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Resumo: Poder-se-ia afirmar que os valores e ideais da modernidade conduzem a constituicao das instituicdes do
Estado Democratico de Direito. Trata-se de um longo e intrincado processo de feitura cujo resultado pode ser rastreado
a partir de um complexo conjunto de visdes tedricas e compromissos institucionais: principios dos liberalismos
politico e filoséfico, constitucionalismo e democracia representativa. Tal percurso revela-se acidentado, no entanto,
ha uma presenca constante entre os criticos da modernidade. Trata-se da perspectiva antiliberal de algumas posicées
conservadoras. Contemporaneamente, o quadro democratico permite-nos rastrear as dimensdes dessa critica tanto
no que diz respeito as instituicdes representativas, quanto a interpretacdo do papel e escopo de atuacao do Direito
no controle dos atos do Executivo. Ambas as posi¢des se encontram vinculadas nos movimentos encetados por
populistas plebiscitarios em defesa de uma democraciailiberal. No presente artigo, buscamos rastrear as bases de
ambos os bracos da critica ao arranjo liberal das democracias constitucionais nas influéncias schmittianas sobre as
reflexdes de uma democracia iliberal parceira de um constitucionalismo do bem comum.

Palavras-chave: crise da democracia; legalidade e legitimidade; plebiscitarismo de audiéncia; constitucionalismo
do bem comum; Razéo de Estado.

Abstract: It could be said that the values and ideals of modernity lead to the constitution of the institutions of the
democratic state under the rule of law. It is a long and intricate production process whose outcome can be traced
back to a complex set of theoretical visions and institutional commitments: principles of political and philosophical
liberalism, constitutionalism and deliberative democracy. This path is turbulent, although there is a constant presence
among critics of modernity. It concerns the anti-liberal perspective of some conservative positions. Contemporarily,
the picture of Western democracies allows us to trace the dimensions of this criticism both as regards representative
institutions and the interpretation of the role and scope of the Law in the control of Executive acts. Both positions
are linked in the movements initiated by plebiscitary populists in defense of an illiberal democracy. In this article,
we seek to trace the bases of both arms of the critique of the liberal arrangement of constitutional democracies
in the Schmittian influences on the reflections of an illiberal democracy, a partner of a constitutionalism of the
common good.

Keywords: crisis of democracy; legality and legitimity; plebiscitarism of audience; constitutionalism of the common
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que je le fais, non pour croire que ces choses sont importantes en elles-mémes,

mais afin d'insinuer par des exemples sensibles qu'il faut sarmer de défiance

contre ce qu'on lit et employer son génie au discernement des faits. Cette

application étend et multiplie les forces de 4me.” Pierre Bayle, Cappadoce,
remarque : K in fine. Dictionnaire Historique et Critique. Nouvelle Edition. Genéve,

Slatkine Reprints (Réimpression de Iédition de Paris, 1820-1824)

Ataques [e crises] indissocidveis 4 democracia e ao Estado de Direito

Em recente reuniio do gabinete ministerial da Presidéncia da Republica, cujo conteudo foi tornado
ptblico por decisio do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, no Inquérito (INQ)
4.8311, um dos presentes afirmou o seguinte:

Esse pais no é... odeio o termo ‘povos indigenas’, odeio esse termo. Odeio. O ‘povo cigano’. S6 tem um povo
nesse pais. Quer, quer. Nio quer, sai de ré. E povo brasileiro, s6 tem um povo. Pode ser preto, pode ser branco,
pode ser japonés, pode ser descendente de indio, mas tem que ser brasileiro, p6! Acabar com esse negdcio de
povos e privilégios. 86 pode ter um povo, ndo pode ter ministro que acha que é melhor do que o povo (Grifos
nossos. BRASIL, STF 2020, p. 44).

O teor desta passagens, dentre outras, levou o decano da Corte Suprema do Poder Judicidrio brasileiro
a destacar em sua decisio o “grau de incivilidade e de inaceitével grosseria” (BRASIL, STF 2020, p. 45)
presente nas falas dos representantes do Poder Executivo e, neste caso em especifico, na do Ministro da
Educagao. No entanto, nao faz parte dos objetivos do presente artigo propor um exame dos tragos morais,
das eventuais idiossincrasias expressas no discurso, nem avaliar a natureza e o teor juridico da decisio
apresentada pelo Ministro do STF, tampouco apresentar uma anélise de conjuntura politica nacional.
Antes, gostarfamos de tomar esse excerto como uma espécie de sinal dos tempos ou, mais precisamente,
como um simbolo dos desafios que, na contemporaneidade, tém sido impostos as institui¢des do Estado
Democratico de Direito em seus, digamos assim, dois eixos: o da democracia e do direito. Trata-se de
examinar como certas mutag¢des na retdrica politica ensejam reflexdes tedricas no dominio da teoria
democritica, da teoria ou filosofia do direito e, mais especificamente, na interlocu¢ao que se estabelece
entre os dois campos.

Frente a esse quadro, nas paginas que seguem, nosso objetivo serd escrutinar certos padroes e raizes
comuns presentes nas criticas antiliberais dirigidas, em um campo, a democracia representativa e, no outro,
ao constitucionalismo tipico da tradigao do rule of law. Buscaremos rastrear nas teses ou, mais precisamente,
em certa heranga ou legado schmittiano a teoria democriética e a filosofia do direito as bases de um modelo

!Supremo Tribunal Federal, Inquérito 4.831, Distrito Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Autor(a/s)(es): Ministério
Publico Federal. A integra da decisao, proferida em 22 de maio de 2020, pode ser encontrada no seguinte enderego http://www.
stfjus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/decisa04831.pdf e diz respeito a reunido ministerial ocorrida em 22 de abril
de 2020. O discurso do Ministro da Educagao ¢ transcrito no item 8 da decisdo no qual se identificaria “aparente pratica [...]
de possivel crime contra a honra dos Ministros do Supremo Tribunal Federal” (p. 2). Esse excerto nio diz respeito, portanto,
ao cerne da dentincia, baseada num trecho imediatamente anterior quando o Ministro afirma, ap6s um breve excurso sobre o
cardter corrupto e corruptivel de Brasilia, que a solugao seria colocar “esses vagabundos todos na cadeia. Comegando no STF”
(p-44). Nao obstante, julgamos que ambas as passagens concertam e, ao fazé-lo, simbolizam a tese de fundo que defenderemos a
seguir. A respeito, especificamente, da expressao do 6dio aos indios e ciganos, a Camara de Populagoes Indigenas e Comunidades
Tradicionais do Ministério Publico Federal solicitou, dias ap6s a divulgagao da transcrigao e dos videos da reunido, em oficio,
esclarecimentos ao Ministro da Educagao com base nos artigos 215 e 216 da Constituigao Federal.
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democritico plebiscitario iliberal e uma compreensao do constitucionalismo do bem comum. Ambas as
concepgdes operariam como sdcias num empreendimento de critica as instituigdes e procedimentos do
Estado Democritico de Direito. A obra schmittiana oferece-se, assim, como uma espécie de interlocutor
privilegiado ao passo que dialoga com os dois campos e oferece-se como péndulo que nos permite bascular
entre um e outro. Adverte-se, no entanto, que nao se trata de um escrutinio exaustivo, mas, antes, da
apresenta¢ao de um esbogo, um mapeamento apresentado na forma de uma carta de inten¢ées para um
programa de pesquisa mais amplo e complexo a ser cumprido numa préxima oportunidade.

