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Resumo: O sentido de democracia tem sido disputado na atualidade, tema
que remete ao debate memoravel entre Kelsen e Schmitt, nos albores do
Século XX e, supostamente sepultado pelo transcurso do tempo e o advento
do neopositivsimo-constitucionalismo, volta a verberar no avenco neofascista
contemporaneo, com cores reluzentes de democracia popular, fazendo erodir,
paulatinamente, as bases concretas da democracia liberal, génese do modelo
rousseaniano. O texto alinhavado, a partir de um método hermenéutico que
permite uma revisao bibliografica, procura registrar as principais ideias do
positivismo kelseniano, a evita¢ido do sincretismo metodolégico na ciéncia do
direito, sem descurar de seu pendor pelo modelo parlamentar de
representacgdo popular, e o papel central do direito na origem e nos limites
dos poderes constituidos, incluindo-se as minorias no leque de protecoes e
garantias de liberdades, notadamente por forca do jus, enquanto que, em
linha oposta, na teoria de Schmitt, a linha mestra de seu pensamento esta
na poténcia do soberano, aclamado popularmente, e baluarte da democracia,
a quem cabe o decreto da exce¢do e a eliminacdo do inimigo da maioria,
utilizando o direito como ferramenta de legitimacgio da decisdo politica; o
método incorporado é o dialético com refor¢o de explanacéio tedrico-doutrinal.
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Abstract: The meaning of democracy has been disputed nowadays, a topic
that refers to the memorable debate between Kelsen and Schmitt, at the
dawn of the 20th century and, supposedly buried by the passage of time and
the advent of neo-positive-constitutionalism, returns to reverberate in the
contemporary neo-fascist approach, with shining colors of popular
democracy, gradually eroding the concrete foundations of liberal democracy,
the genesis of the Roussean model. The outlined text seeks to record the main
ideas of Kelsen's positivism, the avoidance of methodological syncretism in
the science of law, without neglecting its penchant for the parliamentary
model of popular representation, and the central role of law in the origin and
limits of constituted powers, including minorities in the range of protections
and guarantees of freedoms, notably by force of jus, while, on the opposite
line, in Schmitt's theory, the main line of his thought is in power of the
sovereign, popularly acclaimed, and bastion of democracy, who is responsible
for decreeing the exception and eliminating the enemy of the majority, using
law as a tool to legitimize political decisions; the incorporated method is
dialectical with reinforcement of theoretical-doctrinal explanation.
Keywords: Liberal democracy. Popular democracy. Right. Exception.
Legitimacy

1. Introducéao

A relevancia do texto que se apresenta estd na nova horda
neoconservadora que reivindica a democracia como bandeira hasteada para o
seu triunfo. Construindo-se o discurso do inimigo através da “liberdade de
expressao’, fundam-se as polarizacoes e a tentativa de eliminacao do “outro”,
derruindo-se conquistas seladas pelo modelo de democracia liberal algado no
1luminismo e selado como conquista progressiva do mundo moderno. De tal
modo, parece interessante lancar a questao, a saber: qual a relacdo entre
autoridade, direito e democracia?

A fim de examinar este problema, a partir de um método
hermenéutico que permite uma revisao bibliografica, mostra-se bastante
fecunda uma aproximacao das reflexoes de Hans Kelsen e Carl Schmitt, isto
é dizer, os trabalhos destes dois importantes jusfilésofos servem de marco
tedrico do presente trabalho. Por fim, destaca-se que o texto nao deixa de
observar pontualmente a conjuntura dos debates de seu marco tedrico, ou
seja, o ambiente cultural da Republica de Weimar, por mais que niao pretenda

realizar uma historiografia rigorosa deste periodo da histéria alema.
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Em um primeiro momento, o trabalho se aproxima da reflexdo de Hans
Kelsen, considerando, inclusive, seus textos politicos. Neste sentido, verificou-
se que o projeto de democracia liberal enfeixou valores supremos e ocupou-se
de imprimir validade ao direito a partir da norma hipotética fundamental, tal
qual a remissdao ao pacta sunt servanda, constituindo a vontade social
normativa pressuposta e diretiva da vontade individual, sem, contudo,
eliminar a possibilidade da diferenca, ao contrario, reconhecendo que a
pluralidade é propria desse modelo democratico e o direito dos grupos
minoritarios nao sé é reconhecido como ha de ser mantido para nao se criar
um regime de excec¢do por decisdo politica.

Na formulacdo kelseniana as decisdes politicas sido legais se
submetidas aos critérios loégicos de hierarquia e competéncia arremetidos no
sistema juridico, ou seja, o soberano nasce do contrato social e suas decisoes
e limites encontram-se marcadas nas normas juridicas. O fundamento formal
de validade das normas, por sua parte, registra-se dentro do ordenamento
juridico e o direito é a génese e a cercania das decisoes politicas.

Outrossim o grande desafio da democracia liberal foi tornar acessivel
decisdes juridico-politicas préprias de wuma sociedade prenhe de
complexidades, cujas pilastras valorativas se dividem entre dignidade
humana e economia (livre 1iniciativa), ancorando-se o regime de
compatibilidades com justiga social. Esse padrdo notadamente propoe a
abdicacdo de participacdo politica da coletividade, j4 que no ambito do
mercado, as regras lhe sdo préprias, embora compita ao Estado proteger e
assegurar o acesso e o desfrute do econémico, e a sociedade migra nessa
direcdo, olvidando o publico. O direito-politica o reconhece e o legitima,
comprometendo-se a nao interferir em seu destino e os cidadaos nele se
mtroduzem declinando da esfera politica, deferindo ao parlamento o processo
legiferante.

As regras de direito universalizadas culminam por inserir todos os

individuos, grupos, classes e categorias, mesmo que diferencas valorativas
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produzam dissintonias discursivas no amago da politica, as minorias, com o
aporte do direito, nao sofrem o processo de exclusao, excecao e eliminacao.

