
reduzido a um minimo, no caso da excecdo a norma ¢ eliminada. Mesmo
assim, o caso da excecdo continua acessivel ao reconhecimento juridico,
porque ambos os elementos, tanto a norma quanto a decisao, permanecem
no ambito juridico.*

E ¢ aqui que se vé o quanto Schmitt considera o normativismo de
Kelsen para a definicao de seu conceito de direito. Digno de nota é o mo-
vimento de Schmitt no sentido de destacar “o carater plenamente juridico
da excecao™’. Com isso, ele claramente evita que uma disjuncao muito
propria a Kelsen, aquela “sociologia do direito versus ciéncia do direito”
possa ser aplicada ao seu decisionismo juridico. Se a excecdo nao é algo
estranho ao direito, entao o soberano, aquele que decide sobre ela, “se situa
externamente a ordem juridica vigente, mas mesmo assim pertence a ela,
pois é competente para decidir sobre a suspensao total da Constituicao™*.

O soberano se encontra nessa posicao indeterminada porque ela é tam-
bém propria ao estado de excecao. Como apontou Giorgio Agamben, a lo-
calizacao do estado de excecao em Schmitt ndo se resume a uma oposicao
topogrdfica para saber se ele é exterior ou interior ao ordenamento juridi-
co: na realidade, a relacao ¢ topoldgica porquanto a tensao entre “dentro”
e “fora” nao se desenvolve por uma mutua exclusio, mas sim por uma
mutua indeterminacao®. A excecao é uma relacdo em que o singular ¢ ex-

46 SCHMITT, 1972 [1934], p. 39.
47 KERVEGAN, 2006, p. 10.
48 SCHMITT, 1972 [1934], p. 34.
49 AGAMBEN, 2004a, p. 39.
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cluido da norma geral; mas o que ¢ excluido nao deixa de ter relacio com
a norma geral: a relacdo ¢ mantida, porém sob a forma de uma suspensdo.
Dessa forma:

Aquilo que esta fora vem aqui incluido néo simplesmente através de uma in-
terdicao ou um internamento, mas suspendendo a validade do ordenamento,
deixando, portanto, que ele se retire da exceco, a abandone. Nao é a excecdo
que se subtrai a regra, mas a regra que, suspendendo-se, da lugar a excecdo
e somente deste modo se constitui como regra, mantendo-se em relacdo com
aquela. O particular “vigor” da lei consiste nessa capacidade de manter-se em
relacdo com uma exterioridade™.

Por isso, a questao do caso excepcional nao é um mero problema de
lacuna no ordenamento juridico, um dos maiores tabus tedricos do nor-
mativismo, que tenta evita-lo a todo custo mediante o uso paradoxal de
principios tais como “completude do ordenamento juridico™'. Com efeito,
para Schmitt o caso excepcional ndo provoca uma lacuna interna na norma,
mas sim na relacdo entre a realidade e norma.

A lacuna se refere a possibilidade de aplicacao da norma, como se exis-
tisse “uma fratura essencial entre o estabelecimento da norma e sua aplica-
¢do que, em caso extremo, so pudesse ser preenchida pelo estado de exce-
¢ao”; esse preenchimento é propiciado, precisamente, pela criacao da “drea
onde essa aplicacdo é suspensa, mas onde a lei, enquanto tal, permanece
em vigor™?. Assim, a excecdo demarca a diferenca entre “norma de direito”
e “norma de realizacao de direito” (Rechtsverwirklichung), ao mesmo tempo
em que se apoia nela. Eis o porqué de Schmitt acreditar que “se a excecao
ignora o direito, é tao-somente para realiza-lo™”.

Aparentemente isso poderia ser observado como uma decorréncia da
diferenca entre norma e decis@o, entre a norma e a aplicacao da norma, a
qual foi discutida ainda ha pouco. Na verdade, ha, aqui, uma circularidade:
0 que parece ser decorréncia de uma distin¢@o acaba por, paradoxalmente,

50 AGAMBEN, 2004b, p. 26.

51 Cf., por exemplo, as consideracoes de um dos mais ilustres normativistas do século XX, e fiel dis-
cipulo de Kelsen: BOBBIO, 1999, pp. 115-122.

52 AGAMBEN, 2004a, p. 49.
53 SCHMITT, 2003 [1921], p. 27.
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fundamenta-la. A diferenca entre norma de direito e norma de realizacio
de direito aprofunda a compreensao da critica schmittiana ao normativis-
mo, porquanto demonstra de forma mais forte ainda a heterogeneidade
existente entre norma e decisao.

4. Conclusao

Em hora de concluir, impende voltar ao nosso inicio, a polémica Kel-
sen-Schmitt: “quem deve ser o guardido da Constituicao?” Pelo que foi
aventado nos itens acima, vemos que a contraposicdo acerca da sobera-
nia evidencia a anterioridade da polémica sobre o “guardido™*, ao mesmo
tempo em que insinua o quanto a solucédo “institucional” (poder executivo
versus corte constitucional) depende das crencas tedricas desses dois auto-
res. Vejamos.

