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RESUMO

Em sua obra Sobre os trés tipos de pensamento juridico, Carl Schmitt apresenta o
positivismo juridico como normativista em sua estrutura, mas decisionista em suas
consequéncias praticas. A maneira que ele sugeriu de evitar o decisionismo foi
pensar o direito ndao como um sistema abstrato de regras, mas principalmente
como uma ordem concreta. Neste artigo, pretendemos primeiro mostrar que as
trés alternativas de teoria do direito descritas por Schmitt - a saber, o
normativismo, o decisionismo e a sua proposta tedrica baseada na ordem concreta
- sdo incompativeis com a realizagdo institucional do ideal de Estado Democratico
de Direito tal como este foi concebido por John Rawls. Com esse problema em
vista, construimos na sequéncia uma quarta alternativa de teoria juridica a partir
dos escritos de H. L. A. Hart e Neil MacCormick, a qual seria uma espécie de
positivismo juridico nao-normativista que ¢é livre tanto das implicacoes
decisionistas de teorias como a de Kelsen quanto da dependéncia de algo como a
ordem concreta de Schmitt. Nosso Ultimo passo consiste em verificar a
compatibilidade desta quarta alternativa com a realizacao do ideal rawlsiano de
Estado Democratico de Direito, bem como a viabilidade institucional deste ultimo.
Palavras-chave: Positivismo juridico; Estado democratico de direito; Estado de
direito; Normativismo; Decisionismo.

ABSTRACT
In his work On the three types of juristic thought, Carl Schmitt presents legal
positivism as normativistic in its structure but decisionist in its practical
consequences. The way he suggested to avoid decisionism was to think of law not
as an abstract system of rules but primarily as a concrete order. In this paper, we
intend first to show that the three alternatives of legal theory described by Schmitt
— namely, normativism, decisionism and his proposed theory based on the
concrete order — are incompatible with the institutional realization of the ideal of
a constitutional democracy as conceived by John Rawls. Then, with this problem
in view, we construct a fourth alternative of legal theory from the work of H. L. A.
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Hart and Neil MacCormick, which is a kind of non-normativistic legal positivism
that is free both from the decisionist implications of theories like Kelsen’s and from
the dependence on anything like Schmitt’s concrete order. Our last step is to check
the compatibility of this fourth alternative with the realization of the rawlsian ideal
of constitutional democracy as well as the latter’s institutional viability.
Keywords: Legal positivism; Constitutional democracy; Rule of law; Normativism;
Decisionism.

Introducao

O ideal de Estado Democratico de Direito é regulador da vida social,
sobretudo de sua dimensao institucional, operando por intermédio dela. Ha
nisso uma obviedade que nao pode ser de modo algum negligenciada: que
a nogao de Estado de Direito é parte constituinte desse ideal. Mas a pratica
juridica pela qual ele necessariamente deve se realizar é capaz de fazer jus
as exigéncias formais impostas por essa ultima nocdo?

Para compreender as exigéncias fundamentais impostas pelo ideal de
Estado Democratico de Direito, o aproximaremos da caracterizagcao que
Rawls fazia de uma concepgcao liberal de justica, a qual deveria cumprir os
seguintes requisitos:

Primeiro, uma lista de certos direitos, liberdades e
oportunidades fundamentais (tais como aqueles familiares em
regimes constitucionais);

Segundo, uma atribuicdo de prioridade especial a esses
direitos, liberdades e oportunidades, especialmente em
relacdo as reivindicacdes do bem geral e de valores
perfeccionistas; e

Terceiro, medidas assegurando para todos os cidaddaos meios
plurivalentes adequados para tornar efetivo o uso de suas
liberdades. (RAWLS, 2005, 450)

Fica explicito que o ideal de Estado Democratico de Direito tem
necessariamente um conteuldo distributivo substantivo. Nao fosse assim, o
tratamento de todos os cidadaos como livres e iguais esbarraria em arranjos
sociais em que certas liberdades fundamentais nao poderiam ser
efetivamente usufruidas por parte dos individuos e nos quais ndo se
pudesse reconhecer a vantagem genuina da qual todos reciprocamente
tiram proveito. A realizagao da liberdade e igualdade, no entanto, deve-se
dar necessariamente através da forma do direito. A nocao formal de Estado
de Direito implica imparcialidade - ou auséncia de arbitrariedade - na
aplicacdo das regras estabelecidas aos casos concretos - isto é, o
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tratamento igual de casos iguais segundo os critérios estabelecidos pelas
regras juridicas. O ideal de Estado Democratico de Direito, por sua vez,
requer tratamento imparcial dos cidadaos na definicao do conteudo de tais
critérios e nos objetivos a serem perseguidos pelas respectivas regras.
Nesse sentido, tal ideal veda que as regras juridicas instituam
discriminagOes arbitrarias entre os individuos, na medida em que existem
parametros de uma concepgao politica de justica capaz de traduzir em
principios o propdsito de tratar a todos com igual respeito e consideracao.

A guestdao que pretendemos investigar diz respeito a hipdtese da
existéncia de uma limitagao intrinseca da pratica juridica identificada nas
formulag0es tedricas do positivismo juridico que minaria as condigdes de
possibilidade da consecucao do ideal de Estado Democratico de Direito. Mais
especificamente, indagaremos se a descricdo das caracteristicas
necessarias de qualquer ordenamento juridico segundo as teorias
positivistas apontaria para a impossibilidade de realizacao institucional do
referido ideal.

Para tanto, iniciaremos examinando a obra de Carl Schmitt, Os trés
tipos de pensamento juridico.® Veremos, inicialmente, que suas criticas
dirigidas ao normativismo/positivismo (primeiro tipo de pensamento
juridico) podem ser caracterizadas antes como virtudes a luz daquilo que
podemos denominar de o germe do Estado Democratico de Direito.
Entretanto, na determinacdo do segundo tipo de pensamento juridico, a
saber, o pensamento decisionista, Schmitt identifica, no seio mesmo do
positivismo, um elemento inelimindavel de sua caracterizagdo que estaria
fora da esfera estritamente normativa: uma decisao que escapa ao escopo
das regras juridicas. A se verificar essa hipdtese, teriamos, de fato, um
problema para o pensamento de tipo normativista em se colocar como uma
teoria que pudesse servir de arcabouco tedrico, ainda que parcial, para
caracterizacdao de um Estado Democratico de Direito. Na reconstrugao que
faremos dos dois primeiros tipos de pensamento juridico, aparecera o pano
de fundo do pensamento da ordem concreta (terceiro tipo) a partir do qual
Schmitt pretende apresentar sua teoria do direito. Mostraremos, entao, sua
absoluta incompatibilidade com o tratamento de todos como livres e iguais.
Estaria, assim, comprometida a viabilidade da realizacao institucional do
ideal de Estado Democratico de Direito? Ou haveria alguma alternativa
dentro do marco tedrico do positivismo juridico que o viabilizasse?

Na segunda parte do artigo, buscaremos oferecer uma saida do
trilema que a exposicao de Schmitt vem a ser para quem a |é a procura de
uma ordem juridica que viabilize a realizacdo do ideal de Estado
Democratico de Direito. Apresentaremos uma quarta alternativa a partir das
teorias do direito de H. L. A. Hart e Neil MacCormick, bem como do

Ethic@, Florianopolis, v. 21, n. 3, 585-613. Dez. 2022




LISBOA, W. B.; MACDONALD, P. B. C. O falso trilema de Carl Schmitt

detalhamento das condicbes de operabilidade do liberalismo politico de
Rawls. Para marcar o contraste com o tipo de pensamento juridico
defendido por Schmitt em 1934, chamaremos a atengdao para que essa
maneira de pensar o direito o considera como uma ordem institucional
abstrata.

Se tal alternativa se mostrar uma reconstrucao racional fidedigna de
uma pratica juridica possivel, teremos demonstrado: (1) que os trés tipos
de pensamento juridico de Schmitt ndo esgotam o espaco de possibilidades
tedricas; (2) que ha pelo menos uma teoria do direito que confere
viabilidade institucional a realizacdao do ideal de Estado Democratico de
Direito; e (3) que o normativismo, tal como caracterizado por Schmitt, nao
corresponde a Unica possibilidade de teoria do direito positivista.