Ocorre que pela perspectiva de Schmitt o direito ndo figura como fonte
originaria das decisées politicas, porquanto na concep¢ao do jurista fascista
aventar a politica significa remeter ao conflito, e a sua equacao depende de
uma decisdo soberana, donde promanara o sistema juridico-politico
institucional.

Nesse panorama serao exibidas as principais ideias do sistema juridico
em Kelsen, maxime sua defesa ardorosa a democracia liberal e a garantia
indeclinavel dos direitos das minorias, em contraposicio ao modelo de
democracia popular e o rechaco de Schimitt a democracia parlamentar, que,
segundo seu alvitre, seria um modelo democratico indireto e concretamente
ilegitimo.

O choque de entendimentos sobre o direito e a politica versados pelos
dois antagonistas que, a um s6 tempo, bradam em nome da democracia, a
subscricdo das principais ideias e das tensbées fundamentais, exsurgirdo

consideragoes finais sobre o tema posto.

2. Kelsen e a Teoria Pura do Direito

Inicialmente, importa considerar a justificativa de uma aproximacao
do ideario jusfiloséfico de Hans Kelsen. De saida, ressalta-se que no inicio do
século XX, Kelsen vislumbrava na Teoria e na pratica juridica multiplos
critérios de ordem metodolégica que buscavam uma definicdo acerca do
conceito de Direito. Diante dessa multiplicidade de horizontes metodolégicos,
propbés a sua conhecida Teoria Pura do Direito. Em sua proposta Kelsen
pretende delimitar um método proprio ao universo da juridicidade, o que bem
se verifica em passagem do prefacio a primeira edicao, publicada em 1934,
oportunidade em que afirma:

Ha mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria

juridica pura, isto é, purificada de toda ideologia politica e de todos
os elementos de ciéncia natural, uma teoria juridica consciente da

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v. 35 | n. 1 | pp. 171-204 | 06/10/2026 | ISSN 2178-0498



D Revista da Faculdade de

da Universidade Federal de Uberlindia

sua especificidade porque consciente da legalidade especifica de seu
objeto. Logo, desde o comego foi meu intento elevar a jurisprudéncia,
que — aberta ou veladamente — se esgotava quase por completo em
raciocinios de politica juridica, a altura de uma genuina ciéncia, de
uma ciéncia do espirito. Importava explicar, ndo as suas tendéncias
enderecadas a formacgdo do Direito, mas as suas tendéncias
exclusivamente dirigidas ao estudo do Direito, e aproximar tanto
quanto possivel os seus resultados do ideal de toda a ciéncia:
objetividade e exatidao. (Kelsen, 2006, p. XI)

Ao conceber sua teoria do direito, Hans Kelsen tem na validade da
norma um dos principais pontos de atencao do seu estudo. Isso, pois, qualquer
um que intente teorizar uma generalizacdo cientifica do direito tera que
explicar o porqué, ou os porqués, de determinada regra de conduta social ser
atendida pelos individuos que se assujeitam a determinado comando.

Por estes parametros, Hans Kelsen concebe a ciéncia juridica livre das
influéncias metafisicas e/ou idealistas sobre a natureza do Direito. O Direito,
a partir de entdo, nao seria outro que nao o Direito Positivo (Kelsen, 2006, p.
1). Neste sentido, o jusfilésofo de Viena estabelece como principio
metodolégico conhecer o Direito apenas a partir do Direito, excluindo deste
campo tudo aquilo que nao pertenca ao seu objeto, ou seja, a norma juridica;
tudo quanto nao se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Propée
uma ideia de ciéncia juridica a partir do reconhecimento de sua autonomia.
Logo, seu projeto de uma Teoria Pura do Direito se justifica enquanto uma
proposta de epistemologia juridica (Kelsen, 2006).

Neste horizonte de perspectiva, com razio afirma Alan Ibn Chahrur

(2017, p. 30):

O viés epistemoldgico sobreleva em importancia todos os demais,
considerando que desde sempre o problema de Kelsen é o problema
da forma do conhecimento e nido do seu conteudo, o problema da
metodologia cientifica e ndo do objeto da pesquisa. Deixar de
compreender esse aspecto metodoldgico, i.e., o problema da
sistematizagdo do conhecimento de um objeto dado, implica em
desconhecer aquilo que a proposta kelseniana tem de mais essencial

A partir de tais coordenadas, Kelsen afirma a dimensao normativa do
conhecimento juridico, ou seja, o Direito posto (norma juridica) seria o objeto
da ciéncia juridica (Kelsen, 2006). A este modo de ver o Direito é que se

denominada positivismo juridico normativista.
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A origem da expressao positivismo juridico se da a partir da ideia de
que somente ao Estado pertence o poder de estabelecer o Direito (Ramiro;
Herrera, 2015, p. 236). Em apertada sintese, a teoria do positivismo juridico
é usualmente classificada como analitica, descritiva e explicativa. De acordo
com Tom Campbell, deste ponto de vista o sentido do positivismo juridico é
proporcionar uma caracterizacao precisa do direito tal como este é em
realidade, em lugar de como deve ser (Campbell, 2002, p. 5).

Nas palavras de Kelsen (2006, p. 1):

A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito Positivo — do Direito
Positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral
do Direito, ndo interpretacdo de particulares normas juridicas,
nacionais ou internacionais. Como teoria, quer TUnica e
exclusivamente conhecer o seu proprio objeto. Procura responder a
esta questdo: o que é e como é o Direito? Mas ja ndo lhe importa a
questdo de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito.
E ciéncia juridica e nao politica do Direito.

Assim, acompanhando a leitura de Alan Ibn Chahrur, é preciso notar
que as bases da teoria normativa do Direito de Hans Kelsen desde o inicio
ofertam uma concep¢cao da norma juridica “como um esquema de
interpretacdo das condutas humanas que, em termos légicos, outorga um
sentido objetivo a determinados atos de vontade dos individuos” (Chahrur,
2016, p. 38). Por esta via, apresenta-se de fundamental importancia
considerar a integralidade do pensamento de Hans Kelsen.