De um lado, ao enfrentar estas indagacoes Schmitt sugeriu o Presi-
dente do Reich como sendo a figura apropriada para realizar a guarda da
Constituicao™: por ser ele quem poderia decidir sobre a excecao; porque
o Presidente poderia realizar a distincéo entre amigo/inimigo™ — e assim
conferir substancia “ao politico”™” — mormente mediante a utilizacdo dos
decretos de necessidade previstos no art. 48(2) da Constituicdo de Weimar,
pondo fim, com isso, ao “pluralismo” politico partidario da Republica de
Weimar®®. Ao fugir da norma e buscar a “realizacdo do direito”, Schmitt
nada mais faz do que confeccionar uma relacéo de precedéncia (e por isso
superioridade) entre decisao e norma bem ao estilo de seu decisionismo.

De outra banda, partindo de uma concepc¢do normativista de direito,
Hans Kelsen tinha proposta diametralmente oposta®™. Em sua analise, se-

54 HERRERA, 1994, pp. 195-196.
55 Cf. BERCOVICI, 2003, pp. 195-201.

56 As palavras do proprio Schmitt sao impressionantes: “O inimigo nao é o concorrente ou o adversario
em geral. O inimigo nao ¢ tampouco o adversario particular que odiamos com base em sentimentos de
antipatia. O inimigo é somente um conjunto de homens que combate ao menos virtualmente, isto é com
base em uma possibilidade real, e que se contrapde a um outro agrupamento humano do mesmo género. O
Inimigo é somente o inimigo publico, porque tudo que se refere a um agrupamento de tal sorte, e em par-
ticular a um povo inteiro, se torna por isso mesmo puiblico. O inimigo € o hostis, nao o inimicus em sentido
amplo; o moAéuog [polémios], e ndo o éBpoc [ekhthros]”. SCHMITT, 1972 [1932], p. 111.

57 HUMMEL, 2005, pp. 35-38.
58 SCHMITT, 1998 [1931], pp. 249-251.
59 Para uma introducio: LIMA, 2003.
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ria adequado, para “guardar” a Constituicao, um tribunal constitucional,
como aquele instaurado na Austria por forca dos artigos 137-148 da Cons-
tituicdo Austriaca de 1920%. Kelsen relacionava a garantia da Constituicao
a uma questao de manutencdo da regularidade na formacao da piramide
escalonada que é o ordenamento juridico®. Por tal razdo, a “garantia da
Constituicdo” é definida por Kelsen como “o elemento no sistema de me-
didas técnicas que tem como fim assegurar o exercicio regular das funcoes
estatais™. Em sintese: a guarda da Constituicao poderia ser feita por um
6rgao que, agindo tecnicamente, comparasse a lei advinda do Parlamento
com as formas prescritas pela Constituicao. Esse 6rgdo seria uma corte
constitucional que agiria por meio de um ato de legislacdo negativo®™. A
guarda da Constituicdo, assim, ndo deixa de ser uma questdo de autori-
zacao para criacdo de uma norma — rectius de conteudo negativo, por se
limitar a retirar uma norma existente (positiva) do ordenamento juridico.

As solucdes sao diversas, mas ha um fio que une as prescricoes puras
de Kelsen com a verve decisionista de Schmitt. Ambos lutavam para se res-
ponder a pergunta: como se conseguir a unidade do Estado? E é o contexto
histérico, subjacente as observacoes de Kelsen e Schmitt, que da sentido
ao texto®. O contexto era o de uma republica recém-criada a partir dos
escombros do Reich de Bismarck, a Republica de Weimar®.

Uma espécie de “republica sem republicanos”, tamanha era a descon-
fianca socialmente disseminada em qualquer coisa que nao fosse ungida
pelo invélucro monarquico. A dificuldade da publicistica em descrever o
novo edificio constitucional sem o auxilio do “principio monarquico” (das
monarchisches Prinzip) é exemplo precioso disso®. Sem ele, “tudo teve que

60 Kelsen teve grande influéncia na redacdo do sétimo projeto de Constituicdo da Assembléia Cons-
tituinte austriaca de 1918-1920, que foi o projeto aprovado, consoante descrito por: SCHMITZ, 2003,
pp.249-255.

61 KELSEN, 1995 [1931], p. 4.

62 KELSEN, 1988 [1928], p. 109.

63 TROPER, 1995, pp.157-182.

64 Cf. as consideracoes metodologicas de: FARR, 1988.

65 A documentacio mais completa da transicao do II Reich para a Republica de Weimar ¢, sem duvida:
LANCHESTER, 1985.

66 Sobre as consequéncias concretas que o “principio monarquico” gerava na juspublicistica do tempo do
Império, Cf. CARVALHO NETTO, 1992, p. 157; HUMMEL, 2002, p. 74. Uma das defesas mais difundidas
e eruditas (conquanto ndo seja a mais intransigente, a mais “conservadora”) é a de JELLINEK, 2004 [1905],
pp. 450-454 (em que o principio monarquico aparece justificando a inadequacao do uso do principio da
separacéo dos poderes em solo germanico).
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ser repensado”, pois “o desaparecimento das monarquias, em particular,
destruiu o ponto de referéncia intelectual e a legitimacao interna de muitas
instituicdes que se orientavam a partir da monarquia constitucional™’.