Nesse horizonte, antes de lermos o trecho acima como um simples trago de incivilidade, gostarfamos de
descortind-lo aluz de umalonga linhagem presente na tradigao da teoria politica critica a natureza do Estado
de Direito, da democracia representativa e, no limite, do liberalismo enquanto realizagao dos principios
da modernidade em seu mais alto grau. Para tanto, faz-se necessdrio, antes de mais nada, identificar qual
a tese central do excerto, o que ela trds consigo e a quais consequéncias conduz. Sustentaremos que o
discurso repousa sobre a pressuposigao central da unicidade ou do cardter uno do povo. Ademais, poder-
se-ia entrever que a unicidade ouahomogeneidade do povo repousaria em uma espécie de base natural da
comunidade politica. Dessa esséncia homogénea e natural deduzir-se-ia o trago constitutivamente excludente
deste projeto politico: aqueles que nio fazem parte da identidade natural - ou ndo sao reconhecidos por
uma pretensa maioria como pertencentes ao conjunto - devem ser excluidos ou, simplesmente, “sair de
ré”. Por fim, concluir-se-ia que a base ou o padrao de corregao das decises politicas e/ou juridicas, caso
tal distin¢io ainda faca sentido, ndo sao mais as institui¢oes estabelecidas pelo Estado Direito, por um
constitucionalismo apoiado na tradi¢ao do Estado de Direito, mas, antes, a comunidade politica natural. O
Povo precede e, portanto, sobrepde-se as institui¢des liberais. Dissolve-se o sentido de institui¢oes como
os partidos politicos, as midias tradicionais, o legislativo e o judicidrio, pois sua tarefa seria promover
uma mediagio que se torna desnecessdria uma vez que o Povo se faz presente imediatamente ou tem sua
vontade vocalizada, expressa ou apresentada pelo lider politico. O que fica encoberto nesta exposi¢ao
muito parcial é que nao hd uma identidade natural entre o lider e os liderados. Em uma licio que remonta
ao capitulo XVI do Leviathan de Thomas Hobbes, a representagao politica na modernidade se constréi
no dominio politico, o que significa dizer que a pretensa identidade da comunidade nao é prévia, mas,
antes, constituida no préprio processo politico. Processo este que nao se resume a decisao dolider politico
ou ao decisionismo que seria constitutivo do Poder Executivo, todavia resulta dos e se desdobra nos
procedimentos de mediagao institucional e no jogo entre os Poderes da Republica.

Traduzido em termos mais diretos, o teor da fala do Ministro da Educagdo expressaria uma crenga
na vontade do povo revelada, unica e exclusivamente, nos processos eleitorais guiados pelo principio
majoritdrio. No entanto, como tal povo ndo pode expressar-se permanentemente de modo direto, sua
vontade revelar-se-ia por meio do lider que a vocalizaria e, portanto, nao deveria ser controlado pelos
demais poderes. Eis o que Nadia Urbinati vinha chamando de caréter arcaico da nogao de representagio
com a qual operam os lideres populistas conservadores e, mais recentemente, denominou, ciente da
possivel contradigio, representagio direita (URBINATIL, 2019). Poder-se-ia, seguindo a politéloga italiana,
sugerir que a progressiva deformagao interna dos principio didrquicos da democracia representativa, em
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especial a populista e a plebiscitiria (URBINATTI, 2014), conduziria a um projeto democrético iliberal
ou a uma democratura.”

Aluz dessa interpretagio e a partir do rastreio do pano de fundo desse contexto, desejamos identificar
as sete teses apontadas por Jan-Werner Muller (2016, pp. 101-3) em sua caracterizagio do fendmeno
populista. Trata-se de uma apresentagio controversa, porque parcial, de um tema que tem sido o centro
das aten¢oes dos debates em ciéncias humanas e, portanto, amplamente discutido, bem como disputado.
Ainda que ndo exista uma conexao necessaria entre os dois esquemas conceituais, desejamos desdobrar
as caracteristicas de uma democracia iliberal a partir das teses centrais do populismo, posto que na falta de
termo melhor, tem sido a expressao empregada para fazer referéncia a fenémenos politicos que, conquanto
tenham com tragos comuns, sao distintos entre si. Ademais, tais teses revelariam as transformagdes em

CllI'SO:3

1. monopdlio darepresentagio. Embora oslideres populistas reivindiquem o emprego de plebiscitos
ereferendos como expressao da vontade do povo, enquanto mecanismos de democracia direta, niao
se elimina a representacio, mas a ressignificamos;

2. movimento anti-elites. Nem todo movimento critico das elites revela-se populista, mas os movimentos
anti-elite populistas sio necessariamente antipluralistas, pois, como dito em (1), hd um monopélio da
representagao do povo. Talmonopdlio estd baseado no argumento moral segundo o qual os demais
concorrentes s3o corruptos e, portanto, competidores ilegitimos no processo politico. Somente o
lider populista que encarna verdadeiramente o povo expressa a moralidade de seus concidadaos;

3. representagdo simbdlica do povo. Embora os populistas afirmem, frequentemente, representar
0 bem comum almejado pelo povo, nio se trata de uma representacio efetiva, pois ndo hd um
genuino processo politico de formacgao das vontades, mas, antes, o lider politico empreende uma
dedugido do que toma como modelo de politica publica correta e harmdnica com a representacio
simbélica “do povo real” (em virtude do monopélio da representacio (1), s6 hi um modelo de
politica publica a ser implementado);

4. falso democratismo. Apesar de autores como Taguieff (2002) sustentarem que o populismo oscila
entre um principio de democracia radical e autoritarismo, a luz de suas demais caracteristicas, o
populismo genuinamente revelar-se-ia autoritario com um falso apego a vontade dos cidadaos, senao
aquelas orientagoes ideoldgicas, morais e culturais por ele compartilhadas. Trata-se, portanto, de

*Os termos populismo, plebiscitarismo de audiéncia, democracia iliberal nio devem ser tomados como sinénimos, tampouco
empregados de modo intercambidvel. Os dois primeiros nao sao sindnimos ou intercambiéveis entre si e sequer redutiveis ao
ultimo. No entanto, o modo como lideres populistas conservadores estio a conduzir paises como Hungria, Poloniam entre outros
explicitam as linhas de continuidade entre tais caracteristicas. Conquanto a frequéncia de uso contemporaneo do termo democracia
iliberal esteja atrelada as declaragoes de Viktor Orban, a expressao pode ser recuperada em Zakaria (2003). Na segunda parte deste
texto, diremos mais a respeito das posi¢des de Viktor Orban. Sobre o tema de uma democracia sem direitos veja especialmente
Mounk (2019). Sobre o neologismo democratura, veja o dossié da revista Pouvoirs (2019), em especial, para os dois eixos de nosso
argumento os texto de Bavarez (2019) e Philippe (2019), cujos titulos deixam entrever nossos eixos estruturantes: “Democraturas
contra democracias” e “A legitimagdo constitucional das democraturas’.

3Fica em aberto determinar se a equivocidade do conceito de populismo nao deveria levar-nos a abandond-lo, em especial,
porque, por vezes, 0 empregamos como um conceito descritivo no campo da histéria, por outras, no campo da sociologia, bem
como um conceito normativo no campo da teoria e filosofia politicas. Veja Colliot-Théléne (2019).
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um pretenso apego democritico baseado numa retdrica de apelo popular. Portanto, no limite, o
que se efetiva é o cardter autoritdrio do lider que detém o monopélio da representagio (1) e (3)%

5. supressao da diversidade na sociedade civil. Movimentos populistas governam implementando sua
crenca de que sdo a Ginica representagio real dos anseios do povo, corrompem-se, adotam estratégias
de clientelismo e suprimem todo e qualquer movimento critico originado na sociedade civil;

6. riscoademocracia. Populistas devem ser criticados porque revelam-se um risco nao sé ao liberalismo,
mas a qualquer esquema minimo de efetiva participagio democratica. A combinagio das teses (1)
e (4) revelam como a participagio ¢ solapada pelo monopélio da representacio pelo lider.