Os trés tipos de pensamento juridico segundo Carl Schmitt
O normativismo

Para caracterizarmos o pensamento de tipo normativista, comecemos
com uma citacao da obra de Schmitt, logo no terceiro paragrafo de seu livro
Os trés tipos de pensamento juridico:

E de grande alcance saber qual é o tipo de pensamento
juridico que se impde durante um certo periodo e a um certo
povo. Diferentes tipos de pensamento sdo atribuidos a povos
e racas [Rassen] diferentes, e o predominio de um certo tipo
de pensamento pode ser ligado a uma dominacdo espiritual,
e, portanto, politica, exercida sobre um povo. H& povos que,
sem terra, sem Estado, sem Igreja, apenas existem pela “Lei”.
Para eles, o pensamento normativista parece o Unico
pensamento do direito razoavel, e todo outro modo de
pensamento lhes parece incompreensivel, mistico, fantastico
ou ridiculo (SCHMITT, 2001, 165; 2015, 100).*

O pensamento normativista, segundo Schmitt, reivindica a
impessoalidade e a objetividade. E o pensamento abstrato da lei, ao
contrario de uma decisao, sempre pessoal, ou de uma ordem concreta que
é supra pessoal (SCHMITT, 2001, 168; 2015, 103-104). Ele ndao pode ser,
por sua propria natureza, sendao abstrato, pois a norma impessoal, ao se
elevar acima do particular, dos casos singulares, da situacao concreta, nao
pode apanhar a facticidade dos casos concretos, a mutabilidade e a vontade
cambiante dos homens (SCHMITT, 2001, 168; 2015, 103-104).
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O normativismo, portanto, porque intrinsecamente desenraizado,
reduz toda ordem concreta a regras juridicas. Ele subordina o direito a lei.
Entretanto, afirma Schmitt, nomos nao significa lei [Gesetzt], mas “direito”
[Recht]. Essa é a ideia do Nomos basileus, o direito como soberano:

Apenas podemos falar de um Nomos real e de um rei real se
o Nomos significa o conceito de direito, englobando uma
ordem concreta e uma comunidade [Gemeinschaft] concreta.
[...] Gracas a este “reino da lei”, a lei destr6i essa ordem
concreta do rei ou do lider [FUhrer]; os mestres da lex
assujeitam o rex. Tal é, entdo, na maior parte do tempo, a
intencdo politica concreta, quando jogamos, de modo
normativista, a /lex contra o rex (SCHMITT, 2001, 170; 2015,
105-106).

Para Schmitt, no normativismo, toda ordem e toda comunidade
concreta se dissolvem apenas em um conjunto de normas validas. A tarefa
do aplicador de tal norma consiste apenas em, verificada a ocorréncia no
mundo da hipdétese descrita no antecedente da regra, aplicar a
consequéncia normativa (SCHMITT, 2001, 172; 2015, 108). O crime, por
exemplo, que “fundamenta a pretensao punitiva do Estado, reduzido pela
perspectiva normativista ao pressuposto do suporte fatico de uma aplicacédo
da norma, ndo é ordem nem desordem em grau maior do que o noivado de
uma jovem, que fundamenta, entretanto, o direito ao dote.” (SCHMITT,
2001, 173; 2015, 109)

O pensamento normativista, assim, para Schmitt, ndao consegue
apanhar a materialidade normativa da ordem concreta, uma vez que a
ordem do dever [Sollen], permanece inalterada pela ordem do ser [Sein].
As normas pairam acima da ordem concreta. E nessa medida que crime e
noivado sao apenas tipos legais.

Para Schmitt, portanto, a ordem da legalidade é puramente formal,
abstrata, moldada a imagem de uma sociedade cujo interesse é voltado
exclusivamente para a previsibilidade de uma regulamentacao segura, tal
como, por exemplo, o regramento do transito em uma grande cidade
moderna. Isto tudo, entretanto, é apenas técnica, nao direito. A esséncia
especificamente juridica de uma ordem concreta somente pode ser
apanhada a partir da substancia que dela emana. Os exemplos que nos
fornece o autor sdao muito esclarecedores. Todos eles tratam do “viver
juntos”, da “comunidade”:

a vida em comum [Zusammenleben] - dos cénjuges em um
matrimonio, dos membros da familia em uma familia, de um
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cla [Sippengenossen] em uma associacao de clas
[Sippenverband], dos funcionarios do Estado, dos clérigos de
uma igreja, dos camaradas de um campo de trabalho, dos
soldados de um exército - ndao pode ser dissolvida nem em
um funcionalismo de leis pré-definidas, nem em
regulamentagdes contratuais (SCHMITT, 2001, 174; 2015,
110-11).°

O que dizem esses exemplos? Primeiramente, o conceito concreto que
exprime essa ordem concreta discrimina, diferentemente dos conceitos
abstratos, quem é membro e quem nao é membro, ele define os direitos
segundo sua subordinacdao a comunidade. Esse viver junto constitui as
capacidades juridicas segundo o pertencimento. Tais direitos, portanto, ndo
determinam nenhuma posicao juridica subjetiva autébnoma.® Cada ordem
de vida define um direito de uma comunidade de pertencimento. A
transformacao dos individuos em membros de uma comunidade determina
quem eles devem ser.”

O normativismo, portanto, para Schmitt, conduz a perda da ligagao
estrita entre Sein e Sollen (Ser e Dever). Os fatos concretos ndao podem
mais exprimir a desordem, por oposicao a ordem.® O crime e a desordem
existem, entretanto, independentemente da lei. Subordinando o rex a lex,
inviabiliza-se a possibilidade de identificar quem ameaca a ordem concreta
de um povo. Ou seja, é apenas no interior de uma comunidade concreta
gue podemos obter o conceito de crime.

Desse modo, ao principio liberal nullum crimen nulla poena sine lege
(ndo ha crime, ndao ha pena sem lei) se substitui o lema Nullum crimen sine
poena (nao ha crime sem pena). Essa é a verdade do direito penal da ordem
concreta. A lei se substitui o nomos. Trata-se de um direito penal que
antevé o crime independente da ocorréncia da agao tipica e antijuridica. Ele
pode visar o foro interno em sua tarefa de depuracao do povo. Sobre esse
ponto, escreve Schmitt: “Hoje, todos perceberao a frase ‘nenhum crime
sem pena’, nullum crimen sine poena, em oposicao a sentenca ‘Nenhuma
pena sem a lei’, nulla poena sine lege, como a maior e mais forte verdade
do direito [...]” (SCHMITT, 1934, 693).°

Finalmente, temos o colapso entre o direito e a moralidade, isto &,
temos um retorno a ética da comunidade [Gemeinschaft]. Como afirma
Schmitt, “Ele [o Fuhrer, Hitler] mostrou a oposicao entre um direito
substancial, ndo separado da moralidade e da justica [Gerechtigkeit], e a
legalidade vazia de uma falsa neutralidade” (SCHMITT, 2003, 165).

Todavia, cremos que é justamente na abstracdo, na forma da lei, na
legalidade, na separacdo entre aquilo que o direito € e uma moralidade que
se quer genuina, que reside um germe civilizatério trazido pelo
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normativismo. O nomos de uma ordem concreta, que sincretiza o ser e o0
dever, introduz a nogao da homogeneidade, dos incluidos e dos excluidos,
do amigo e do degenerado que ameaga a ordem. Ora, justamente, a
abstracdao de que se trata aqui consiste em separar a forma da lei, ou
qualquer fonte normativa, de toda determinacao concreta “comunitaria”.
N3ao hda, e ndo pode haver uma suposta normatividade concreta e
heterbnoma a propria pratica juridica. Ndo ha uma suposta autenticidade
de uma comunidade qualquer da qual se deva “extrair” o “direito”. Assim,
por exemplo, se a hipdtese contida na regra trata de comerciante ou de
testador, nao cabe mais perguntar, no momento de aplicagao da regra, se
este comerciante ou este testador em particular sao membros de uma
comunidade (Glied-Sein), se o negodcio juridico ou o testamento, foram
realizados por alguém que pertence a essa comunidade homogénea, um
Volksgenosse, ou por, exemplificativamente, um judeu. Nao hd, e ndo pode
haver legalidade em uma ordem juridica com a supressao do principio legal
nullum crimen nulla poena sine lege, pois é justamente ele que determina
que os individuos ndo sejam discriminados em nome de um suposto
pertencimento. Tal ordem é, claramente, incompativel com um Estado
Democratico de Direito. Sobre a importancia da legalidade e da nao
retroatividade das leis penais na sustentacao de tal Estado, Rawls afirma:

[O] preceito de que ndao ha crime sem uma lei (Nullum crimen
sine lege), e as exigéncias que isso implica, também decorrem
da ideia de um sistema juridico. Este preceito exige que as
leis sejam conhecidas e expressamente promulgadas, que seu
significado seja claramente definido, que as leis (statutes)
sejam gerais tanto na formulagao (statement) quanto na
intencdo, e que nao sejam usadas como um meio de causar
dano a individuos particulares que podem ser expressamente
nomeados (bills of attainder), que pelo menos as infragdes
mais graves sejam interpretadas de maneira estrita, e que as
leis penais ndo sejam retroativas em detrimento daqueles aos
quais se aplicam (RAWLS, 1999, 209).

O decisionismo

Podemos juridicamente encontrar o fundamento juridico
ultimo de toda validade e de todo valor juridico em um ato da
vontade, em uma decisdo que, enquanto decisdo, cria o
“direito”, e cuja “forca juridica” ndo pode ser derivada da forga
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juridica das regras da decisdo (SCHMITT, 2001, 179; 2015,
117).

Essa citacdo resume, pensamos, o nucleo daquilo que Schmitt
caracteriza como o pensamento decisionista. Na reconstrugao que faz da
ideia do decisionismo, o autor primeiramente afirma que a representacao
antiga e crista da ordem do universo nao caracteriza um modelo puro de
decisionismo, pois, nesse contexto, a decisao nao funda a ordem, mas a
pressupoe:

Os conselhos de um Deus pessoal, por mais insondaveis que
sejam, sao, na medida em que acreditamos em Deus, sempre
ordens ‘e ndao uma pura decisao’. O dogma catdlico romano
da infalibilidade da decisdo papal contém igualmente
elementos juridico-decisionistas muito fortes. Mas a decisao
infalivel do papa ndo funda nem a ordem nem a instituicdo da
Igreja, mas, ao contrario, ela as pressupde (SCHMITT, 2001,
180; 2015, 117-118).