Neste sentido, importante observar que Kelsen comecga seu trabalho
na Austria onde ja se verifica a existéncia de trés eixos estruturantes de seu
pensamento, a saber: a) o da epistemologia, que constr6i uma teoria do
conhecimento do direito; b) o axioldgico, em que verificamos sua filosofia
moral de verniz relativista e; c) o politico, vertente em que aparece a defesa
da democracia (Kelsen, 2006; 2000; Chahrur, 2016; 2017).

Por aqui, parece melhorar a possibilidade de compreensao da forte
defesa da democracia feita pelo jusfilésofo na quadra histérica dos anos de
1920 na Alemanha. Apés passagem pelo Tribunal Constitucional austriaco,

com contribuicdo nao s6 pratica, mas, também, tedrica para a construcao do

modelo de controle concentrado de constitucionalidade das Leis, Hans Kelsen
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migra para a Alemanha e encontra o conflitivo cenario de luta politica na
Republica de Weimar.

Ao ingressar na contenta intelectual de sua época, em especial para
enfrentar o problema da soberania e Carl Schmitt, Kelsen oferta uma critica
a soberania que “representa uma das mais elaboradas tentativas de eliminar
este conceito nao apenas do plano interno da organizacao politica do Estado,
mas também da esfera externa das relag¢ées internacionais” (Gumplova, 2017,
p. 143), abordagem que se apresenta ancorada em compreensao muito
importante de democracia constitucional que, infelizmente, por muitas vezes
restou negligenciada (Glumpova, 2017, pp. 143-144).

Feitas estas consideracgoes, em sua Teoria Pura do Direito Kelsen
propde que toda norma juridica deve buscar fundamento de validade em uma
norma superior e cronologicamente anterior. Ou seja, normas gerais postas
por uma autoridade competente — competéncia que é atribuida por uma
norma juridica —, validam normas particulares especificas formando uma
cadeia normativa que Kelsen denominara ordem normativa (Kelsen, 2009, p.
215).

Para alguns criticos da teoria kelseniana¢ parece intuitivo concluir
pela infinitude da escala normativa proposta por Kelsen ao analisarmos, em
um primeiro momento, a proposta de que toda norma ¢é validada por uma
norma superior. Contudo, o autor explica que tal escalonamento termina, na
origem, em uma norma “‘pressuposta’, visto que ndo é determinada

positivamente:

Como ja notamos, a norma que representa o fundamento de validade
de uma outra norma é, em face desta, uma norma superior. Mas a
indagacao do fundamento de validade de uma norma néo pode, tal
como a investigagdo da causa de um determinado efeito, perder-se
no intermindvel. Tem de terminar numa norma que se pressupoe
como a ultima e a mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem
de ser pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade,
cuja competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais
elevada. A sua validade ja ndo pode ser derivada de uma norma mais
elevada, o fundamento da sua validade ja ndo pode ser posto em
questdo. Uma tal norma, pressuposta como a mais elevada, sera
aqui designada como norma fundamental (Grundnorm). (Kelsen,
2009 p. 217).
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Hans Kelsen pode ser compreendido como um dos principais
representantes do positivismo juridico, bem como nao parece arbitrario
considerar o jusfilésofo de Viena como aquele que inaugura a vertente
denominada de positivismo-normativo (Ramiro; Herrera, 2015, p. 239). A
Teoria Pura do Direito propée uma analise estrutural de seu objeto, formado
por uma ordem subordinada a uma hierarquia de graus sucessivos de
extensao e validade decrescentes (normas que emanam uma das outras) ou
escalonamento, desde o ordenamento internacional até o Estado (Ramiro;
Herrera, 2015, p. 239).

A fim de justificar o escalonamento normativo de maneira a evitar o
regresso ad infinitum por meio das normas, Kelsen lanca méao da ideia de uma
norma hipotética fundamental, que figura como fundamento ultimo de
validade da ordem juridica (Ramiro; Herrera, 2015, p. 239). Caso contrario,
inexistente a norma fundamental (uma hipétese logico-argumentativa; um
argumento transcendental em sentido kantiano), admitir-se-ia pressupostos
metafisicos para a fundamentacdo da ordem juridica, sendo estes ultimos
justamente o que Kelsen pretende afastar. Dessa maneira, “o elemento
primordial que transforma um evento particular em fato juridico nao é mais
sua facticidade propriamente dita, o seu ‘ser natural’, mas sim um ato da
razdo” (Chahrur, 2016, p. 38).

Se o direito pode ser explicado, para Kelsen, como uma ordem
normativa, o autor precisara esclarecer a formacdo dessa estrutura e se
deparara com questdoes como: Por que é que uma norma vale, o que é que
constitui o seu fundamento de validade? (Kelsen, 2009, p. 215). Neste ponto
Kelsen passa a explorar os fundamentos que legitimam uma relagao de
mando e obediéncia, fundada em uma autoridade valida que detenha o
monopolio da atividade legiferante, portanto, um Estado.

Contudo, o ponto de partida se coloca em horizontes de ordem
epistemoldgica, ou seja, a operacao para Kelsen é de um “procedimento
intelectual que confronta o fato com um sistema normativo de referéncia,

positivado na forma de um coédigo ou uma constitui¢do, por exemplo”
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(Chahrur, 2016, p. 38). Portanto, a norma hipotética fundamental apresenta

uma relevancia teodrica de estruturacao das condicoes de possibilidade da

racionalidade juridica.

De acordo com Alan Ibn Chahrur (2016, pp. 38-39):

A base dessa distingdo, que permanece indelével até a segunda e
definitiva edi¢do da TPD em 1960 (Kelsen, 2006, p. 4), encontra-se
na rigida cisdo metodolégica entre as esferas do ser (Sein) e do dever-
ser (Sollen), principio que funda o dualismo epistemoldgico entre fato
e valor, entendidos aqui como opostos irredutiveis entre si e
delimitados de maneira estanque. Trata-se de um instrumental
tedrico que, por si sO, reverbera toda a heranca kantiana de Kelsen

e esclarece muito do repudio do autor ao juspositivismo de seu
tempo, prodigo em sustentar, a maneira do ja citado Jellinek, a

999

preponderancia da ‘for¢a normativa do fatico”.