7. conclui-se que o populismo nao opera como uma corre¢io a democracia liberal ao fomentar
uma politica mais préxima do povo ou mesmo orientada para a soberania popular. No méximo, o
populismo pode iluminar os déficits de representagio.

Em termos mais diretos, o populismo poderia ser caracterizado 1) pela adesio a um lider carismético;
2) o apelo ao povo, as emogdes do povo em lugar de seus argumentos razoaveis. Em sua retérica, os
movimentos populistas se mostram 3) hostis as elites politicas, expressdo da corrupgdo generalizada.
As mediagdes politicas ndo serviriam sendo para produzir corrupgio, o que acabaria por explicar a 4)
desconfianga generalizada nas institui¢des de mediagdo (procedimentos legais, partidos e sua atuagdo
no legislativo, esforco das midias tradicionais em reproduzir uma visao imparcial dos eventos), o que
traz consigo 4.1.) a exigéncia de frequentes consultas populares na forma plebiscitaria, especificamente,
sobre temas que o lider identifica como capazes de resultar em politicas publicas que se adequariam a
imagem do povo simbélico por ele projetada a partir de seu projeto ideolégico. Por fim, S) rejeicao do
cosmopolitismo (COLLIOT-THELENE, 2014, p. 8)*. Seja como for que articulemos a lista de caracteristicas,
o0 ponto central do fendmeno parece repousar na critica ao sistema de mediacio institucional do Estado
de Direito, s abstragdes que estdo na base da justificagio de tais procedimentos (direito individuais,
p-ex.), o que resulta numa posigdo que articula antielitismo e antipluralismo a partir de uma forma de
identidade politica excludente que encontra no lider a expressio, apresentagdo ou representagio auténtica
de um povo homogéneo. As minorias dissonantes, caracteristicas de uma sociedade plural tipicamente
liberal, que expressam sua discordancia sio tomadas como inimigas da nagdo e moralmente corruptas.
O apelo a legalidade, aos institutos e instrumentos formais do direito como mecanismos de protegao
da heterogeneidade sio vistos como agdes viciosas que visam & corrupgao do corpo politico. Toda e
qualquer mediagao politica promovida por institui¢des como parlamentos, partidos politicos e tribunais
constitucionais nao passa de simples barganha ou negociatas de homens e mulheres que tém por objetivo
corromper os costumes com vistas a satisfazer interesses particulares escusos (MUELLER, 2016, p. 3).

Nesta altura do argumento, vale perguntar: uma vez que hd diferentes estilos e natureza de discursos
antissistema e antipolitica, todos se equivalem? De uma parte, poderiamos dizer que estamos familiarizados
com os discursos antissistema e, nalguma medida, nos sentimos contemplados pelas criticas desferidas
contra o establishment, umas das marca dos movimentos populistas (MUELLER, 2016; URBINATI,

*Vale lembrar que Taguieff (2002) é um critico contumaz do populismo, ainda que interprete o fendmeno como pendulando
entre um principio e outro. Como indicado acima, encontra-se na distingao categoria historica e/ou socioldgica versus normativa
omelhor exemplo da dificuldade enfrentada pelo conceito de populismo, pois diversos autores afirmam que, normativamente, um
projeto populista, além de explicitar a natureza do politico, seria capaz de aprofundar a democracia e reaver a soberania popular
(MOUFFE, 2000; 2018; LACLAU, 2013).

3Colliot-Théléne (2014 p. 8) considera que a rejeigdo ao cosmopolitismo viria acompanhado da rejeigao a economia liberal.
No entanto, essa caracteristicas, em especial no capitalismo periférico, niao nos parece tao evidente.
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2019). Nao obstante, como advertimos, nio poderiamos tentar rastrear uma posigio politica mais clara
por tras do discurso populista e plebiscitdrio ou, pelo menos, um padrao nas criticas as institui¢coes de
mediagao caracteristicas do Estado Democratico de Direito? Vejamos, por exemplo, como a critica a seguir
assemelha-se aos termos que poderiamos muito bem encontrar num editorial das midias tradicionais ou
mesmo em comentarios nas redes das midias sociais:

Assituagao do sistema parlamentar tornou-se hoje extremamente critica, porque a evolugiao da moderna democracia
de massas transformou a discussao ptiblica, argumentativa, numa simples formalidade vazia. Algumas normas
do direito parlamentar atual, sobretudo as determinagoes quanto a autonomia dos deputados e a abertura
das sessoes, surgem, ao invés disso, como uma ornamentacdo iniitil, supérflua e até patética, como se alguém
pintasse as chamas vermelhas nos aquecedores de um moderno sistema de aquecimento central para transmitir
ailusdo de um fogo ardente. Os partidos [...] atualmente nao se apresentam mais em posigdes divergentes, com
opinides passiveis de discussao, mas, sim, como grupos de poder social ou econémico, que calculam os interesses
e as potencialidades de ambos os lados para, baseados nesses fundamentos efetivos, selarem compromissos e
formarem coalizdes [...] O argumento no seu sentido mais literal, caracteristico da discussao auténtica, desapar
ece. No seu lugar, surge nas negociacoes entre os partidos, a contabilizacdo calculista dos interesses e das chances
de poder (Grifos nossos. SCHMITT, 1996 [1926]: p. 8).

E, pouco antes, no mesmo espirito, afirma-se em complemento que

[a]s centenas de ministros constantemente apresentados como elite politica pelos intimeros Parlamentos em diversos
Estados europeus e nao-europeus nio justificam nenhum grande otimismo. Mas o que ¢ pior, e desfaz qualquer
esperanga, ¢ que em algumas nagdes o sistema parlamentar conseguiu transformar todas as questoes piiblicas
em objeto de cobiga e de compromisso dos partidos e dos agregados, e a politica, longe de ser uma ocupagio de
uma elite, passou a ser a desprezivel negociata de uma desprezivel classe de gente (Grifos nossos, idem, p. 4).

Como advertimos, em que pese o tom atual do argumento aqui apresentado, trata-se de uma critica que
Carl Schmitt dirige a0 modelo de democracia de partidos em consolidagao na passagem do século XIX
para o XX. A entio democracia parlamentar, ou de notéveis, que tinha na deliberagio nos parlamentos o
centro do processo decisério, passa aincorporar os partidos politicos como entidades de mediagao politica,
operando a transi¢do para a democracia de partidos (SARTORI, 1982). Os principios centrais seguem
sendo os mesmos identificados como dando forma ao governo representativo: 1) elei¢des livres para
escolha de representantes; 2) constitui¢io de mandatos livres por oposi¢ao aos mandatos vinculados; 3)
opinido publica livre e 4) tomada de decisio a partir da deliberagdo ptiblica, noutras palavras, o principio
do julgamento ptblico (MANIN, 1996). Principios esses que bem podem ser acomodados no que Carl
Schmitt (1996 [1923, 1926]) identificou como os fundamentos da discussio e da publicidade que estdo
na base do government by discussion. Aproximamo-nos progressivamente dos principios do Estado
Democratico de Direito, uma combinagao peculiar de principios do liberalismo filoséfico e politico com
um complexo arranjo institucional baseado no sistema de freios e contrapesos, constitucionalismo esse
que coloca a legalidade como base da legitimidade (POSNER; VERMEULE, 2011, p. 4).