A seguir, Schmitt identifica em Thomas Hobbes o caso classico do
raciocinio decisionista. A decisdao de superar a desordem da condicdao de
guerra de todos contra todos presente no estado de natureza é realizada
por alguém, o soberano, que ndo retira sua competéncia para tal a partir
de uma ordem ja existente. A desordem sucede a ordem através de uma
vontade soberana cujo comando e ordem sdo lei. Esse é o tipo de
decisionismo purol® (SCHMITT, 2001, 182; 2015, 120).

A partir dessa consideragcao do pensamento de Thomas Hobbes,
Schmitt passa a analisar o positivismo juridico como uma combinacao de
decisionismo e normativismo. Tal positivismo, prossegue Schmitt, apenas
pode ser compreendido na suposicdao de uma ordem estavel da politica e
seguranca domésticas. Seu proposito é garantir objetividade, firmeza,
inviolabilidade, seguranca e calculabilidade maximas. No seu empenho de
fundamentagdo cientifica, ele rejeita todo direito extralegal, isto €, nao
criado por uma instituicdao humana. O pensamento do direito se torna entao
um pensamento da legalidade (SCHMITT, 2001, 184; 2015, 123).
Precisamente, por fundar a unidade normativa, tal como a descreve Kelsen,
na nocdo de validade, isso é, na ideia de que um ato que sé tem valor
juridico se seu sentido for aquele que lhe atribui uma norma juridica, caso
em que tal ato tem um sentido objetivo, isso €, um sentido para o direito,
torna-se impensavel desqualificar a juridicidade de um ato se quem o pds
tinha competéncia juridica para fazé-lo. O ato €& valido!l. Mas,
precisamente, se o ato é valido porque foi decidido por quem tinha
competéncia juridica, entdo parece que a norma deixa de, per se, indicar o
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caminho de uma eventual correcdao da decisdao segundo seu conteudo. No
limite, ndo haveria padrao juridico para julgar os atos das autoridades
constituidas, que por uma decisdo, mesmo que fora do escopo das normas,
poderiam subverter completamente o0 sistema de regras. Se esta
interpretagao do pensamento normativista que Schmitt tem em mente aqui
estiver correto, e pensamos que nesse ponto especifico ela esta, entdo
temos duas consequéncias a serem extraidas.

Primeiramente, ainda que a abstracao da norma garanta sua
independéncia de compromissos morais supostamente imanentes em
grupos ou sociedades politicas, e esta € uma das caracteristicas de um
Estado de Direito, ndo ha garantia, todavia, tendo em vista que sempre é
possivel que uma decisao juridica esteja fora da moldura das regras do
sistema, de que os individuos terdo um tratamento imparcial ou de que
estarao protegidos de discriminagdes arbitrarias, exigéncias que, como
vimos, constituem caracteristicas essenciais do Estado Democratico de
Direito.

Se é assim, entdo estaria correta a suposicdo aventada no inicio desse
artigo de que haveria uma limitacdo intrinseca nas formulacgoes teodricas do
positivismo juridico que minaria as condicoes de possibilidade da
consecucao do ideal de Estado Democratico de Direito. Assim, supondo-se
que a classificacao dos trés tipos de pensamento juridico de Schmitt seja
exaustiva, permanece agora a tarefa de analisar o terceiro tipo de
pensamento, a saber, o pensamento da ordem concreta, e verificar sua
compatibilidade com a ideia de um Estado Democratico de Direito.

O pensamento da ordem concreta

Em acréscimo as observagdes ja feitas acerca do pensamento da
ordem concreta quando da caracterizacao do normativismo por Schmitt,
passemos as suas consideracdes a este tipo de pensamento realizadas ao
final de seu livro. Comecemos com sua recusa de denominar sua teoria
juridica pela expressdo, tomada de Hauriou, de “pensamento institucional”:

Naturalmente, em cada nacao, é nos termos, assim como nos
conceitos e formas que correspondem a sua natureza e a sua
tradicao histérica, que debatemos o pensamento que ela
desenvolveu até aqui. E uma das grandes compreensdes que
devemos ao movimento nacional-socialista. Esta é a razdo
pela qual eu ndo proporei a expressao “pensamento
institucionalista para designar o terceiro tipo de pensamento
juridico - a saber, o tipo atual -, mas antes o de “pensamento
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da ordem concreta” e pensamento da configuragdao concreta
(konkretes Ordnungs- und Gestaltungsdenken). (SCHMITT,
2001, 208; 2015, 152).

A expressao alema Gestaltung, que traduzimos por “configuracao
concreta”, é plena de significacdo no discurso vdélkish. Ela deve ser
entendida como o ato de dar uma forma, de criar uma ordem. Gestalten,
por sua vez, significa dar a algo uma Gestalt, uma figura, uma forma.!?
Configurar, modelar, remete, assim, a um gesto estético. Essa figura, essa
configuragao, entdao, nao €&, evidentemente, a de uma norma abstrata. Ao
contrario, ela é a forma concreta, a configuracdo plastica do objeto.!3

Ter uma Gestalt, portanto, significa possuir uma configuragcao da qual
participa o individuo que, como afirma Ernst Jinger em 1932, é integrado

em uma grande hierarquia de formas (Gestalten) - poderes
cuja realidade, corporeidade e necessidade nao podemos
adequadamente representar. Por comparagao, o proprio
individuo se torna uma aproximagao, um representativo - e a
forca, a riqueza, o sentido de sua vida depende da medida na
qual ele participa na hierarquia e no combate das figuras
(Gestalten) (JUNGER, 2002, 24).

O artista dessa configuracao, em uma ordem concreta, ndao pode ser,
segundo Schmitt, senao o Fiihrer, o guardiao, o protetor do direito: “O
Flhrer protege o direito contra o pior uso abusivo. No momento do perigo
ele legisla diretamente em virtude de sua qualidade de Fihrer e de
autoridade judiciaria suprema [...]. O verdadeiro Fihrer é sempre
igualmente juiz”.1* (SCHMITT, 2003, 166) Incarnando o Gestalter, o Fiihrer
apaga toda separagao entre ele, o Estado, o movimento e o povo. A Gestalt
permite, portanto, pensar a politica para além do pensamento formalista,
abstrato e separador (do Sein e do Sollen) do normativismo, assim como
do vazio substancial do decisionismo.

Ja em 1928, em sua Teoria da Constituicdo, Schmitt escreveu: “A
igualdade de ‘tudo o que tem uma figura humana’ ndao pode proporcionar
nem um Estado, nem uma forma de governo, nem um regime politico”
(SCHMITT, 1993, 364). Ora, como vimos, na medida em que a abstragao
nao permite distinguir uma ordem concreta, isto &, aqueles que fazem e
aqueles nao fazem parte de uma comunidade, sua linguagem nao pode ser
senao a da forma vazia da norma. Uma figura humana nao remeteria a
nada de substancial e, portanto, nao poderia constituir uma ordem politica
concreta. Mais concretamente, Schmitt esta designando aqui o povo judeu.
E 0 que podemos ver no texto de 1938 de Schmitt:
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Face aos conservadores prussianos, e ao proprio rei, ele [o
judeu Stahl-Jolson] sabe se esforcar para tornar plausivel a
monarquia  “constitucional” como conceito salvador
apropriado na luta contra a monarquia parlamentar. Ele os
atrai assim sobre o terreno do inimigo politico interior, o
“constitucionalismo”, sob o qual o Estado militar prussiano
desabard em outubro de 1918 na provacdo de uma guerra
mundial. Stahl-Jolson trabalha aqui na 6tica de seu povo, na
duplicidade de uma existéncia mascarada, que se torna tanto
mais aterrorizante quanto ele busca mais desesperadamente
ser outro que ele é. (SCHMITT, 2002, 130-131).

Como vimos, o pensamento da ordem concreta deve repousar sobre
uma concepgao politica substantiva. Ao contrario, o pensamento abstrato,
legalista, que separa o dever do ser, que busca a previsibilidade e a
seguranca juridica, subordina o nomos basileus ao formalismo. Em seu
texto de 1936,> Schmitt escrevia assim a respeito da relacdo entre o
normativismo e o judaismo:

Como todas as apresentacdes mostraram?!®, a lei judaica
aparece como a libertacdo de um caos. A estranha polaridade
entre o caos judeu e a legalidade judaica, entre o niilismo
anarquista e o normativismo positivista, entre o materialismo
grosseiramente sensualista e o moralismo o mais abstrato,
esta agora tdo claramente presente aos nossos olhos de uma
maneira tdo clara e concreta que podemos fundar o trabalho
juridico futuro sobre este fato, a saber, a descoberta cientifica
de nosso Congresso, igualmente decisiva para a psicologia
das racas (Rassen) (SCHMITT, 2003, 2).