Por esta via, torna-se possivel a Kelsen afirmar que este fundamento
da juridicidade se apresenta idéntico ao fundamento de validade das normas
juridicas de um sistema normativo, significa dizer, do ordenamento juridico
(Kelsen, 2006).

Neste sentido, é preciso considerar que a ordem juridica e o Estado se
equivalem na concepc¢ao kelseniana, portanto, no entender de Kelsen “aquilo
que se concebe como forma do Estado é apenas um caso especial da forma do
Direito em geral. E a forma do Direito, isto é, o método de criacdo juridica no
escalao mais elevado da ordem juridica, ou seja, no dominio da Constitui¢ao”
(Kelsen, 2006, pp. 295-296). Logo, Hans Kelsen propoe um sistema normativo
de caracteristica monistica, isto é, a fonte legitima de producao do Direito é o
Estado, todavia, deve-se atentar para a questao de que o Estado é uma ordem
juridica normativa (Goyard-Fabre, 20007, p. 133).

Segundo Simone Goyard-Fabre (2007, p. 134):

Nessa ideia encontra-se o ponto nodal da teoria kelseniana, o ponto para o qual
convergem todos os argumentos que ela desenvolve: se é verdade que o Estado
se caracteriza como poder soberano, isto €, como essa autoridade que, superior
aos individuos, imp&e-lhes obrigacdo, a soberania sé é concebivel em termos
de normatividade.

De tal modo, temos que, diferente da proposta verificada na obra de
Carl Schmitt, em Kelsen a autoridade nao figura na origem do ordenamento

normativo, pelo contrario, a autoridade também é validada por uma norma

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v. 35 | n. 1 | pp. 171-204 | 06/10/2026 | ISSN 2178-0498



D Revista da Faculdade de

da Universidade Federal de Uberlindia

fundamental a priori, ou seja, detém um carater formal que afirma a validade
de uma norma que encontra sua razao de ser “na norma do patamar superior
com a qual ela deve ser congruente tanto no que se refere ao seu processo de
promulgagdo como no que diz respeito ao seu conteudo” (Goyard-Fabre,
2007,p. 132).

Assim, ao propor uma norma fundamental pressuposta Kelsen
pretende garantir as condi¢coes de possibilidade de uma ciéncia juridica que
1dentifica na norma de direito seu objeto especifico, bem como fornece um
carater dinamico que permite eventuais modificagoes materiais do contetdo
do sistema de direitos, pois a pressuposicao reconhece a competéncia e o poder
a uma primeira autoridade legiferante (Chahrur, 2016, p. 43), conforme se

vera a seguir.

3. A norma fundamental e a autoridade

A partir da delimitacdo de um pressuposto normativo fundamental
(Grundnorm), em Kelsen, se podera deduzir normas logicamente derivadas
do contetdo deste pressuposto, ou até mesmo fundamentar formas de
autoridade (governo) com capacidade e competéncia para estabelecer normas
validas (Kelsen, 2009, p. 216).

Kelsen estabelece dois principios que nortearam a estruturacgao do
ordenamento normativo de uma sociedade, quais sejam: O principio estdtico
e o principio dindmico. O primeiro, compreendido por “principio estatico”
estabelece que o contelido da norma superior valida a norma inferior através
da deducao légica e racional do contetido subsequente (Kelsen, 2009, p. 218).
O autor explica:

Assim, por exemplo, as normas: ndo devemos mentir, ndo devemos
fraudar, devemos respeitar os compromissos tomados, ndo devemos
prestar falsos testemunhos podem ser deduzidas de uma norma que
prescreva a veracidade. [...] Como todas as normas de um
ordenamento deste tipo ja estdo contidas no contetido da norma
pressuposta, elas podem ser deduzidas daquela pela via de uma
operacéo légica, através de uma conclusio do geral para o particular.

Esta norma, pressuposta como norma fundamental, fornece néo s6 o
fundamento de validade como o contetido de validade das normas
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dela deduzidas através de uma operacdo légica. (Kelsen, 2009, p.
218).

Todavia, o segundo principio que fornece o fundamento de validade
abordado por Kelsen em sua teoria do direito sera mais util para o presente
estudo, ou seja, o “principio dinamico”. Este segundo fator principiolégico se
manifesta quando a norma fundamental ndo traz em seu contetido, como
estipula o principio estatico, um padrao de espelhamento para o contetdo da
norma inferior (ex: amar o proximo pressupoe ndo matar), mas, por sua vez,
institui um fato produtor de normas, ou seja, estabelece uma forma
capacitada para impor normas validas. Nesse cenario aparecera a validade de
um governo.

Segundo Kelsen:

A norma fundamental apenas fornece o fundamento de validade e ja
nao também o contetido das normas que formam esse sistema. Esse
conteudo apenas pode ser determinado através de atos pelos quais a
autoridade a quem a norma fundamental confere competéncia e as
outras autoridades que, por sua vez, recebem daquela a sua

competéncia, estabelecem as normas positivas deste sistema
(Kelsen, 2009, p. 220).

Nesta perspectiva, um governo é concebido por uma norma estatuida
com competéncia para produzir normas validas, em atencdo a uma norma
superior pressuposta. Nesse primeiro momento, um governo nao vale por
forca de seu conteudo, uma vez que é uma autoridade que nao é deduzida do
conteido direto da norma superior, mas sim estabelecido para legislar
conforme o procedimento formal.