Poder-se-ia, nesse caso, simplesmente aludir a uma simples ciclicidade das criticas a0 modo como as
negociatas partiddrias vao, progressivamente, alastrando-se pelas institui¢des da democracia liberal. No
entanto, procuraremos demonstrar como poderia haver um trago de continuidade mais profundo entre
certos discursos contemporaneos no campo da teoria do direito, da teoria democrética e mesmo no terreno
dos discursos ptblicos como o apresentado na abertura deste artigo. Ao tomarmos a analise apresentada
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por Carl Schmitt em Situagao Intelectual do Sistema Parlamentar®, poderemos explorar em que medida
nao estamos frente a um traco comum que revelaria a longa linhagem de uma familia de teses antiliberais.
Teses que recorrentemente se metamorfoseiam e se levantam contra a democracia representativa ou, mais
precisamente, contra a democracia liberal enquanto face politica, ou expressao no terreno da politica, dos
ideais modernos cuja manifestacio e contraparte no terreno do direito se faz nos principios e no complexo
arranjo institucional do rule of law.

Nao énovidade que aideia de norma objetiva, impessoal, universalmente vélida, ancorada numa nogao
abstrata de pessoa e direito, tipicas ao liberalismo, estejam sob fogo na obra schmittiana. Em seus lugares,
Carl Schmitt sustenta a

necessidade de uma instincia tltima de decisdo pessoal, capaz de determinar as condi¢ées de validade de uma
ordem normativa. Como essas condi¢des niao podem ser estabelecidas normativamente, a transposi¢ao de um
principio juridico na realidade nunca é uma mera derivagao de um contetido (FERREIRA, 2004a: p. 44)

Eis a fonte do decisionismo schmittiano, posto que a derivagao de um conteudo traz consigo “o conflito
e anecessidade de defini¢io de uma instancia competente, [de] um sujeito politicamente constituido que
assuma a responsabilidade da decisio pessoal” (idem). Embora nos fosse demandado uma reconstrugio
mais detalhada das criticas ao liberalismo por parte de Schmitt, seu antiliberalismo nao é disputével e tem
sido posto em relevo, em especial, pela recepcao anglo-saxa de sua obra (DYZENHAUS, 2003). Grosso
modo, no campo da politica, a livre troca de argumentos espelharia aposta liberal no principio do livre
mercado enquanto capaz de auto-organizar, horizontalmente, o dominio econdmico, quicd a sociedade,
a partir de barganhas reiteradas. Por conseguinte, assim como haveria uma incapacidade imanente a
racionalidade técnica-instrumental, caracteristica do processo e do pensamento econdmicos, em dar forma
asociedade, a simples troca de argumentos no Parlamento seria incapaz de produzir uma decisao politica.
O surgimento dos partidos politicos tornaria ainda mais flagrante que em lugar de produzir decisoes, a
discussao publica se converte em processos de auto-interessados de barganhas e negociatas nao mais nas
luzes publicas, mas no lusco fusco dos gabinetes ou nas antessala das cimaras legislativas.

Neste quadro, autores da tradi¢do liberal que pensaram a democracia como um mercado politico ou
mercado eleitoral revelar-se-iam um alvo fécil para autores vinculados a tradi¢do schmittiana. Nao é
fortuito que Adrian Vermeule (2019) volte-se contra, por exemplo, a defini¢io oferecida por Joseph
Schumpeter em Capitalismo, Socialismo e Democracia. A critica de Vermeule (2019: p. 4) nio é explicita
, ndo obstante o alvo é claro para um adepto de tltima hora ao legado de Carl Schmitt: uma concepgao
de mercado eleitoral levaria as ultimas consequéncias a aposta de um arranjo social cuja ordenagao é
espontinea, imanente as trocas individuais e prescinde de uma instincia transcendente necesséria para
dotar-lhe de forma e unidade politicas. E interessante notar que a critica & natureza mercadolégica da teoria
democrética schumpeteriana parte de diferentes perspectivas teéricas.” No entanto, o que nio se pode
ignorar é que h4, pelo menos, trés movimentos operando no argumento de J. Schumpeter: 1) a defesa de

¢ Opta-se pela tradugao brasileira do titulo Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus. Como notam os tradutores,
a maior dificuldade parece ser a de verter o termo geistesgeschichtliche, normalmente traduzido por “intelectual” ou “histéria-
intelectual’, sem esquecer, no entanto, que o termo Geist possui significado complexo em alemao, podendo fazer referéncia a
espiritual, moral, intelectual e racional. Ademais, optou-se por evitar a versao de Parlamentarismus por Parlamentarismo tendo em
vista que ndo se trata do exame desse sistema de governo especifico, mas das democracias parlamentares como um todo, sejam
parlamentaristas, sejam presidencialistas (SCHMITT, 1996: p.1, nota dos tradutores).

“Em que pese exista uma variagio na natureza dos argumentos criticos, podemos rastrea-los, feitas as devidas ponderagdes
quanto as nuances, nas teorias comunitaristas (TAYLOR, 1985; 2000; WALZER, 2004), republicanas (BELLAH, 1985),
participativas (PATEMAN, 1972; BARBER, 1984), deliberativas (COHEN, 2008, ELSTER, 2008; HABERMAS, 1996) e
agonicas (MOUFFE, 2000).
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um modelo procedimental, em oposigao a um substantivo, de democracia que se conecta 2) a proposicao
de um modelo minimalista e concorrencial do 3) mercado dos votos organizado isomorficamente a0 modo
de competi¢ao no mercado econémico. Assim, o quadro nao poderia parecer mais propicio aos ataques
schmittianos. Se Kelsen era um alvo em fun¢ao de seu procedimentalismo democratico e seu formalismo
juridico, J. Schumpeter permitiria aos schmittianos atacar as duas dimensées do liberalismo, a politicae a
econdmica, a um s6 golpe. Uma competicio eleitoral justa suporia o provimento de uma carta de direitos
baseados nas liberdades individuais e, por conseguinte, reforgaria o cardter procedimental do método
democritico, o que submeteria a vontade das maiorias a respeitarem o direito das minorias garantidos
formalmente pelo constitucionalismo do rule of law e, no limite, assegurados por cortes constitucionais.

No entanto, organizados desse modo, procedimentalismo, formalismo e controle constitucional explicitam
a logica liberal que, como dito hd pouco, prescinde de uma instincia transcendente capaz de dotar-lhe
de forma e unidade politicas. Eis o porqué autores como Posner e Vermeule (2011) apegam-se a tradigdo
schmittiana para identificar nas situagdes de crise a forma ordindria do funcionamento das instituicdes
politicas. Pois, sentem falta do poder de decisao que dota as sociedades de unidade politica e a norma de
conteudo. Nao suficiente, as conformagdes sociais e seu espelhamento nas instituicoes democraticas tém,
em virtude da complexificagio crescente, progressivamente incrementado e fortalecido as fung¢des do poder
do Executivo numa légica de presidencializagio dos regimes (ROSANVALLON, 2014; POGUNTKE;
WEBB, 2005). Se, de uma parte, a presidencializagio dos regimes explicita o carter do decisionismo,
de outra, impoe-nos uma pergunta justamente a respeito os limites de um poder legitimado por uma
maioria eleitoral frente aos controles da representagao proporcional do legislativo e do controle de
constitucionalidade. Eis a questio que nos é posta por Posner e Vermeule (2011, p. 4) na frase de abertura
de Executive Unbound: o que, se algo, pode restringir o poder do Executivo, seja em sua dimensao das
decisoes presidenciais, seja aquelas expressas pelas agéncias administrativas? Em democracias liberais a
resposta seria relativamente simples: as cortes supremas sio um poder contramajoritério, pois, justamente,
legitimadas por principios constitucionais ancorados na defesa das liberdades individuais e direitos
subjetivos. Em um modelo de democracia iliberal, a resposta nao é tao simples. O lider populista mobiliza
massas passivas com vistas a formar maiorias que impde a realizagao de sua vontade e sua concepgio de
vida boa. Nesse caso, o constitucionalismo do rule of law é substituido pelo constitucionalismo do bem
comum e quem nao quer, sai de ré.