N3o é com outro propodsito que Schmitt, ao se encaminhar para o final
de seu livro sobre os Trés tipos de pensamento juridico, lanca mao das
clausulas gerais em sua teoria da ordem concreta. Elas sao, diz Schmitt,
“ovos de cuco”'” no sistema juridico liberal. Elas superam o carater
calculavel e previsivel do direito e sdo, agora, insuperaveis. Trata-se de
conceitos extrajuridicos indeterminados tais como bons costumes, boa-fé,
razao pertinente, etc. (SCHMITT, 2001, 209; 2015, 153) Mas qual seria a
natureza do ovo de cuco? O que vincularia as clausulas gerais ao
pensamento juridico da ordem concreta? Precisamente nesse ponto,
Schmitt propde cinco cldusulas como guia para a pratica juridica.'8 E o
quarto principio, que podemos denominar de Fihrerprinzip, que nos
interessa aqui. Diz ele: “Para a aplicacao e tratamento das clausulas gerais
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pelo juiz, advogado, auxiliares de justica ou professor de direito, os
principios do nacional-socialismo sdo imediatamente e exclusivamente
determinantes” (SCHMITT, 2021, 54-55).

O circuito, entao, se fecha. O normativismo abstrato é incapaz de
discriminar quem pertence e quem ndo pertence a uma ordem concreta. Ao
contrario, por nao ser capaz de determinar uma configuragao concreta, ele
é incapaz de identificar o direito que apenas existe em uma comunidade
homogénea. A inconformidade do pensamento da ordem concreta com a
ideia de um Estado de Direito ou, por mais fortes razdes ainda, com um
Estado Democratico de Direito, €, portanto, patente. Ele é justamente o
antipoda de uma ordem juridica fundada em normas abstratas que
pretendem, dentre outras coisas, proteger o individuo do exterior contra a
reacao repressiva de comunidade. Em uma sociedade em que os cidadaos
sao concebidos como livres e iguais, e em que as instituicdes politicas sdo
desenhadas para proteger tais direitos, apenas uma norma juridica que
abstraia os pertencimentos comunitarios que confeririam privilégios
juridicos a pessoas ou grupos pode dar garantias aos individuos contra o
arbitrio de ser identificado, dentro de uma comunidade politica, como
inimigo, como ameacga.

Resta agora analisar a justeza da frase de Schmitt segundo a qual,
com o pensamento juridico da ordem concreta, esta encerrado o tempo do
positivismo.

Sobre a possibilidade de uma quarta alternativa compativel com o
ideal de Estado Democratico de Direito

Conforme vimos, um corolario da exposicdo de Schmitt seria que ou
bem a interpretacdo das regras juridicas encontra-se ancorada em uma
ordem concreta que lhe guie o conteldo, ou bem o ordenamento juridico
repousaria em uma autoridade decisdria para a qual ndo ha limitacao
quanto ao o conteudo possivel de sua decisdo. Quanto a esse ultimo ponto,
o autor identifica o normativismo de Kelsen, levado as Ultimas
consequéncias, como uma espécie de decisionismo.

Procuramos também mostrar que ambas as alternativas se
apresentam como inconcilidveis com a consecucao do ideal de Estado
Democratico de Direito. Cabe agora indagarmos acerca da existéncia de
uma quarta alternativa tedrica que se mostre compativel com o referido
ideal. Tal alternativa, para que seja bem-sucedida, deve satisfazer os
seguintes requisitos:
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(1) oferecer orientacOes para a interpretacao e aplicacao das regras
juridicas que possibilitem, tanto quanto possivel, a distincao entre decisdes
de autoridades em conformidade ao direito ou contrarias a ele;

(2) haver compatibilidade dessas orientacdes com a possibilidade de
tratar todos como livres e iguais;

(3) descrever uma pratica juridica factivel.

O nosso percurso na construcdao desta quarta alternativa iniciara com
a comparacao da teoria positivista de Hart com o normativismo kelseniano,
mostrando que a primeira introduz elementos em sua analise do fenOmeno
juridico que garantem a satisfacdo da primeira condicdo acima, os quais se
encontram ausentes no positivismo de Kelsen. Em um segundo momento,
apresentaremos o institucionalismo de Neil MacCormick como um
desenvolvimento do marco tedrico avancado por Hart. Na sequéncia,
defenderemos que a teoria da argumentacdo juridica de MacCormick afasta
o problema do decisionismo sem depender da invocacao de uma ordem
concreta. Por fim, mostraremos que os principios de justica de um Estado
Democratico de Direito, na formulacao de Rawls, rejeitam qualquer apelo
aquilo que Schmitt identifica como uma ordem concreta e, ainda assim, ndo
enfrentariam nenhum obstaculo intransponivel para serem realizados
através de uma pratica juridica que possa ser descrita a partir do
instrumental oferecido pelas teorias de Hart e MacCormick.

O normativismo de Kelsen

A base da teoria de Kelsen!® consiste em reduzir o fen6meno juridico
a uma cadeia de normas estruturadas segundo uma hierarquia formal que
instituem a competéncia para a criacdo de novas normas. Os atos subjetivos
de vontade adquirem sentido objetivo na medida em que se lhes imputa a
aplicacao de uma norma (KELSEN, 2003, 6-8). Em uma ponta da cadeia
normativa, encontrar-se-iam necessariamente as normas individuais, que
correspondem a ordens dirigidas a individuos designados (como em uma
decisao judicial). Na outra ponta da mesma cadeia, supor-se-ia a validade
de uma norma fundamental, como forma de fechar o sistema juridico,
impedindo um regresso ao infinito de normas (KELSEN, 2003, 217), e de
Ihe conferir unidade, evitando a sobreposicdo de inUmeras cadeias
normativas desconexas.

Precisamente o carater puramente formal e hipotético da norma
fundamental, a qual ordena obediéncia a primeira constituicdo, impediria a
existéncia de qualquer parametro para conferir sentido objetivo aos atos de
vontade externo as normas formalmente validas. Nessa descricao da
dindmica de criacdao de normas, um problema se coloca: poderia estar
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juridicamente equivocada uma decisao de ultima instancia proferida fora da
margem de interpretacao possivel oferecida pelas normas? Dentro do marco
conceitual kelseniano, a resposta negativa a tal questdao parece se impor
por uma impossibilidade categorial: normas ou bem possuem, ou bem
carecem de validade juridica - isto é: ou bem estao dentro, ou bem situam-
se fora do sistema (KELSEN, 2003, 392-395). Nao hd como um ato de
vontade que as cria ser avaliado como correto ou incorreto, mas apenas
bem ou mal-sucedido em sua pretensao de adquirir sentido objetivo.

Na medida em que negar validade juridica a decisdes de ultima
instancia que extrapolam a moldura interpretativa iria de encontro ao papel
que os tribunais que proferem tais decisbes tém em distinguir
definitivamente os atos individuais licitos daqueles ilicitos, Kelsen preservou
o poder explicativo de sua teoria - a saber, de explicar comportamentos
humanos por cadeias de imputacdao de normas - reconhecendo a validade
juridica dessas decisdes. Ndo fosse assim, sua teoria teria dificuldade em
explicar certas acdes pelo seu sentido juridico mais apropriado, qualificando
como ilicitas condutas claramente conformes a normas juridicas. Imputaria,
por exemplo, um roubo ao ato de um oficial de justica de utilizar a forca
para apropriar-se de bens pertencentes a um comerciante ao seguir ordem
judicial para a satisfacdo de um débito tributario reconhecido por sentenca
de primeiro grau que estendeu a venda de legumes um imposto sobre o
comércio de laticinios, pois a cadeia de validade juridica estaria rompida por
uma sentenca cujo contelldo ndo poderia ser derivado do sentido da lei.
Para Kelsen, ou bem o ato adquiriria seu sentido objetivo de execucao fiscal
em virtude de uma norma cuja validade é rastreavel até a norma
fundamental (precisamente a cadeia de imputacdo que o tedrico do direito
utiliza para explicar o sentido objetivo do ato de vontade do oficial de
justica, a qual iniciaria, nesse caso, com a ordem judicial), ou bem adquiriria
seu sentido objetivo com a incidéncia da norma geral do roubo (cuja
validade também é rastreavel até a norma fundamental). Em qualquer
momento, de uma perspectiva estatica, um ato € licito ou ilicito; uma
norma, valida ou invalida. Seria apenas quando se adotasse uma
perspectiva dinamica que se permitiria, por exemplo, que um tribunal de
instancia superior anulasse em t2 a decisdo do juiz singular que ordenou o
ato de execucao fiscal em t1 sem com isso implicar a imputacao de roubo
ao oficial de justica, uma vez que em t1 o seu ato era reconhecivel como
uma execucao fiscal na medida em que cumpria uma norma individual
valida. Mas, para que isso possa ocorrer, novamente Kelsen teve que
conferir a Ultima palavra sobre validade juridica a quem decide em Uultima
instancia, quer essa decisdao se encontre dentro ou fora da moldura
interpretativa. Do ponto de vista da dinamica juridica, a decisdo de quem

Ethic@, Florianopolis, v. 21, n. 3, 585-613. Dez. 2022




LISBOA, W. B.; MACDONALD, P. B. C. O falso trilema de Carl Schmitt

julga em ultima instancia constitui na pratica o critério de validade juridica,
nao fazendo sentido avaliar como “certo” ou “errado” aquilo que s6 pode
ser compreendido como um ato de vontade (KELSEN, 2003, 217-221, 390-
395).