A monarquia era uma instituicao politica milenar e, ancorado nela, o
principio mondrquico foi desenvolvido de modo a tornar o monarca o centro
e vértice do Estado. Um artefato que tinha um adversario muito nitido: o
constitucionalismo moderno®. Nao por acaso que os dois principais ele-
mentos do Estado de Direito — tal qual prescrito pelo art. 16 da Déclaration
francesa de 1789 —, direitos individuais e separacdo dos poderes®, eram os
principais alvos do principio monarquico: a ponto de permitir a doutrina
alema conceber direitos fundamentais (Grundrechte) como bondosas con-
cessoes unilaterais e entender o Parlamento como uma “simples comissao
legislativa” do monarca’.

Pois bem. Na impossibilidade da utilizaciao do principio monarquico
em uma republica de massas, o paradoxo da soberania deveria ser operado
de outra maneira; a “unidade na multiplicidade” haveria de assumir outra
forma. Esse, o desafio lancado a Kelsen e a Schmitt. Ante esse estado de
coisas, € tentador sentenciar que Kelsen concebe a soberania sob o prisma
do direito enquanto Schmitt o faz sob o angulo da politica. Seriam leituras
diametralmente opostas mas que teriam em comum o fato de serem acen-
tuacoes unilaterais do papel realizado pela Constituicdo — que tem como
funcédo a de realizar um acoplamento estrutural entre direito e politica’™.

Entretanto, colocar Kelsen como o “jurista por antonomasia” e Schmitt
como “politico” consiste em uma rotulacao de fundo maniqueista de baixo
potencial explicativo. A andlise da disputa entre Kelsen e Schmitt acerca
da soberania nos ofereceu subsidios para ver a questdo sob outra otica. Isso
porque Schmitt reconhece o claro carater juridico da excecao, uma vez que
0 soberano, que se apresenta como competente para decidir acerca da ex-
cecdo, € inserido, sim, na ordem juridica. Esse postulado do decisionismo
é, inclusive, colocado em pratica quando Schmitt realiza a fundamentacao

67 STOLLEIS, 2004, p. 47.
68 DIPPEL, 2007, pp. 1-37.

69 Sobre a aventura da expressdo “Estado de Direito” na Alemanha do século XIX, sao inexcediveis as
consideracoes de: COSTA, 2006, pp. 116-139.

70 BARTHELEMY, 1905, pp. 744-745.
71 LUHMANN, 1996.
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dogmatica do Presidente do Reich como guardiao da Constituicao (Hiiter
der Verfassung): seu argumento é todo baseado no texto constitucional.

Mais do que um mero estratagema retérico que teria o azo de evitar que
o seu decisionismo juridico fosse “rotulado” como um “conceito sociologi-
co Estado” por parte de Kelsen, o nexo de precedéncia, confeccionado por
Schmitt, da decisdo em relacao a norma denuncia a diferenca logica — e ndo
meramente topografica — entre o direito que é posto e a imposicdo do di-
reito. O que faz insinuar que a norma nao pode conter em si todas as suas
condicdes de aplicacdo. A teoria do direito pos-giros hermenéutico e prag-
matico certamente concordaria com tal assertiva — e aqui vem o paradoxo
(que tem inclinacéo fatal para reaparecer): Kelsen, no fim da vida, também.

Em escrito de 1965, intitulado “Direito e Logica”, Kelsen afirma que
todo dever-ser somente o é por causa de um querer: “nao existe norma sem
uma vontade que a ponha, isto é ndo existe norma sem uma autoridade
que ponha normas™. E o chamado “giro decisionista”, uma fase da teoria
pura em que Kelsen adota um perfil mais realista”. Agora, norma é tudo
aquilo que um orgao estatal deseja. De se notar a capitulacdo de Kelsen:
0 normativismo é decisionista, sim. O direito valido ndo depende de uma
cadeia de validacdo regressiva, mas sim de um querer (ou nos termos de
Schmitt: uma decisio).

Curiosa assonancia entre Kelsen e Schmitt, essa. Por um lado, a contra-
posicao polémica ao conceito de soberania de Kelsen constitui, e explica,
o decisionismo de Schmitt. Por outro, o tao propagado “giro decisionista”,
quando analisado a luz da polémica sobre a soberania, parece nao ter a
radicalidade necessaria a lhe auferir a alcunha de “giro”. A énfase na forma
e a busca incessante pela pureza parecem ter escondido — nao s6 da teoria
do direito como do proprio Kelsen! — um decisionismo que so se fez ma-
nifesto na ultima fase tedrica do Mestre de Viena, mas que ja se verificava,
no minimo em estado latente, nos seus primeiros escritos. E isso Schmitt
nao viu.

72 KELSEN, 1980, p. 176.

73 No sentido de aproximacao com o movimento jusfilosofico chamado “realismo”.
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