I1. Adrian Vermeule e o itineririo de um contrarrevolucionario

Como j4 advertimos, ndo ¢ de hoje que se trava uma batalha contra a modernidade.® Até aqui, buscamos
demonstrar, ainda que parcial e superficialmente, como tal embate se fez no campo politico com
desdobramentos na reflexio teérica sobre a democracia. Tal cendrio, no entanto, revela-se parcial caso
ndo o completemos com uma andlise no campo do direito: uma abordagem de como tal batalha contra a
modernidade pode desdobrar-se no 4mbito juridico. Trata-se de combater ideais como: o universalismo,
a centralidade do individuo e daliberdade, a ideia democratica de igualdade, o primado da razio e o ideal
do reino do direito e da paz. Nesse ultimo caso, talvez, a maior dificuldade seja inclusive a de perceber que
se estd no campo de batalha. No meio juridico, principalmente, os conceitos e teorias acerca dos institutos
legais sao ofertados ao estudante e aos profissionais do direito na bacia das almas, em um balaio colocado a
disposi¢ao do fregués, onde se pode escolher um certo produto, mas também seu contrério. Deve-se quase
sempre ao acaso que se aprenda, com Michel Villey, em uma faculdade de direito, que: “[O] Direito do
homem [¢] a maior heresia do século XX. Com base nesse absurdo, a deificagio do Homem, ou seja, de

8H4, obviamente, uma longa discussdo sobre as diferengas e sombreamentos entre a natureza do projeto moderno e iluminista
sobre a qual nao podemos nos pronunciar aqui. A respeito do entrecruzamento desse projeto com o liberalismo, em uma resposta
aos seus criticos, veja Holmes (1996).
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um universal abstrato, deificacio de um ser inexistente e nao-pessoal” (VILLEY, 1995) ou, a0 contrério,
que sejamos apresentados e venhamos a ter simpatia pelo pensamento de Herbert Hart quando afirma:
“[se existe um direito natural], esse direito é o que todos os homens tém se eles sao capazes de escolha;
eles o tem qua homens, e nao apenas na condi¢ao de serem membros de uma dada sociedade ou de se
encontrarem em uma relagdo particular uns em relagdo aos outros.” (HART, 1955). Villey 2 Hart, Hart &
Villey, o que importa? O bau dos conceitos juridicos estd a disposi¢ao dos futuros operadores do direito.
Diz-se muito que a teoria juridica é uma arte. Sim, concordamos: ela é uma arte prét-a-porter. Enquanto
arte, sua dignidade ¢ certificada pela for¢a da comunidade académica e dos profissionais do direito que
dela se servem.

Nesse sentido, causou certa perplexidade no meio juridico em geral recente artigo publicado pelo jurista
americano, professor da Harvard Law School, Adrian Vermeule (VERMEULE, 2020). Revelou-se ali
um pesquisador imbuido da tarefa messidnica de restituir ao direito sua dignidade perdida pelo engodo
liberal cuja raiz encontra-se no Iluminismo. Qual a razio do espanto para muitos? Ao céu dos conceitos
descortinou-se arealidade das razdes que o nutre. Ao anédino das discussdes acacianas revelou-se o projeto
politico da arte. Entao, muitos responderao: ah, mas nao se pode jogar o bebé junto com a 4gua do banho!
Mantenha-se o instrumental conceitual, depure-se aideologia! Ocorre que, como procuraremos mostrar,
nas teorias normativas quase sempre é invidvel separar os dois. E esse bebé, que estd por nascer e florescer
em breve, é inseparavel da 4gua do banho que o nutre.

Retracemos, entdo, em um primeiro momento, o caminho do céu dos conceitos de Vermeule e suas
idiossincrasias.

Em um livro publicado em 2008, intitulado Law and the limits of reason (VERMEULE, 2008), Adrian
Vermeule investiga quais arranjos institucionais maximizariam a qualidade epistémica do direito. Ou,
em outras palavras, como seria o direito constitucional se a autoridade para fazer normas constitucionais
fosse realocada com base nas capacidades epistémicas das institui¢des, e se as proprias institui¢des fossem
redesenhadas para melhorar o desempenho epistémico? De modo resumido, sua resposta aponta para o que
denomina de projeto benthamiano, que consiste em apostar na codificagdo do proprio direito constitucional.
Para o autor, a maior parte do direito constitucional americano encontra-se nao na prépria constituicio,
mas nos United States Reports, isso é, nos relatorios que contém as decisdes constitucionais da Suprema
Corte. Ao contrério da opinido comum, o sistema constitucional norte-americano nao se constitui em
um direito constitucional nio escrito sob a forma de conveng¢des ou costumes constitucionais. Um direito
feito por juizes, como é o caso dos Estados Unidos, nao se confunde com préticas sociais normativas
assumidas e compartilhadas. Essa nova versao proposta por Vermeule de um “Cédigo Constitucional”
deslocaria o direito constitucional da penumbra do United States Reports ou de uma Constitui¢io
assentada na tradi¢ao da common law, para o dominio dos instrumentos juridicos positivos, em especial.
Segundo Vermeule, o argumento de Hart acerca da incapacidade doslegisladores® de poderem antecipar,
de modo nao ambiguo, através de padroes normativos gerais, a complexidade dos fatos futuros e nossa
relativa ignorancia dos propdsitos de tais padroes, também deve ser estendido a atividade dos juizes, a
menos que nao sejam humanos (VERMEULE, 2008, p. 190). Os limites da razio, nossa incapacidade

9 Hd aqui uma falta de clareza no texto de Vermeule acerca da exata compreensao da origem dos atos legislativos. Frequentemente
eles sao atribuidos ndo apenas 4 legislatura, mas também as ag6es do executivo e as agéncias da administragio publica. Como
procuraremos mostrar, essa ambiguidade dissolve-se ao longo da obra de Vermeule, para convergir quase que exclusivamente, ou
precipuamente, no chefe do executivo. Uma indicagio para essa sucessiva concentragao da producao do direito na esfera executiva
pode ser encontrada j& em seu livro de 2007 intitulado Terror in the Balance: Security, Liberty, and the Courts em que afirma: “Em
termos modernos, Schmitt tem alguns pontos tteis - [ ...] que as emergéncias sdo dificeis ou mesmo conceitualmente impossiveis
de definir ex ante, que as emergéncias devem ser governadas por padrdes ex post, e nao por regras ex ante, e que os legalistas liberais
sao viciados no processo, mas tendem a ignorar ou subestimar os custos do processo, incluindo os custos de oportunidade de
uma agio governamental negligenciada em situagdes de emergéncias.” (VERMEULE, 2007, p. 39)
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de “antecipar o futuro”, em um ambiente de mudangas constantes e aceleradas, revelam a vantagem da
legislagao sobre a common law.

No que diz respeito a solidez de uma Constituigao, segue-se 0 mesmo argumento. As constituigoes
funcionam melhor quando se parecem mais as leis ordindrias, isso é, relativamente detalhadas e ficeis de
serem modificadas. Aqui conjugam-se razdes nao epistémicas (a durabilidade de um texto constitucional)
e razdes epistémicas (o direito constitucional torna-se mais semelhante a um cédigo: mais flexivel devido
aos menores custos relativos de alteragdo das leis a0 longo do tempo)'°.

No livro de 2011 ja citado, escrito juntamente com Eric A. Posner, The Executive Unbound: After the
Madisonian Republic, estabelece-se o argumento de que um presidencialismo forte é inevitdvel no mundo
moderno. Lembram-nos os autores, e esse ponto é importante, que, embora dediquem uma atengao
especial aos momentos de crise, suas teses nao se limitam a esses periodos, sendo as crises apenas o caso
limite de mudancas extremamente rdpidas no ambiente politico que exacerbam a incapacidade da lei
em restringir o executivo. Essa dinimica de incapacidade estd igualmente presente em tempos normais.
Parafraseando nesse ponto Carl Schmitt', afirmam que a legalidade, mais do que a legitimidade, é o
principal determinante da autoridade e do poder em um Estado administrativo.