Esse aspecto da teoria kelseniana abre as portas para o decisionismo
em um grau incompativel com as exigéncias da nogao de Estado de Direito.
Alids, ndo seria equivocado afirmar que a teoria de Kelsen fornece antes
explicagao do sistema que habilita a criacao do direito pelas autoridades
(isto é, que possibilita conferir sentido objetivo a atos subjetivos de
vontade) do que do funcionamento de normas existentes que possam
restringir o conteddo das novas normas criadas. Tal restricao s6 é possivel
por um ato de autoridade capaz de anular o ato anterior, nunca tao somente
por forca do sentido da propria regra juridica. Nao é, pois, de se estranhar
gue Kelsen tomasse a expressao “Estado de Direito” como um pleonasmo:
afinal, todo ato capaz de criar uma norma valida seria o ato de uma
autoridade estatal, e todo ato imputavel a uma autoridade estatal enquanto
tal, um ato que por definicao obteria a sua validade pelo direito (KELSEN,
2003, 346). Em outras palavras, nao haveria direito fora do Estado, nem
ato das autoridades estatais que nao adquirisse tal condicao em virtude do
direito. Nenhum dos termos da expressao seria capaz de acrescentar
alguma coisa ao outro.

O positivismo juridico de Hart e as contribuicoes de MacCormick

O positivismo juridico de Hart traz mudancas com relacdo ao de
Kelsen que ao mesmo tempo impedem a sua conversao automatica ao
decisionismo e resgatam as condicoes de sentido da expressao “Estado de
Direito”. Na base do instrumental tedrico de Hart, encontra-se a nogao de
regra de reconhecimento para ocupar a funcao da norma fundamental
kelseniana de conferir unidade a um sistema juridico. A principal diferenca
entre ambas consiste em a regra de reconhecimento nao ser pressuposta
como valida pelo tedrico, mas sim ter uma existéncia empiricamente
verificavel enquanto uma pratica social complexa (HART, 2012, 100-110).
O teodrico que busca descrever a regra de reconhecimento de um sistema
juridico procura compreender aquilo que se encontra implicito no
comportamento dos usuarios das regras do sistema (principalmente as
autoridades) e que possibilita uma certa convergéncia em torno da pratica.

Nesse sentido, no positivismo de Hart ndo ha apenas uma cadeia de
imputacdao que responde pela validade formal das regras, mas também
pode haver uma pratica mais ou menos convergente com respeito a sua
interpretacdo, estando incluidos também na regra de reconhecimento
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modos de resolver divergéncias quanto a aplicacdo das regras, bem como
uma possibilidade de distinguir os desacordos que ocorrem no interior da
pratica daqueles que representariam antes uma ruptura com ela. Com base
nesses critérios, que vao muito além dos requisitos formais de validade das
regras, torna-se possivel reconhecer na proépria pratica do direito elementos
que permitem avaliar de maneira justificada se uma determinada decisao
seguiu os parametros do sistema juridico ou deles se desviou. Isso nao
implica, para Hart, negar a validade juridica da decisdo de uma autoridade
judicial, ainda mais se ela foi dada em ultima instédncia e o sistema ndo
conferir a possibilidade de reverté-la. No entanto, sendo fundada a
constatacao de sua discrepancia com a pratica, ela pode marcar quer um
erro em um caso isolado, quer uma modificacao, ainda que ligeira, na
propria compreensdo que se tem da pratica - ou seja, na regra de
reconhecimento. Nos termos do autor, o fato de uma decisao ser final - no
sentido de ser irreversivel na medida em que irrecorrivel - ndo implica que
ela seja infalivel. Em oposicdo a Kelsen, na moldura teérica de Hart faz
sentido avaliar decisbes como juridicamente corretas ou incorretas
independentemente da sua validade juridica (HART, 2012, 141-147).

O foco de Kelsen na estrutura formal de validade acabava também
por distorcer o fato de que o fendmeno juridico nem sempre se apresenta
na forma de um ordenamento. A abertura de novas possibilidades de
dindmica juridica ensejadas pela introducdo de regras de reconhecimento,
mudanca e adjudicacao é exposta por Hart na ultima secao do capitulo V de
sua obra O conceito de direito (HART, 2012, 91-99). Neil MacCormick
desenvolve essa questao contrastando ordens normativas nao
institucionalizadas e ordens normativas institucionalizadas, sendo a
presenca da nocao de autoridade a grande diferenca entre ambas. No
entanto, como o autor deixa claro em sua obra, a possibilidade de instituir
autoridades - o0 que pressupoe regras que confiram poderes - depende de
gue ja haja uma ordem normativa em funcionamento (MACCORMICK, 2007,
21-24). Ou seja: a competéncia atribuida a uma autoridade ndo é criada ex
nihilo; ao contrario, situa-se no contexto de uma pratica social em que se
compartilham crencas, valores e expectativas mutuas (MACCORMICK,
2007, 14-20), ndo sendo possivel o exercicio da competéncia se dar sendo
com ao menos alguma medida de consideragao a tal ordem normativa. Com
isso nao se quer sugerir que decisdes “fora da moldura” sejam impossiveis,
incapazes de produzirem efeitos praticos ou necessariamente invalidas do
ponto de vista juridico. Apenas que uma visao decisionista do exercicio da
autoridade implica inevitavelmente uma ruptura com a prépria ordem
normativa que tornou possivel, em um primeiro momento, a sua instituicao.
Eis o que as ferramentas tedricas fornecidas pelo normativismo de Kelsen
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sdao incapazes de captar, restando impotentes frente a sua reducao ao
decisionismo.

A viabilidade da realizacdo das exigéncias formais da nocao de
Estado de Direito no marco teodrico do positivismo de Hart e a teoria
da argumentacao juridica de MacCormick

Até o momento, buscamos deixar claro, a partir das obras de Hart e
MacCormick, que nem todo positivismo juridico impde uma visao
necessariamente normativista ao fendmeno juridico. Conforme ja havia sido
sustentado, isso necessariamente descamba em uma descrigao decisionista
de tal fenémeno, tornando impossivel a limitacao do exercicio do poder por
meio de regras juridicas tal como preconizada pela nocdo de Estado de
Direito. Cabe agora apontar para um caminho possivel de pratica juridica
de um Estado de Direito e mostrar que a superacao do decisionismo nao
depende da invocacao de uma ordem concreta nos termos de Schmitt. Para
isso, seguiremos tomando de empréstimo contribuicbes da obra de
MacCormick; desta vez, de sua teoria da argumentacdo juridica.

Ao contrario das ferramentas analiticas fornecidas por MacCormick
em sua teoria geral do direito, as quais visam poder descrever toda
manifestacao do fenémeno juridico, sua teoria da argumentacdo opera uma
restricao normativa ao seu escopo de aplicacao. Ela busca precisamente
satisfazer as exigéncias formais impostas pelo ideal de Estado de Direito,
identificado pelo autor com a promogao da segurancga juridica.

A seguranca juridica é compreendida por MacCormick em seu duplo
aspecto da previsibilidade e da nao-arbitrariedade. As acgbes das
autoridades sao previsiveis na medida em que seguem regras
preestabelecidas; do mesmo modo, sdo ndo-arbitrarias em um sentido
relevante por serem orientadas por tais regras e nao pela vontade da
autoridade. Com isso, os individuos sdao capazes de planejar suas vidas
sabendo com certa precisao o que podem ou nao podem fazer ou deixar de
fazer, o que esperar como consequéncia em caso de violagdao de um dever
juridico e o comportamento que pode ser esperado daqueles que se
encontram submetidos as mesmas normas (MACCORMICK, 2005, 12-16).

As regras juridicas, todavia, encontram uma limitacdo enquanto base
da previsibilidade e da nao-arbitrariedade. Essa limitagdao consiste naquilo
gue Hart denominou textura aberta do direito: nao importa a fonte da qual
provenha a regra - lei, precedente ou costume -, seu conteddo nem sempre
é preciso, podendo gerar duvidas acerca de seu escopo de aplicacdo. Até
mesmo a mais promissora forma de determinar o direito - a legislagao
cuidadosamente sistematizada em cédigos - pode enfrentar problemas para
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prever a solucdo juridica a ser conferida a casos concretos devido a
inescapavel vagueza dos termos da linguagem ordinaria dos quais ela
necessariamente langa mao - isso sem falar no poder que alguns sistemas
juridicos conferem ao julgador de excepcionar a regra nos casos em que a
sua aplicacao se revelar inadequada (HART, 2012, 124-136).