A validade da ordem dada por um governo legitimo se faz por
representar, segundo o autor “uma norma que pertence a um ordenamento
que se apoia numa tal norma fundamental porque é criada pela forma
determinada através dessa norma fundamental - e ndo porque tem um
determinado contetdo” (Kelsen, 2009, p. 220). Assim, a proposta kelseniana
seria acusada de frio legalismo por seus detratores na exata medida que nao
propde um conteuido para a ordem juridica, mas, isto sim, preocupa-se em

fornecer a extensdo e seus limites de validade em clara perspectiva
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epistemologica que, conforme ja mencionado, deita raizes no criticismo
kantiano (Chahrur, 2016, p. 40).
No entender de Stanley Paulson (2013, p. 8):

Kelsen acredita que ha uma solucéo para além de ambas as teorias
tradicionais, op¢do que demonstra a inverdade da célebre maxima
tertium non datur. Assim como Kant, que se emancipa das
constri¢bes impostas pela combinacdo entre o racionalismo e o
empirismo nos séculos XVII e XVIII, Kelsen se liberta das limitagées
postas pela combinacido dos dois tipos de teorias juridicas
tradicionais. H4, insiste Kelsen, uma terceira teoria e, para alcan¢a-
la, ele lanca mao da mesma diretriz da qual partiu Kant: um
argumento transcendental, quer dizer, o método transcendental dos
neokantianos de Marburgo [...].

E na sua busca por uma doutrina da normatividade do direito que
Kelsen introduz a norma fundamental.

Por aqui, verifica-se a incorporacao daquela que talvez seja a imagem
mais associada a Teoria Pura de Kelsen, isto é, a piramide normativa, sendo
que esta ultima se liga a teoria da hierarquia das normas (Stufenbaulehre) de
Merkl, o que coloca no horizonte a hipotese de leitura de “um sistema fechado
em cujo interior as normas inferiores encontram seu fundamento nas
prescri¢des superiores, procedendo-se sucessivamente até o apice do direito
interno” (Chahrur, 20016, p. 40). Todavia, por mais utilizada que seja, esta
imagem néo escapa ao refinado exame critico de Alan Ibn Chahrur que afirma
o equivoco do uso sem ressalvas de tal equiparacdo que liga a imagem da
norma fundamental a Constituicao dos Estados nacionais (Chahrur, 2016, p.
40; 2017), pois ha muito claras consequéncias da proposta kelseniana ligadas
ao direito internacional, uma vez que o problema da analise feita por Kelsen,
em ultima instancia, pretende dar conta da questdo da soberania (Giacoia
Junior, 2017).

Desse modo, é possivel verificar em muitas passagens da Teoria Pura
do Direito que “Kelsen faz referéncia a norma fundamental como norma de
direito internacional, equiparando-a ao pacta sunt servanda” (Chahrur, 2016,
p. 40). O acerto do argumento de Chahrur pode ser verificado quando Kelsen
afirma que “atualmente [...] apenas existe uma unidade cognoscitiva de todo

o Direito, o que significa que podemos conceber o conjunto formado pelo
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Direito Internacional e as ordens juridicas nacionais como um sistema
unitario de normas” (Kelsen, 2006, p. 343).

Portanto, parece possivel verificar que a ideia do pacta sunt servanda
opera como pressuposto logico-transcendental que permite a Kelsen afirmar
um sistema juridico cosmopolita que propde uma perspectiva monista em
sentido juridico (Glumpova, 2017, p. 153), ou seja, um sistema de direitos que
da prevaléncia a ordem juridica internacional (Kelsen, 2006, p. 351).

De acordo com Oswaldo Giacoia Junior (2017, p. 165):

Em outras palavras, soberania tem sentido como conceito juridico
somente se concebida em ligacdo com uma totalidade pensada como
o sistema de um ordenamento ideal, uma ideia ou exigéncia logica
em sentido transcendental, no interior da qual todos os
ordenamentos juridicos estatais estdo integrados ao todo do direito
internacional publico sobre a base de uma norma fundamental

pressuposta, de onde retira, em ultima instancia, sua validade
normativa.

Lancados os fundamentos principiolégicos que validam uma
autoridade governamental em Kelsen, passaremos para os fundamentos

formais e materiais de legitimidade desta forma de governo.
4. Legitimidade do governo

Apo6s delimitar conceitualmente a validade das normas positivas,
advindas da norma fundamental nao positiva - mas sim pressuposta - Kelsen
aborda legitimidade como o principio que garante a manutencao da validade
de uma norma durante todo o seu periodo de vigéncia, ou seja, até a sua
extincao ou substituicdo determinada por outra norma (Kelsen, 2009, p.233).

Quanto a forma, a legitimidade deriva da observancia de quem esta
exercendo a atividade legiferante e a coagao legal que garantira eficacia para
a norma. Esse agente deliberativo deve estar estabelecido aos moldes
previstos na Constituicao de um Estado (Kelsen, 2009, p. 232). Nesse sentido,

se uma norma depende da validade de uma norma superior, em Kelsen, um
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governo sO sera legitimo, formalmente, se for estabelecido em estrita
conformidade com a previsao constitucional.

Logo, para o escrutinio da legitimidade de um governo em Kelsen, em
primeiro lugar, ha de se verificar a composi¢ao formal dessa autoridade, aqui
compreendida como procedimento de constituicdo do governo. Qualquer
movimento politico que vislumbra estabelecer um “fato produtor de normas”
que nao siga criteriosamente as previsoes constitucionais sera, para o autor,
movimento revolucionario ou golpe de Estado.

No entender de Kelsen:

Uma revolucdo no sentido amplo da palavra, compreendendo
também o golpe de Estado, é toda modificacdo ilegitima da
Constituigdo, isto é, toda modificagdo da Constituigdo, ou a sua

substitui¢do por uma outra, ndo operadas segundo as determinagoes
da mesma Constituicio (Kelsen, 2009, p. 233).

Pouco importa, divergindo diametralmente de Schmitt, a aclamacao
popular, o movimento de massas ou as condi¢ées politicas concretas para o
crivo da legitimidade formal de um Governo. Para Kelsen (Kelsen, 2009, p.
233), o procedimento validado por uma norma superior e, portanto, decisivo,
sera a observancia formal da norma posta positivamente.