“O ultimo e maior triunfo do legalismo foi que o direito dep6s a si mesmo”, afirma Vermeule na introdugao
de seu livro Law’s Abnegation: From Law’s Empire to the Administrative State (VERMEULE, 2016, p.
2). Isso significa que as razdes do direito, entendidas através da correcao e da justificagao, tém apontado
para a abnegagao do direito diante do estado administrativo.

Pudemos observar acima a (nem sempre) gradual progressao conceitual de Vermeule: a incapacidade
de uma teoria assentada em uma concepgao de Estado de Direito de dar conta da complexidade do Estado
administrativo contemporaneo. Uma expressdo capitaneia todo o processo, a saber, a de exce¢ao. Antes
de prosseguirmos, procuraremos seguir a licio de Thomas Hobbes, que no capitulo XLVII do Leviathan
afirma: “Cicero faz uma honrosa mengao de um dos Céssios, severo juiz dos romanos, por causa de um
costume que tinha, nas causas criminais (quando o depoimento das testemunhas nao era suficiente),
de perguntar aos acusadores Cui bono, isso ¢, que lucro, honra ou outro proveito o acusado obtinha ou
esperava pelo fato. Pois entre as conjeturas nao hd nenhuma que mostre com tanta evidéncia o autor do
que o beneficio da agao.”

Assim, nosso fio condutor, nas andlises de textos mais contemporaneos de Vermeule, serd a pergunta:
Cui Bono?

O que define a posi¢ao de Vermeule em relagiao a modernidade e ao Iluminismo, real ou imagindrio,
consiste, apesar de uma seduc¢io inconfessavel, na hostilidade. Comecemos pelo seu artigo intitulado
Beyond Originalism, publicado em 2020 no site de textos juridicos The Atlantic (VERMEULE, 2020a).
Ir além do originalismo significa, para Vermeule, abandonar uma estratégia conservadora de interpretagao
dos textos juridicos, sobretudo constitucionais, consiste, dito sucintamente, em sustentar que o significado
da Constitui¢do americana foi fixado por ocasido da promulgacao da Constitui¢do. Essa estratégia,
correta em tempos adversos aos conservadores, constitui-se agora, para 0 mesmo autor, em obsticulo

"Eis o que se oferece como um outro brago de investigagio: determinar o contetido e o sentido exatos do carater epistémico
ireito. Nao sufici rutini Ti - investigaco I¢ it i ua di a
do direito. Nao suficiente, tal escrutinio poderia desdobrar-se nas investigacdes sobre o sentido do conceito em sua dimensao
politica e juridica. Nao ¢ fortuito que o teorema - e a obra - de Condorcet seja um ponto sobre o qual tanto Vermeule, quanto os
tedricos democraticos dedicam atengao.

1O capitulo 3 do livro contém uma se¢do que se denomina: “Por que um direito administrativo schmittiano é inevitavel”
(POSNER; VERMEULE, 2011, p. 103).
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ao desenvolvimento de uma concepgao de abordagem e interpretagdo constitucional mais robusta e
substantiva. Essa estratégia pode ser chamada, segundo Vermeule, de Constitucionalismo do bem-comum.
E tal estratégia jd se mostraria vitoriosa, pois a reconstrucao do poder judicial ja avangou o suficiente para
que o conservadorismo juridico continue a ser uma forca potente, e nio uma visio excéntrica. E ela é
vitoriosa, vindo o Presidente Trump a reeleger-se ou nao (idem).

O constitucionalismo do bem-comum distingue-se radicalmente do liberalismo juridico ou libertarianismo,
pois seu principal objetivo nio consiste em maximizar a autonomia individual ou minimizar o abuso de
poder (propésito incoerente, segundo Vermeule), mas em assegurar que os governantes tenham o poder
necessario para bem governar.

A vastaburocracia criada pelo liberalismo com o propdsito ilusério de despolitizar o exercicio dos atos de
governo volta-se agora a novos propdsitos, tornando-se um valioso instrumento para restaurar uma politica
substantiva do bem (Cf. VERMEULE, 2018). Tendo o liberalismo atomizado sem cessar as instituigdes
intermedidrias da sociedade civil - igrejas, clubes e institui¢des, vizinhangas, familias - deixou de ter um
substrato estavel sobre o qual se apoiar. E necessdrio, entio, reintegrar o Estado a partir de dentro, pelos
esforgos dos agentes que ocupam posi¢oes estratégicas dentro da concha da ordem liberal.'?

E quem seriam esses “de dentro”? Seriam como, por exemplo, Santa Cecilia e Sao Pedro. A primeira
porque, for¢ada a casar contra os seus votos, converteu o seu marido pagao; o martirio de ambos ajudou a
desencadear o crescimento fulgurante da igreja primitiva. O segundo por, ao final dos Atos dos Apédstolos,
haver pregado o advento de uma nova ordem a partir do préprio coragao urbano do império.

Essa integragao, de dentro, instaura uma nova ordem, a do bem-comum, em que a énfase nio estd na
liberdade como um objeto abstrato de devogao quase religiosa, mas em liberdades humanas particulares
cuja protecao é um dever de justica ou prudéncia por parte do governante (VERMEULE, 2020).

A autoridade justa implementada pelos governantes pode ser exercida para o bem dos sujeitos, se
necessario mesmo contra a percepgao que os proprios sujeitos tém do que é melhor para eles. Ora, dado
que é legitimo que os governantes persigam o bem comum, o direito constitucional deve elaborar principios
subsididrios que tornem essa regra eficazes.

Finalmente, a autoridade justa que implementa regras justas o faz através dos principios de solidariedade e
subsidiariedade. Ou seja, a autoridade nao é acreditada e exercida em beneficio dos individuos tomados um
aum, mas em nome da comunidade e dos grupos subsidirios que a compdem (igrejas, clubes e instituicées,
vizinhangas e familias — a familia tradicional, bem entendido). Os direitos, portanto, estao sujeitos a restricio
de que o governo possa prescrever regras justas do bem-comum para o bem geral do todo. Solidariedade
e subsidiariedade, tomados como trunfo dos direitos individuais e como instdncias do bem-comum sao
temas recorrentes na doutrina da Igreja Catdlica. Podemos encontrar sua descricio no Compéndio da
Doutrina Social da Igreja (VATICANO, 2004). A solidariedade define-se como o compromisso com a
contribuigdo positiva de ver que nada falta na causa comum, e também de procurar pontos de possivel

?Eis um dos pontos que corre paralelo as ja antecipadas criticas comunitaristas, participativas ou mesmo republicanas ao
liberalismo (talvez, o mais adequado seria dizer certa dimensdo de certa tradicdo liberal). Nesse sentido, vale observar como aqui
haveria certa simetria de vocabuldrio entre conservadores e comunitaristas, participativos ou republicanos em suas criticas
as relagdes entre liberalismo, direitos subjetivos e dimensdo burocrética. Por exemplo, Bellah (1985) sugere-nos que reduzir
a sociedade a um empreendimento que visa somente assegurar os direitos individuais pode resultar numa espécie de mero
“amontoado” de pessoas privatizadas cujo risco é ser engolida por um “despotismo administrativo” ou, nos termos de MacIntyre
(2004), um “individualismo burocratico” Veja, nalguma medida, as semelhangas de fundo que se podem entrever com os termos
expressos na nota a seguir. Obviamente, embora nio possamos fazé-lo no espago deste texto, faz-se necessério averiguar em que
medida e em que diregao a sequéncia do argumento distancia as posigoes.
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acordo onde prevalecem atitudes de separagio e fragmentagao. Traduz-se na vontade de se entregar para
o bem do préximo, para além de qualquer interesse individual ou particular. A subsidiariedade, por sua
vez, é entendida no sentido positivo como assisténcia econdmica, institucional ou juridica oferecida a
entidades sociais menores, implicando uma série correspondente de repercussoes negativas que requerem
que o Estado se abstenha de tudo o que restrinja de fato o espago existencial das células essenciais menores
da sociedade. Suas iniciativas, liberdade e responsabilidade nao devem ser suplantadas.