A textura aberta do direito, no entanto, nao impede que se alcancem
niveis satisfatérios de seguranca juridica, mas apenas impossibilita que ela
seja pensada como uma aplicacdo mecanica de regras preestabelecidas,
cujos termos gerais de seus suportes faticos seriam capazes de enquadrar
qualquer situacdo concreta que pudesse ser discutida em juizo. Embora a
interpretacdo literal da lei seja em muitos casos satisfatdria, ndao dando
causa a divergéncia, ela ndo necessariamente constitui a formulacdo
definitiva da regra que fundamentara a decisao judicial, cuja interpretagao
e aplicabilidade ao caso concreto podem ser debatidas pelas partes
interessadas ao longo do contraditério processual. Em funcdo de tal
derrotabilidade dos argumentos que embasam solugdes juridicas para os
casos, MacCormick concebe o devido processo legal como um mecanismo
para selecionar, tanto quanto possivel, as melhores razdoes para
fundamentar a sentenca, a qual também deve dar conta de justificar a
posicao tomada frente aos argumentos apresentados pelas partes
(MACCORMICK, 2005, 23-43).

O parametro de avaliacdo de interpretacdes e enquadramentos
juridicos rivais apresentado por MacCormick consiste em examinar a
coeréncia normativa das alternativas em disputa (MACCORMICK, 2005,
189-213). Supondo-se que regras juridicas discriminam tipos de situacao
fatica para prever suas respectivas consequéncias normativas tendo em
vista a promocgao de um conjunto de finalidades (o que, no mais das vezes,
nao se encontra explicitado, mas pode ser reconstruido pelo intérprete),
cabe examinar se a aplicacdo da regra aquele caso serve para a promocao
de algum desses objetivos que lhe podem ser atribuidos. A busca por
coeréncia normativa, porém, ndo se encerra apenas nessa analise da
teleologia da regra considerada de modo isolado em relagao ao
ordenamento juridico: ao contrario, ela exige que o fim a ser promovido
pela sua aplicagao possa ser reconhecido como uma finalidade do sistema
como um todo, sem entrar em conflito desnecessario com outros fins
protegidos pelo ordenamento, nem ignorar a importancia relativa desses
fins e 0 modo como seriam afetados na situagao em exame.

Podemos reconhecer o emprego da coeréncia normativa em alguns
exemplos corriqueiros de raciocinio juridico. Se a finalidade da punicdo ao
homicidio é proteger o direito a vida, ndo parece fazer sentido punir quem
matou como unico meio disponivel para preservar a sua propria vida; se a
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saude e a vida de uma pessoa sdo bens mais importantes do que resguardar
0s usuarios de um parque de pequenas perturbacdes, deve-se permitir que
uma ambulancia adentre locais em que a circulacao de veiculos é proibida
para atender a uma emergéncia; se, de um modo geral, ndo se deve
permitir que ninguém se beneficie de sua préopria torpeza, ndo se deve
reconhecer direito de heranga a quem matou seu ancestral para impedi-lo
de modificar o testamento que o favorece, ainda que a letra da lei ordene
o contrario.

Fica claro por esta breve exposicdo que a coeréncia normativa
constitui tdo somente um critério formal para a avaliacdo de questdes de
interpretacdo e aplicacdo de regras juridicas. Sua busca redunda na
promocao de seguranca juridica do modo igualmente formal como este
valor foi descrito anteriormente - a saber, como previsibilidade e nao-
arbitrariedade. Nessa linha, a coeréncia normativa possui a propriedade de
conservar o carater justo das regras em sua aplicacdo, transmitindo ao
tratamento do caso concreto as razoes que justificariam as regras
consideradas abstratamente. Desse modo, uma regra justa de um sistema
juridico cujos fins sao razoavelmente justos apenas produziria decisdes
justas segundo os mesmos critérios substanciais de avaliagcdao se for
coerentemente interpretada e aplicada. A coeréncia normativa, todavia,
nada teria a contribuir para a avaliacao dessas finalidades como justas ou
injustas. Conforme alerta o autor, até mesmo ordenamentos juridicos cujas
regras servem para promover fins iniquos, como a discriminacdo racial,
podem ser aplicados de modo coerente: nessa situacdo, seria o carater
injusto das regras transmitido as decisdes (MACCORMICK, 2005, 201-204).

O que reconstruimos até o momento a partir das teorias de Hart e
MacCormick ja nos permite mostrar (1) que nem todo positivismo juridico
€ redutivel a uma forma de normativismo que acaba por se revelar um
decisionismo e (2) que a teoria da argumentacao juridica de MacCormick é
capaz de apontar um caminho para a realizagao da ideia de um Estado de
Direito sem que seja necessario recorrer-se, em principio, a uma ordem
concreta nos termos schmittianos. O nosso proximo passo agora sera
examinar se esse tipo de pensamento juridico forneceria as ferramentas
adequadas para descrever a realizagao institucional de uma concepgao
politica de justica concebida sem referéncia a qualquer nocdo de
comunidade constituida em torno da reivindicacdo de uma origem comum,
de um destino comum, de uma cultura comum ou de uma concepgao
abrangente de bem compartilhada. Se a resposta for positiva, uma quarta
alternativa de tipo de pensamento juridico além das trés expostas por
Schmitt pode ser identificada, a qual nao prejudicaria de plano a realizagao
do ideal de Estado Democratico de Direito.
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A viabilidade da realizacao do ideal de Estado Democratico de
Direito no marco tedrico do positivismo de Hart

Conforme ja haviamos anunciado, nos valemos da concepgao politica
de justica de Rawls, a qual cumpre com os requisitos acima por fundar-se
nos interesses fundamentais de cidadaos que veem uns aos outros como
livres e iguais (RAWLS, 2001, 39). A forca da teoria de Rawls para 0s nossos
propodsitos reside precisamente no carater abstrato e procedimental do
argumento da posigao original como artificio tedrico para justificar a escolha
dos principios de justica?®. Ao mesmo tempo em que se afasta de qualquer
consideracao com base em uma ordem concreta, Rawls fornece principios
substanciais que permitem avaliar quais regras e ordenamentos juridicos
sao compativeis com o tratamento de todos como livres e iguais, podendo
também esses principios orientar a interpretacao e aplicacdo das normas
juridicas, pensando-se a coeréncia do sistema a partir deles.

Nao ha duvida que a implementacdo institucional dos principios de
justica de Rawls exige o cumprimento dos requisitos formais da nocao de
Estado de Direito. O fato de as autoridades agirem com base em regras
publicas que se aplicam a todos - 0 que corresponderia a exigéncia de nao-
arbitrariedade cumprida pela teoria da argumentacdo juridica de
MacCormick - se impde como condicao para a preservacao da igualdade de
todos enquanto cidadaos (RAWLS, 1999, 208-209). Por outro lado, o fato
da atuacao das autoridades ser previsivel em razao dessas regras publicas
relaciona-se a dois aspectos essenciais da liberdade dos cidadaos: o
primeiro, de poder ter suas liberdades basicas claramente definidas e
suficientemente protegidas (RAWLS, 1999, 210-213); o segundo, de as
regras juridicas, em contraste com outros modos de controle social,
apelarem para sua capacidade deliberativa enquanto seres auténomos,
capazes de toma-las como razdes para agir (RAWLS, 1999, 207-208).

Reconhecendo a necessidade de um sistema de regras juridicas para
implementar os principios da justica como equidade, Rawls distingue quatro
estagios deliberativos por intermédio dos quais isso é efetivado. O primeiro,
seria o estagio hipotético de escolha dos principios, representado pelo
argumento da posicdo original. O segundo, o estagio de definicdo das
normas constitucionais, que definem tanto os direitos e liberdades
fundamentais como a organizacao politico-institucional basica da sociedade
em particular de acordo com o que é exigido pelo primeiro principio de
justica.?! O terceiro, o estagio legislativo, em que sao definidas pelos
mecanismos democraticos esbogados pelas normas constitucionais as
regras juridicas que detalham o sistema de protecao de liberdades e criam
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as politicas publicas para promover a distribuicio de recursos
socioeconémicos de acordo com o segundo principio de justica??. Por fim,
no quarto e Ultimo estagio, as normas gerais sao aplicadas para o
tratamento dos casos particulares tanto pela administracao publica quanto
pelo poder judiciario (RAWLS, 1999, 171-176). Em todo esse percurso, fica
evidente nao apenas uma hierarquia formal das normas de direito positivo
(normas constitucionais, legislacado e normas individuais dos atos
administrativos e das decisOes judiciais), mas também como os principios
de justica do primeiro estagio hipotético servem para conferir coeréncia a
todo o sistema, podendo guiar a interpretagao das normas positivas.