A mera leitura da Teoria Pura do Direito, sem uma interpretacao
sistematica da integralidade da obra do autor, pode até induzir a conclusao
de que Kelsen defendera qualquer espécie de governo, desde que observados
os critérios de validade e eficacia estabelecidos em um determinado
ordenamento juridico valido segundo os padrées de sua teoria.

Todavia, em sua obra intitulada A democracia (Kelsen, 2000), o autor
trara o critério material de legitimidade das normas produzidas por um
governo formalmente valido e legitimo. Esta producido normativa, explicara
Kelsen, deve atencdao material direta a norma fundamental estabelecida. Para
tanto, o autor faz uma veemente defesa do Estado Democratico de Direito,
delimitando de forma clara o modelo ideal de um governo e expondo suas

divergéncias tedricas com a obra de Carl Schmitt.

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v. 35 | n. 1 | pp. 171-204 | 06/10/2026 | ISSN 2178-0498



D Revista da Faculdade de

da Universidade Federal de Uberlindia

Kelsen reconhece que se “deve haver sociedade e, mais ainda, Estado,
deve haver um regulamento obrigatério das relagoes dos homens entre si,
deve haver um poder.”, porém, ressalva que “se devemos ser comandados,
queremos sé-lo por nés mesmos.” (Kelsen, 2000, p. 20). Completando seu
raciocinio, deduz de forma légica que um poder legitimo deve observar a
liberdade social estabelecida pelo liberalismo politico, considerando ser
“politicamente livre aquele que esta submetido, sim, mas a vontade propria e
nao alheia” (Kelsen, 2000, p.20.).

Neste horizonte de perspectiva, Hans Kelsen no seu centenario e ja
classico Esséncia e valor da democracia apresenta uma leitura desta ultima
no plano conceitual, com uma hipdtese que ndo renuncia a ideia de liberdade
(Kelsen, 2000). Por esta via, argumenta que ha que se distinguir democracia
e liberalismo, pois, em seu diagndstico, pode-se verificar o uso ideolégico da
1deia de democracia, uma vez que o liberalismo pretende se apresentar em
relacio necessaria com o ideal democratico.

Para Kelsen, esta critica é importante e seu objetivo nao é fulminar a
democracia, mas, isto sim, apresentar aquilo que pode ser reconhecido como
essencialmente democratico (Kelsen, 2000). De tal modo, de acordo com Petra
Glumpova “o conceito de democracia tem um papel proeminente na teoria de
Kelsen” (Glumpova, 2017, p. 160), significa dizer que ndo parece mais
razoavel dar atencao aos detratores de Hans Kelsen que pretendiam afirmar
a hipétese de que sua proposta tedrica no fundo seria uma reductio ad
Hitlerum, confundindo seu positivismo critico de linhagem kantiana com o
legalismo exegético e, por fim, ignorando sua defesa da forma de governo
democratica, sendo que este Gltimo ponto pode significar, de acordo com Juan
Amado, ignorancia ou deslealdade intelectual (Amado, 2012).

Neste ponto Kelsen complementara a sua Teoria Pura do Direito
explorando um novo critério de legitimidade do governo. Na nova analise, um
governo deve nio s6 observar a norma fundamental, sendo formalmente

legitimo se derivado diretamente pelo Grundnorm, mas a partir daqui o autor
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expressara que esse poder s6 pode ser exercido através de um parlamento
democraticamente eleito pelo povo.
Nas palavras de Kelsen:
A democracia, no plano da ideia, é uma forma de Estado e de
sociedade em que a vontade geral, ou, sem tantas metaforas, a
ordem social, é realizada por quem esta submetido a essa ordem, isto
é, pelo povo. Democracia significa identidade entre governantes e

governados, entre sujeito e objeto do poder, governo do povo sobre o
povo (Kelsen, 2000, p.35).

O autor expbe que apenas através de um parlamento eleito pelo povo
é que uma sociedade encontrara o equilibrio necessario entre a legitimidade
formal e material de um governo, uma vez que eleito pelo voto majoritario um
parlamento é o modelo que mais se aproximara da vontade geral, assim,
evitando a “dominacao de classe” (Kelsen, 2000, p.67).

De tal modo, para o jusfilésofo de Viena, ao se considerar os usos
1deoldgicos da ideia de democracia, torna-se possivel verificar que, com o
aparecimento do estado soviético e sua concep¢ado de democracia a partir da
luta de classes, ha uma mudanca de critério para o reconhecimento de direitos
politicos, verificado agora pelo trabalho e o pertencimento a classe.

Por aqui, torna-se possivel notar que neste momento do contexto
europeu, o liberalismo passara a ser antidemocratico, o que para Kelsen
significa, em ultima instancia, que no horizonte se coloca uma certa concepcao
de unidade que caminha para um regime autocratico (Kelsen, 2000).

Portanto, ao se desvencilhar de seus aspectos ideolédgicos, verifica-se
que aquilo que é proprio da democracia diz respeito a defesa das minorias
(Kelsen, 2000). Logo, a esséncia da democracia é a garantia da existéncia de
minorias politicas, com o reconhecimento de que ha concepcdoes morais
relativas na sociedade civil que, inclusive, estdo em choque, assim, ha que se
reconhecer que minorias podem vir a se tornar maiorias, desde que se
preserve a dinamica procedimental de funcionamento institucional.

De tal modo, a democracia é uma forma de governo do povo sobre o
povo, entendido este Gltimo como uma pluralidade de individuos que constitui

uma unidade em sentido normativo (Kelsen, 2000), significa dizer que o povo
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aparece como realmente existente em um sentido mais ou menos preciso do

ponto de vista juridico, isto é, com a submissido de todos os seus membros a

mesma ordem juridica (Kelsen, 2000).