Poderfamos imaginar um mundo em que, argumenta Vermeule (2020), as agéncias da administragao
publica tivessem poder discriciondrio para apelar aos valores religiosos como justificagio para a sua agao,
onde as leis fossem silenciosas ou ambiguas. Se é legitimo que as agéncias recorram a “filosofia politica” da
administragao em exercicio, por que razao os valores religiosos devem estar numa base diferente? Afinal,
conclui Vermeule, todos os conflitos politicos sdo, em tltima andlise, teoldgicos'.

A uma poderosa burocracia substituir-se-4, em um constitucionalismo do bem-comum, a autoridade
de uma poderosa presidéncia. Essa autoridade, como vimos, prima pela legitimidade, mais do que pela
legalidade, de veicular tais valores. Aqui temos a cereja do bolo: o constitucionalismo do bem-comum
inspira-se na teoria da ragion di stato (razao de Estado) do inicio da modernidade. Apesar das conotagdes
que permaneceram ligadas ao seu nome, afirma Vermeule, essa teoria nao ¢, de modo algum, uma tradigao de
inescrupulosa maquinagao. Passemos entao a andlise do modo como nosso autor vé o Estado administrativo
contemporineo como legitimado pela razao de Estado, isso ¢, quais valores substantivos a norteiam'*.

O Estado, segundo Vermeule, deve desfrutar de autoridade para refrear as pretensoes sociais e econdmicas
dos liberais urbanistas que tantas vezes colocam as suas préprias satisfagdes (financeiras e sexuais) e o
bem da sua classe ou meio social acima do bem comum. Seu constitucionalismo do bem-comum rejeita o
liberalismo enquanto filosofia politica, preferindo a hierarquia ao igualitarismo e a autocracia aos direitos
individuais.” O moderno Estado-nagao secular é preterido em favor de algo mais parecido, talvez, com
os Estados confessionais.

O estado econdmico-técnico liberal acaba entdo por se revelar auto defectivo, pois repousaria em
uma psicologia e uma antropologia defeituosas. O papel da Igreja no estabelecimento dessa sociedade
iliberal seria semelhante ao de uma arca: “A minha sugestao, que é coerente com a visao de Schmitt, mas
vai além do que ele articula, é que a Igreja serve como uma espécie de arca, cuja vocagao é preservar a
tradi¢o viva do Verbum Deino meio do dildvio universal da decadéncia econdmica e técnica, e a eventual
autossubversio do regime” (VERMEULE, 2017). Ainda segundo Vermeule, o liberalismo insiste na
afirmagdo de que as unicas alternativas politicas ao liberalismo sdo a luta sectédria, o comunismo ou o
fascismo - mas especialmente o fascismo -, ainda que percebamos que existem regimes politicos estaveis,
pacificos e nao-tirdnicos ao redor do mundo que nao sao regimes liberais. Partidos nao liberais tém obtido

'3 Dito de modo conciso, a ideia de uma Teologia Politica encarna a dentincia do enfraquecimento ou mesmo aniquilagao
da esfera propriamente politica levada a cabo pela modernidade. O Estado Moderno, realizando o ideal do estado de direito,
intrinsecamente ligado ao positivismo, ao legalismo, a0 normativismo, ao parlamentarismo e ao liberalismo, despolitiza o Estado. O
Tluminismo condena e destrdia politica. O liberalismo politico consiste apenas em um liberalismo econdémico ou administrativo.
Face a ele, afirma Carl Schmitt, citando Donoso Cortés, “[...] a hora do dltimo combate havia chegado. Face ao mal radical h4
apenas a ditadura.” (SCHMITT, C. 1988, p. 74). Reinvestida da esfera teoldgica, a politica reencontra sua legitimidade e se torna
o lugar do bem absoluto e do mal radical, do puro e do impuro.

!4 Retomaremos mais adiante o tema da razio de Estado.

'S Eis um outro ponto de inflexdo entre diferentes abordagens frente 4 natureza dos direitos individuais na relagao com o
liberalismo, capitalismo e suas consequéncias para o projeto democrético. Para uma abordagem da dissociagao e tensionamento
entre democracia e direitos individuais e seus impactos para os debates sobre crise da democracia e promogio de um quadro de
democracia iliberal veja Mounk (2018).
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sucesso eleitoral conquistando maiorias parlamentares e referendos, ou pelo menos alterando os termos
do debate, na Alemanha, Austria, Polonia, Hungria, Franga, Reino Unido e Estados Unidos."¢

Evidentemente, a critica que subjaz ao pretendido iliberalismo do constitucionalismo do bem-comum
endereca-se a uma suposta oligarquia formada por tecnocratas sustentados por uma ideologia mundialista e
multiculturalista'”. Aos valores desse constitucionalismo sustentado pela legitimidade da agdo governamental
deve-se dar livre curso, isso ¢, libertd-lo das amarras da legalidade do Estado de Direito liberal.

Em 28 de julho de 2018, por ocasiao da vigésima-nona Universidade de verao de Bélvanyos, Viktor
Orban, Primeiro Ministro hingaro, explicitou seu modelo de “democracia cristd” em contraposi¢ao a
“democracia liberal”. Disse ele:

Afirmemos tranquilamente que a democracia crista nao é liberal. A democracialiberal é liberal, mas a democracia
cristd, por defini¢ao, nao o é. Ela ¢, se quiserem, ‘iliberal’ Podemos demonstrar isto em algumas questdes importantes,
e muito concretamente em trés casos: a democracia liberal sustenta o multiculturalismo, a democracia crista d4
prioridade a cultura crista, o que é um pensamento ‘iliberal’; a democracia liberal sustenta a migragao, a democracia
cristd é contra, o que é um pensamento claramente ‘iliberal’; e a democracia liberal sustenta os modelos familiares
com base varidvel, enquanto que a democracia crista apoia o modelo de familia tradicional, o que também é um
pensamento ‘iliberal’ (ORBAN, 2018)18

Nesse esquema de “direitos”, os chamados direitos fundamentais ou liberdades bésicas tém apenas um
valor instrumental: eles apenas sao vidveis tendo em vista a conservacao da identidade nacional. A vida
politica passa entao a ser ordenada por uma concepgio de bem herdada de uma tradi¢ao e possui como
propdsito comum a preservagao.

Entio, conforme acompanhamos o desenrolar do pensamento juridico-politico de Vermeule, vimos como
uma inicial investigagio sobre a incerteza epistémica acerca do lugar institucional privilegiado capacitado
a “produzir” o direito deu lugar, paulatinamente, a uma concepgao substantiva/compreensiva de bem que,
denunciando a subliminar teologia liberal, pretende ocupar com legitimidade nao s6 o espago publico, mas
a preferéncia na luta pelo bem. Nesse ponto, encontramos o dpice do pensamento de Vermeule, a saber,
sua recuperacio e aperfeicoamento da nocdo de Razao de Estado, tal como desenvolvida por Giovanni
Botero (1544 - 1617) ao final do século XVI (BOTERO, 2009). O propdsito de tal resgate consiste em
justificar a supremacia dalegitimidade sobre a legalidade, da decisao sobre a morosidade e excessivo custo

'“H4 uma ampla literatura na ciéncia politica relacionando o crescimento de pequenos partidos a presidencializagdo. Para
além dos problemas exdgenos ao sistema politico, como a crescente complexidade das relagdes sociais como jd chamamos a
aten¢ao, bem como a natureza da representagio proporcional, a proliferacao de pequenos partidos com agendas muito diversas
dificultam a condugio de governos majoritdrios, o que refor¢a a necessidade de presidentes fortes. Uma segunda tarefa diz respeito
a compreender as relagoes entre a fragmentagdo partiddria e o crescimento de partidos de extremistas e antissistema a direita e
esquerda. Uma boa entrada para esse debate pode ser encontrado em Poguntke e Webb (2005), mas especialmente no capitulo
15: The Presidentialization of Contemporary Democratic Politics: Evidence, Causes, and Consequences.