Resta ainda destacar que a realizacao do ideal de sociedade bem
ordenada de Rawls, que corresponderia ao que identificamos como plena
realizacao do ideal de Estado Democratico de Direito, depende da satisfacdo
de algo mais exigente do que a coincidéncia acidental de haver um
ordenamento juridico cujas regras sejam (1) efetivamente aceitas e usadas
pelas autoridades e pela populacdo em geral e (2) tenham um contelddo
compativel com a concepcgao politica de justica. Em uma sociedade bem
ordenada, as regras juridicas sdo aceitas porque sao reconhecidas como a
traducao institucional dos principios de justica, os quais sao referendados
por todos os cidadaos a partir da concepgao abrangente de bem de cada
um (RAWLS, 2005, 35-40). Nesse sentido, a condicao de Rawls para a
existéncia de uma sociedade bem ordenada é muito mais exigente do que
a de Hart para que possa haver um sistema juridico em operagao na
sociedade, sendo passivel de ser identificado por uma regra de
reconhecimento. Para o ultimo autor, bastaria a convergéncia com respeito
a um critério de validade formal (por exemplo, aquilo que o parlamento
aprova é lei), pouco importando as razdes de cada individuo para tal
convergéncia, as quais nem sequer precisam ser de natureza moral (HART,
2012, 116-117, 202-203). Para Rawls, além de o conteldo das regras
precisar ser compativel com certo tipo de concepgao de justica, a razao para
a sua aceitacao deve repousar exatamente no reconhecimento mutuo da
concepcao de justica como os termos moralmente aceitaveis para a
cooperacado social entre individuos livres e iguais em sociedades pluralistas
(isto é, marcadas pela divergéncia entre concepgdes abrangentes de bem
razoaveis).?3

Essa diferenca pode, a primeira vista, depor contra a compatibilidade
entre a teoria do direito positivista e o projeto de Rawls. No entanto, nao
parece plausivel contrapor uma teoria que se pretende meramente
descritiva a outra com pretensdes normativas. A questao que parece se
impor, portanto, é se as ferramentas tedricas de Hart e MacCormick sdo
compativeis tanto com a descricao do sistema juridico de uma sociedade
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bem ordenada quanto com o seu advento a partir das sociedades reais -
isto €, examinar a compatibilidade tanto em uma perspectiva estatica
quanto diacronica. A resposta ao primeiro problema nao parece dificil, uma
vez que as exigéncias adicionais quanto ao conteudo das normas e as
razoes de sua aceitacdo poderiam ser incorporadas a uma possivel regra de
reconhecimento. Alids, como Hart deixou claro em seu artigo sobre o
positivismo, seria exatamente a sua orientacdo metodoldgica de limitar-se
a descricdo daquilo que o direito é em determinada sociedade que permitiria
analisa-lo criticamente a partir de uma concepcdo de como ele deveria ser
(HART, 1983, 52-55). Bentham empregou o seu utilitarismo como
parametro da critica; nada impediria a adocdo de uma concepgdo politica
de justica como a de Rawls.

A solucdo do segundo problema é um pouco menos simples. Se, por
um lado, é possivel conceber uma regra de reconhecimento que incorpore
as demandas da teoria ideal rawlsiana, por outro lado isso por si s6 nao
indica a factibilidade da adogao de uma regra de reconhecimento com tal
conteudo. Para dar conta disso, podemos nos valer da reconstrucdo racional
elaborada por Rawls da passagem de um liberalismo como modus vivendi
a um consenso constitucional, e deste a um consenso sobreposto entre as
concepcdes morais abrangentes razoaveis (RAWLS, 2005, 158-168). Nao
nos cabe aqui expd-la em detalhes, mas chamar a atencao para o fato de
que ela parte precisamente da mera aquiescéncia de um numero suficiente
de pessoas a regras de um ordenamento juridico (como em Hart) que
protejam a liberdade de todos, bem como os processos democraticos, até
chegar no compartilhamento publico integral de uma concepgao liberal de
justica que orienta as instituicdes, incluindo ai as razdes corretas para a sua
aceitacdo. Por mais tortuosa que possa ser a realizacdao pratica de tal
passagem, a licao importante a extrair da reconstrucao de Rawls é que ela
aponta um caminho possivel para que ela possa ocorrer sem depender de
qualquer referéncia a uma ordem concreta, respeitando assim o pluralismo
de concepgbes morais capazes de endossar uma concepcdo politica de
justica que tenha condicOes de tratar a todos como cidadaos livres e iguais.

Com isso, completamos a nossa tarefa de desfazer o trilema que os
trés tipos de pensamento juridico de Schmitt pde aquele que se preocupa
com as condicdes institucionais de realizagdo do ideal de Estado
Democratico de Direito. Pode o positivismo normativista acabar por falhar
em fornecer as ferramentas tedricas necessarias a descricdo de um sistema
juridico que possa satisfazer tais condicdes, mas a sua alternativa
institucionalista se encontra apta a satisfazé-las.
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Conclusao

O pensamento juridico, como vimos, ndo se esgota nas possibilidades
descritas por Schmitt entre regra, decisao e ordem concreta.

Quanto a este ultimo, pensamos ter deixado clara sua absoluta
incompatibilidade com uma ordem juridica fundada em normas abstratas
que justamente desconsideram uma moral substantiva que se imporia,
desde uma perspectiva comunitaria, isto €, desde uma perspectiva de
pertencimento, na formulacdo do dever juridico. Mais incompativel ainda o
é, entretanto, este pensamento, com uma ordem juridica assentada em
valores tais como direitos e liberdades individuais. O tratamento de todos
os cidaddos como livres e iguais é justamente o oposto daquilo que busca
o pensamento juridico da ordem concreta. Para essa ultima, o direito frui
de uma comunidade a qual os individuos pertencem e da qual retiram seus
direitos.

Quanto ao pensamento normativista, procuramos mostrar, a partir de
Kelsen, que, como seu propdsito consiste buscar explicar agcdes humanas
através da imputacdo de uma cadeia de normas que conferem sentido
objetivo a atos subjetivos de vontade, fechando-se a cadeia com uma
norma fundamental pressuposta pelo tedrico, ndo parece haver aqui critério
juridico de correcao para o ato de vontade de uma autoridade (que é
sempre produtor de normas, sejam elas gerais ou individuais), apenas a
possibilidade de anulagcao posterior desse ato por outra autoridade
hierarquicamente superior, sendo definitiva a decisao em ultima instancia.
O normativismo de Kelsen converte-se assim em um decisionismo. Ou seja,
o modo como descreve a ordem normativa a torna incompativel com a
caracterizacao de um Estado Democratico de Direito.

Mostramos, igualmente, que para Hart e MacCormick a cadeia
normativa de uma ordem juridica ndo se fecha mais em uma norma
pressuposta pelo teoérico, mas na compreensdao de uma pratica social
complexa que envolve o reconhecimento de autoridades e expectativas
mutuas quanto ao uso das normas estabelecidas por essas autoridades.
Pode haver desacordo sobre como as normas devem ser interpretadas e
aplicadas aos casos concretos, mas, no contexto da pratica juridica de um
Estado de Direito, ha grau suficiente de convergéncia no que tange aos
meios pelos quais esses desacordos devem ser resolvidos: o respeito ao
devido processo legal adquire, por conseguinte, um papel central como
mecanismo garantidor da continuidade da legitimidade das instituicoes
frente a divergéncia de interpretacdes. Ndao ha espago para o decisionismo
nesse modelo porque, aqui, a nogao de erro judicial faz sentido. A decisao
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nao deixa de ser um ato de vontade, mas é concebida como um ato de
vontade que deve ser autorizado por razdes constituidas pela interpretagao
das regras vigentes e apreciacao dos argumentos das partes interessadas
dentro do contexto do devido processo legal.

Procuramos demonstrar, igualmente, ndao haver uma limitacao
intrinseca nas teorias do positivismo juridico, tal como formuladas por Hart
e MacCormick, para pensar, a partir de seu instrumental tedrico, a
possibilidade de descrigao tanto do sistema juridico de uma sociedade bem
ordenada quanto do seu advento a partir das sociedades reais. Tais teorias
positivistas estdo aptas, mostramos, para a descrigao juridica de um Estado
Democratico de Direito.

Finalizamos nosso artigo explicando por que Rawls, por ter uma teoria
normativa robusta acerca das exigéncias para a consecucao de uma
sociedade bem ordenada, precisa mostrar quais valores substantivos
necessitam as instituicdes politicas sustentar para que prevalecam, nessa
sociedade, principios de justica que sejam compartilhaveis na medida em
que moralmente aceitaveis para a cooperacdo social entre individuos livres
e iguais em sociedades pluralistas (isto €, marcadas pela divergéncia entre
concepgoes abrangentes de bem razoaveis).

Instituicdes politicas justas, construidas a partir da consideracao de
individuos livres e iguais, com igual valor moral, isto, em que as
pertinéncias comunitarias, religiosas ou de status sao abstraidas, isto &,
desconsideradas na elaboracao das regras que impdem deveres e
asseguram direitos, era a isso que nos referiamos quando faldvamos da
possibilidade de realizagdo de um Estado Democratico de Direito.

Notas

! Professor adjunto da UFRGS, com atuacdo na Faculdade de Direito e no Programa
de Pés-Graduacao em Filosofia. Foi pesquisador visitante na Equipe NoSoPhi
(Normes, Sociétés, Philosophies - Université de Paris I - Panthéon-Sorbonne), no
Law & Philosophy Group (Universitat Pompeu Fabra - Barcelona) e no
Departamento de Filosofia da Universidade da Pensilvania (na condicdo de bolsista
do Fulbright Program). Possui graduacdo em Direito pela UFRGS (2005), mestrado
em Filosofia pela UFRGS (2010), Master of Law (LLM) pela Universidade de
Cambridge (2009) e doutorado em Filosofia pela UFRGS (2013). Tem experiéncia
nas areas de Teoria do Direito e Filosofia Politica.