Segundo Petra Glumpova (2017, p. 161):

A defesa de Kelsen da democracia é baseada no argumento de que
esta preserva a liberdade individual em sua maior extensio possivel.
A democracia, Kelsen argumenta, consiste em uma transformacéo
da liberdade natural, que evolui do instinto que leva o homem a
negacio de toda ordem social para a liberdade politica ou juridica.
[...] A democracia, portanto, preserva a liberdade natural ao permitir
que os sujeitos de direito participem na criacido e na determinacio
do contetudo das leis gerais. O modo de criacdo da ordem social, isto
é, o método de organizacdo da producdo do direito, representa a
diferenca entre as formas de uma social autocratica ou democratica.
A democracia prescreve o método de participacdo (autéonomo) na

producéo do direito, enquanto a autocracia pode ser definida em
termos de producgéo absolutista (heterénoma) do direito.

A longa citagao se justifica, uma vez que permite verificar que para
além de um parlamento democraticamente eleito pelo povo, Kelsen defendera
um sistema eleitoral proporcional, de modo a garantir a pluralidade de
representacao do todo complexo que constitui um determinado povo (Kelsen,
2000, p.71).

Estabelecendo um parlamento pluripartidario como critério de
legitimidade de um governo expde-se o principal ponto de divergéncia entre
Kelsen e Schmitt, uma vez que opondo-se ao ultimo, Kelsen refutara, em seus
textos politicos, uma crise ou faléncia do modelo democratico-parlamentar
(Kelsen, 2000, p.111), sendo que esta hipdtese de leitura esta no cerne da
critica politico-juridica de Carl Schmitt, entendida, na maioria das vezes,
como certo tipo de antiliberalismo do jusfilosofo de Plettenberg.

Kelsen respondera a critica schmittiana acerca da pluralidade do
parlamento recorrendo a Rousseau para descrever a ressignificacao do
conceito de liberdade na modernidade. Em Schmitt a questdo da
pluralidade parlamentar é descrita como um fator imobilizador do governo,
por travar decisbes cruciais para a sociedade e ser incapaz de acompanhar
e compreender o processo histérico (Pinheiro, 2014, p.19). Ja para Kelsen,

nos estados modernos “a liberdade do individuo, a qual, em ultima analise,
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se revela irrealizavel, acaba por ficar em segundo plano, enquanto a W

liberdade da coletividade passa a ocupar o primeiro plano” (Kelsen, 2000,
p. 33).

O pluralismo constituinte de um parlamento tido como uma
deficiéncia em Schmitt, sera posto como uma caracteristica sine qua non para
a execucao do ideal democratico em Kelsen. O autor de Viena explica que a
unanimidade necessaria para a pressuposicao da norma fundamental é posta
de lado a partir do momento em que um governo democratico surge atendendo
os critérios formais de validade e necessita por em pratica o ideal democratico
para obter a legitimidade material.

Nas palavras de Kelsen:

A rigor, se, para a conclusio do pacto social, deve ser unanime o
consenso exigido em nome da liberdade, a manutencido da ordem
contratual deveria estar subordinada a persisténcia desse mesmo
consenso geral, permitindo em seguida que cada um abandonasse a
comunidade espontaneamente e que, em qualquer momento, se
subtraisse a aplicagdo da ordem social, recusando-lhe qualquer
reconhecimento. Neste ponto aparece com clareza o conflito
insoluvel que opde a ideia de liberdade individual a ideia de ordem
social, esta, em sua esséncia mais profunda, deve valer
objetivamente, ou seja, em ultima analise deve independer da
vontade daqueles que se lhe submetem. Para as ciéncias sociais, essa
validade objetiva da ordem social permanece intacta, mesmo quando
o contetdo dessa ordem é determinado de alguma maneira por
aqueles que lhe estdo submetidos. Mas a objetividade formal exige
também uma objetividade material. No caso-limite em que o “vocé
deve” do imperativo social é condicionado por um “se e o que vocé
quiser” daquele a quem é dirigida, a ordem perde qualquer sentido
social. Por 1sso a existéncia da sociedade ou do Estado pressupoe que
possa haver discordancia entre a ordem social e a vontade daqueles
que se lhe submetem. Se entre dever ser e ser existisse sempre
coincidéncia, ou seja, se fosse infinito o valor da liberdade, ja néo se
poderia falar de submissos. A democracia, em favor da elaboracio de
uma ordem social ulterior, renuncia a unanimidade que,
hipoteticamente, poderia ser aplicada a sua fundacao por contrato e
contenta-se com as decisoes tomadas pela maioria, limitando-se a
aproximar-se de seu ideal original. (Kelsen, 2000, p. 30)

Logo, quanto ao critério material de validade e legitimidade de um
governo, Kelsen conclui que apds a observancia e atencéo ao critério formal,
qual seja a formacao de um parlamento aos moldes da Constituicio do Estado,
essa norma produtora de normas deve espelhar o todo complexo da vontade

normativa geral do corpo politico, devendo ser eleito pelo povo com base no
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sufragio universal, segundo o principio da maioria (Kelsen, 2009, p.238),
atendendo ao critério material da validade e legitimidade através da busca da
execucao do ideal democratico, através da garantia da participacdo dos
governados na criagao e aplicacdo das normas gerais e individuais e da
promocao da liberdade politica (Kelsen, 2000, p.142).

Feitas estas consideracoes quanto a proposta tedrica de Hans Kelsen,
apresenta-se algo interessante o exame de algumas das linhas de forca dos

argumentos de Carl Schmitt acerca do tema, o que sera feito a seguir.
5. Schmitt, a soberania e o politico

Inicialmente, convém considerar algumas notas biograficas acerca de
nosso autor, considerando sua biografia que além de muito conhecida se
mostra algo polémica. Carl Schmitt (1888-1985) nasceu e foi educado em uma
familia pequeno-burguesa de forte tradi¢ao catdlica (condi¢ao religiosa que ira
se fazer presente em seu pensamento de alguma forma) de Plettenberg, na
Westfalia, sendo que “sua carreira académica e politica foi realmente
1mpressionante e nao pouco chamativa [...]” (Boron; Gonzalez, 2006, p. 149) e,
ainda, como diz José Villacanas, Schmitt pode ser encarado como um desses
pensadores e figuras humanas nao convencionais, identificando-se nele “as
mais impares e as mais sombrias, mas igualmente as mais fecundas e as mais
luminosas contradi¢cbes de um pensamento sempre activo e sempre desigual
[...]” (Villacanas, 2013, p.1).