7Como destacamos acima (nota 5 ), uma das formas de caracterizar o populismo é seu cariter nacionalista, & direita e 2 esquerda,
acompanhado de uma critica 4 economia liberal. Em alguma medida, tais posi¢des poderiam ser associadas as mudangas no
interior do capitalismo e as implicagdes para as economias nacionais. Em expressio que se passou a empregar, os populistas
falariam para os coragdes dos perdedores da globalizagio, em geral, homens brancos que trabalhavam em posi¢oes da industria
que foram eliminados pela automacio e/ou migragio das industrias para mercados periféricos, nao suficiente a adogio por parte
de setores progressistas de uma agenda econdmica liberalizante, veja Fraser (2019), Streeck (2018, 2019). Ademais, embora
a tese seja disputdvel, também deveriamos considerar um progressivo distanciamento entre as bases dos partidos operarios de
agendas pro-trabalhadores e suas cupulas partiddrias que se urbanizaram ao tempo em que passam a defender nao mais uma
agenda redistributivista, mas identitéria (LILLA, 2018).

'8 Ivan Krastev (in GEISELBERG, 2019, pp. 123 et seq) explora o discurso de Orban frente os desafios que os principios de
uma politica majoritdria impde ao constitucionalismo liberal, levando em consideragao os desdobramentos da crise migratdria
para o discurso dos lideres populistas.
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politico da deliberagao parlamentar; enfim, do bem comum sobre a teologia liberal.'” Trata-se, portanto, do
justo exercicio da autoridade através da promogao de uma concepgao objetiva do bem. Assim, dado que
é legitimo que os governantes persigam o bem comum, o direito constitucional deve elaborar principios
subsididrios que tornem essa regra eficaz. Vimos jé quais sao eles: justa autoridade, hierarquia, solidariedade
e subsidiariedade. As cldusulas gerais de uma Constitui¢ao, como as que, por exemplo, afirmam como
tarefa da ordem politica garantir o bem-estar geral e a tranquilidade, constituem, por sua vez, excelente
oportunidade para assentar principios do constitucionalismo do bem-comum.

Ora, se arazdo de Estado é concebida como se referindo a uma lei superior aquelas que ordinariamente
governam o Estado, porque seu objetivo é sua conservagdo ou sobrevivéncia (a paz, justica, abundancia,
satide e seguranga, nas palavras de Vermeule), a dificuldade consiste em saber qual é o interesse do Estado.
Quem possuia autoridade de determina-lo? Essa autoridade possui uma antevisao politica que permanece
inacessivel 4 razdo comum? Essa racionalidade estd acima da capacidade deliberativa de um parlamento?
Falar em razdo de Estado significa supor que existe uma dimensao da realidade e da politica que escapa
arazao comum. Portanto, as praticas da razao de Estado implicam uma suspensdo do Estado de Direito,
o que, é claro, ndo é um problema para Vermeule. Sua tese da excepcionalidade, como fizemos observar
acima, n3o se limita aos momentos de crise, de urgéncia, de circunstincias imprevisiveis que exigem o
recurso a razao de Estado e implicam uma suspensao pontual, parcial e proviséria dos procedimentos
normais relacionadas com o Estado de direito. A superioridade da legitimidade sobre alegalidade implica
a superioridade e a emancipagao daldgica da poténcia sobre aquela do direito. Ora, a propria ideia de um
constitucionalismo do bem-comum estd em disputa nas sociedades democraticas. Assim, querer invocar
aunicidade de uma concepgao de bem parece ter por fungao impor um interesse privado de alguns, ainda
que correspondam a uma parcela consideravel da sociedade. Surge assim uma nova casta dos mestres do
Estado.

IIL. Notas conclusivas: desvelar de um horizonte de investigagao.

Como antecipamos, mais do que um resultado acabado, o presente texto tinha por objetivo propor o
roteiro de um itinerdrio investigativo, identificando conceitos-chaves, iluminando dificuldades e, acima
de tudo, rastreando o que parece ou poderia ser a raiz comum de dois projetos complementares: o de
uma democraciailiberal e 0 de um constitucionalismo do bem-comum. Eis a centralidade do pensamento
schmittiano para o argumento aqui esbo¢ado, muito embora nao tenhamos nos proposto a desenvolver
uma atenta e sistemdtica anélise exegética de seu conjunto de textos. Reconhecido por suas reflexdes em
filosofia do direito, Carl Schmitt tem sido cada vez mais recuperado pela teoria democratica com vistas
a oferecer categorias tedricas que nos possibilitem compreender os desdobramentos nas democracias
contemporéneas. Nao suficiente, mais do que as andlises isoladas num campo e noutro, os conceitos
schmittianos oferecem-nos uma chave que nos permite bascular entre uma dimensao e outra dos pilares e
principios teéricos de um Estado de Direito e Democritico. Tal quadro desenha-se mesmo que os autores
examinados ndo venham produzindo um debate intelectual intencional, bem como o arranjo tedrico que
arregimenta os projetos dos atores politicos que os vem implementando estejam ou nio conscios de tal
agéncia. Seja como for, colocam-se no horizonte os seguintes desafios para a andlise conceitual futura:

1. exame atento das distingdes entre os conceitos e caracteristicas empiricas do populismo e das
democracias iliberais;

O conjunto de teses e argumentos, pelo simples titulo, deixa evidente o legado schmittiano para a estrutura do argumento
de Vermeule.
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2. exegese minuciosa do percurso e influéncia do pensamento schmittiano sobre a concepgao de
democracia iliberal guiada pelo decisionismo e principio majoritdrio, de uma parte, e, de outra,
sobre a concepg¢ao de constitucionalismo do bem-comum;

3. reconstrugao atenta da tradi¢ao antiliberal e antimoderna que, no percurso do presente texto,
encontrou nos excertos da obra schmittiana, sua expressao simbdlica;

4.  investiga¢do da ambiguidade do vocabuldrio e teses compartilhadas por uma agenda dita progressista
na década de 1990, que também anunciava a crise da democracia, e, atualmente, é revitalizada pelos
conservadores criticos da democracia e do rule of law.20

Em que pese, por ora, a apresentagao do que chamamos carta de intengdes ou mapa de investigagao
futura revele-se até certo ponto parcial, trata-se de um importante esquadrinhamento de uma densa
floresta a ser enfrentada. Essa abordagem inicial sendo revela, pelo menos, deixa entrever os caminhos a
serem explorados no esforgo de diagnosticar as possiveis raizes tedricas, por vezes comuns, a discursos
aparentemente desconexos na cena publica contemporéanea. Discursos cuja retdrica tem a poténcia de ndo
s6 propor, mas promover severas deformagdes na arquitetdnica de uma democracia e constitucionalismo
liberais. O desvelamento dessa densa floresta conduzir-nos-a a atentarmos para detalhes singelos. Pois,
tratam-se de detalhes de uma realidade que conquanto possa apresentar-se como caética, antes, devem
despertar nossa desconfianga para discernirmos os fatos em sua minucia e expandirmos as forcas da alma,
pois, do contrério, podemos vir a ser um dos convidados a “sair de ré” .
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