2 Professor associado da Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS. Ex-
coordenador da Pds-Graduagao em Filosofia (2017-2019). Pesquisador do corpo
permanente do programa de pods-graduacao (mestrado e doutorado) em Filosofia
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da UFRGS. Pds-Doutorado, bolsista CAPES, junto a Université Paris Descartes -
Sorbonne. Possui Doutorado em Filosofia - Université de Paris I (Panthéon-
Sorbonne) (2005), Mestrado em Filosofia pela Universidade Federal do Rio Grande
do Sul (1996) e graduagao em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(1987). Tem experiéncia na area do Direito e da Filosofia, com énfase em Filosofia
do Direito, atuando principalmente nos seguintes temas: Filosofia do Direito
Contemporanea, Thomas Hobbes, século XVII.

3 A obra de Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftliches Denkens.
Hambourg: Hanseatische Verlagsanstalt, 1934, sera cotejada com as traducdes
francesa (SCHMITT, 1995) e brasileira (SCHMITT, 2001). Esse texto de Schmitt
baseia-se nas conferéncias de 21 de fevereiro e 10 de marco de 1934 junto a
Federagao nacional-socialista dos juristas alemaes, em Berlim. Citaremos
primeiramente a paginacao da edicao brasileira, seguida da paginagao francesa.

4 Em 1941, em seu livro Vélkerrechtliche Grossraumordnung [O direito a um
grande espaco em direito internacional], Schmitt nomeia a quem se refere o povo
sem solo: “A quase auséncia de uma relacao entre o povo judeu e o solo [Boden],
a regido [Land], o dominio [Gebiet], que é tao caracteristica, esta fundada em seu
modo de existir politicamente. A relagao de um povo com uma terra moldada
[gestalteten] por seu proprio trabalho colonial e cultural, e as formas concretas de
poder que dela emanam, sdo incompreensiveis para o espirito judeu. O espirito
judeu ndo quer entendé-lo de forma alguma, mas apenas apreender estes
conceitos e colocar os seus no lugar deles” (SCHMITT, 1995, 317).

> A expressao Sippe utilizada nessa passagem, tem uma longa histéria no direito
alemado. Ela remete as discussdes sobre a originalidade do parentesco na histéria
germanica. Para uma discussdao mais detalhada deste termo, ver HUMMER, 2018.
Em um contexto vélkische, ela é preferida ao conceito de familia. Assim, a pesquisa
acerca da histéria da familia [Familiengeschichtsforschung] torna-se "pesquisa de
parentesco" [Sippenforschung], o livro de familia de uma comunidade transforma-
se no "livro de parentesco da comunidade". Ademais, ndo se deve esquecer que,
no contexto dos anos 30, a evocacdao da camaradagem militar que demanda o
sacrificio e a acdo, constitui tema recorrente do nacional-socialismo. O espirito
militar, soldatisch, encontra-se encarnado na camaradagem daqueles que
combateram nas trincheiras da Grande Guerra. Na conjuracdo da camaradagem
dissolve-se o individuo, apagam-se as diferencas sociais. Ela é constitutiva da
ordem encarnada no espirito do Fihrer. No paragrafo seguinte ao acima citado,
Schmitt afirma: “Todo o direito das corporagdes, como tal, pressupde figuras
concretas e tipicas, surgidas da ordem da situacao concreta, e que ndo sao
reconheciveis sendo a partir dela. Por exemplo, o soldado corajoso, o funcionario
consciente de seu dever, o companheiro honesto, etc. Tais figuras suscitam
frequentemente a critica e a ironia dos juristas normativistas.” Para um estudo do
mito do parentesco (Sippe), ver FrglaNd, 2020. Sebastian Haffner, em seu
romance Histoire d’'un Allemand (HAFFNER, 2004), descreve de modo brilhante
esse fendbmeno da camaradagem no periodo de 1914-1933 na Alemanha. A
expressao vélkishe significada, dito de modo breve “o espirito de um povo (Volk),
mas reconciliado e reconduzido a suas determinagdes raciais e culturais puras,
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sendo a cultura apenas a expressao do sangue da raga”. Sobre esse tema, ver
sobretudo JOUANJAN, 217, 74, e GROSS, 2000, 58-59.

6 Os direitos subjetivos individuais possuem uma dimensdo de universalizacdo na
medida em que suprimem interdigdes legais ligadas a um status particular. Tais
direitos sdo impensaveis sob a perspectiva de um pensamento juridico da ordem
concreta.

7 A pergunta que aqui se impde, entdo, é a seguinte: um povo que vive sem solo,
um povo que vive na abstracao da lei, a qual comunidade concreta ele pertence?
E se ele ndao pertence a uma ordem concreta, quais sao seus direitos frente a ela?

8 Para Schmitt, € como se tudo se reduzisse a determinar, segundo o pensamento
normativista, se o fato é o caso da hipdtese da norma. A questdao de saber se ha
ordem ou desordem, ameaca existencial a um povo ou uma simples troca de
mercadoria entre comerciantes, j@ ndo é relevante para o pensamento
normativista.

° Em Le Fihrer protege le droit (SCHMITT, 2003, 170), ele escreve: “Ora, o direito
imanente, que é proprio das ordens vitais e comunitarias, que sustentam o Estado
e que se fundam de maneira particular na fé jurada ao Fihrer, também faz parte
de uma coisa comum (Gemeinwesen) estruturada e organizada em Estado,
Movimento, Povo”. A alusdao aqui é ao titulo de seu livro intitulado Staat,
Bewegung, Volk, de 1933.

10 N3o cabe, nos limites deste artigo, analisar a propriedade de atribuir a Hobbes
essa nogao de um “decisionismo puro”.

11 Explicaremos de um modo mais analitico esse movimento na sequéncia do
artigo.

12 para uma analise da configuracdo da ordem concreta, ver JOUANJAN, 2017, 223
e seg. Para um estudo da estetizacao da politica no discurso nazista, ver LACOUE-
LABARTHE, 1998.

13 Em uma carta de abril de 1933, GObbels escreve a Furtwangler: “A politica &,
ela também, uma arte, e, talvez, a arte a mais elevada e a mais ampla que existe,
e nos, que configuramos (gestalten) a politica alema moderna, nés nos sentimos
como artistas aos quais foi confiada a mais alta responsabilidade de formar, a
partir da massa do povo, a imagem sélida e plena desse povo. A missdo da arte e
do artista ndo é apenas de unir. Ela vai muito além. E seu dever criar, configurar,
eliminar o que estd doente e abrir a via ao que é sdo [...]. A arte ndo deve ser
somente de qualidade. Ela deve surgir do povo, ou, mais exatamente, apenas uma
arte que se extraia do Volkstum inteiro pode ser de qualidade ao final das contas
e significar alguma coisa para o povo ao qual ela é destinada” (JOUANJAN, 2017).

14 Um dos propdsitos de Schmitt nesse texto consiste em defender a Lei de 3 de
julho de 1934 que declarava conforme ao direito as acdes de eliminacdo sumaria
daqueles considerados como inimigos de Hitler dentro do movimento nacional-
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socialista. A denominada Lei sobre Medidas de legitima defesa do Estado afirma:
"O Governo do Reich decretou a seguinte lei que agora se proclama: Artigo Unico.
As medidas tomadas em 30 de junho, 1 e 2 de julho de 1934 para reprimir complos
contra a seguranca do Estado e contra atos de alta traicdo sao legais a titulo de
legitima defesa do Estado.” Temos aqui uma instanciacdo clara das situacOes
concretas a que se aplica o principio do direito defendido por Schmitt nullum
crimen sine poena.

15> Trata-se do Le Fiihrer protege le droit.

16 Tratam-se das palestras proferidas no congresso de Professores da Federacdo
Nacional Socialista dos defensores do direito (Rechtswahrer).

17 passaro que coloca seus ovos em ninho alheio para ser cuidado e chocado por
outros passaros.

18 Trata-se do texto Finf Leitprinzipien fiir die Rechtspraxis, de 1933. O quinto
principio conclui: O Estado nacional-socialista € um Estado justo (SCHMITT, 2021,
56).

19 vValemo-nos, neste trabalho, da formulacdo apresentada na segunda edicdo da
sua Teoria pura do direito (KELSEN, 2003).

20 0 argumento a partir da posicao original como um procedimento tedrico para
avaliar principios de justica é exposto e justificado em RAWLS, 1999, 15-19, 102-
168 e em RAWLS, 2001, 80-134.

21 “Cada pessoa tem o mesmo direito irrevogavel a um esquema plenamente
adequado de liberdades fundamentais iguais que seja compativel com o mesmo
esquema de liberdade para todos” (RAWLS, 2001, 42).

22 “[A]s desigualdades sociais e econ6micas devem satisfazer duas condicGes:
[b.1] primeiro, devem estar vinculadas a cargos e posi¢des acessiveis a todos em
condicOes de igualdade equitativa de oportunidades; e, [b.2] em segundo lugar,
tém de beneficiar ao maximo os membros menos favorecidos da sociedade
(principio da diferenca)” (RAWLS, 2001, 42-43).

23 Sobre concepgoes abrangentes de bem razoaveis, ver RAWLS, 2005, 58-66.
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