Observando o contexto da Alemanha dentro de uma visao histoérica, é
possivel perceber que na mesma época em que fora desenvolvida a
Constituicao de Weimar, o pais se encontrava em guerra, sendo esta nacional,
dentro de suas regionalidades, marcada pela luta intestina de partidos
politicos de fortes posicoes, como o Partido Social Democrata Alemao (SPD),
bem como na quadra dos anos 1920 com o aparecimento do Partido Nazista

(NSDAP). Além disso, havia uma fronte internacional, dada a participacao da
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Alemanha na Primeira Guerra Mundial (Ramiro, 2017), conjuntura esta que
nao escapa a analise de Schmitt.

Neste sentido, Carl Schmitt nao se furtou ao debate, tendo
protagonizado incontaveis polémicas com intelectuais de sua época, mas,
aqui, importa-nos, sobretudo, os nomes dos juristas Hermann Heller, Gerhard
Anschiitz e, em especial, Hans Kelsen. A atuacao de Schmitt como jusfilésofo
e Jurista do direito publico, de alguma forma, contribuiu para o
desenvolvimento da teoria da constituicdo moderna, sendo que para
fundamentar suas posicoes tedricas Schmitt faz uma releitura de pensadores
como Maquiavel, Grotius, Jean Bodin, os tedricos catélicos conservadores
Bonald, De Maistre e Juan Donoso Cortés, por exemplo, autores com os quais
forjou uma abordagem critica ao sistema politico-constitucional de Weimar
(Flickinger, 1992, p. 11).

Ainda, Schmitt exerceu importantes cargos para além de sua catedra
como professor de Direito, tendo sido considerado o grande jurista do Estado
alemao (Kronjurista) nos tempos sombrios do Reich nazista (Marquez, 1996;
Ramiro, 2017). Mas, entdo, por que Schmitt?

A escolha do jusfilésofo aleméao para referenciar parte deste trabalho
se da pela importancia de seu pensamento enquanto jurista, tendo em vista
os tempos nebulosos de forte reducionismo tedrico em alguns cursos juridicos,
que colocam a margem o pensamento de importantes nomes da teoria do
direito e da teoria da constitui¢cdo, quando ndo tentam “caricatura-los”,
“esquematiza-los”, ou algo do género.

Na dificil conjuntura politica da Republica de Weimar se estabelece
importantes discussoes acerca do direito publico, desde questdes ligadas ao
problema da soberania até o problema da guarda da constituigao,
oportunidade em que Carl Schmitt e Hans Kelsen se colocaram frente a
frente, declaradamente ou nio.

Assim, o periodo weimariano é também uma quadra de fundamental
1mportancia para a construcao do saber juridico. Leticia Vita apresenta boa

sintese a este respeito, a saber:
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O pensamento juridico de Weimar teve e tem um importante legado
na tradigdo juridica alema e na ocidental. Weimar acolheu juristas
de todas a orientacdes ideolégicas e metodoldgicas: Gustav
Radbruch, Rudolf Smend, Hugo Preus, Gerhard Anchiitz, Richard
Thoma, Heinrich Triepel e Eric Kaufmann entre outros, que se
pronunciaram junto com Kelsen, Schmitt e Heller acerca do Direito,
da Constituigdo, dos direitos sociais, do parlamentarismo e da
democracia. Entre estes nomes é possivel encontrar defensores
assiduos da democracia como Kelsen, Radbruch ou Heller, mas
também criticos dela como Carl Schmitt (Vita, 2014, p. 43).

Conforme ja mencionado linhas atras, o recorte deste trabalho lanca
foco a algumas das linhas de forca do debate entre Kelsen e Schmitt, desse
modo, algumas notas de conjuntura se apresentam importantes uma vez que
“os textos de ambos estiveram em constante dialogo com os varios sobressaltos
daquelas duas tao intensas décadas de 1920 e 1930” (Martins, 2017, p. 9).

Carl Schmitt ao refletir sobre a teoria do direito destaca trés tipos de
pensamento juridico, sendo estes elencados como um pensamento que
trabalha com regras ou normas, um saber juridico decisionista e outra forma
de conhecimento juridico que pensa o ordenamento ou a estrutura juridica.
Nao obstante, ao estabelecer as possibilidades do pensamento juridico,
Schmitt sublinha que este se realiza genuinamente no direito publico, devido
a sua pretensao de aproximar do campo do conhecimento juridico a realidade
politica, em nitida postura de critica ao normativismo de Hans Kelsen
(Schmitt, 1972, p.247-248).

Neste horizonte de perspectiva, para Schmitt o elemento juridico por
exceléncia é da decisdo. Ainda, Schmitt analisa e critica o liberalismo dos
séculos XIX e XX, ou seja, sua argumentacio se dirige ao sistema parlamentar
consolidado na ideia de Estado de Direito pelo viés do politico, lan¢ando,
portanto, forte abordagem critica ao sistema da Republica de Weimar.

Ao afirmar que todo direito é situacional, Schmitt tenta demonstrar
os dominios contingentes e ndo necessariamente juridicos da politica, o que
para o tedrico alemao deve ser levado em consideracdo pelos juristas, em
especial, aqueles que se dedicam ao direito publico e aos tedricos da

Constituicao (Schmitt, 1996b).
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De tal modo, a proposta de Carl Schmitt se apresenta diametralmente
oposta aos a abordagem de Hans Kelsen, compreendido este ultimo por
Schmitt como um jurista liberal (Herrera, 1998). Ainda, na tentativa de
aproximacao da reflexao e do vocabulario schmittiano devemos ter cautela,
pois sua teoria é mais que um dicionario de filosofia politica e teoria da
constituicao, apresentando-se como uma verdadeira pinacoteca, tendo em
vista a linguagem “febril” e capacidade dramatica do discurso e das palavras,
como atentam conceitos alinhados em dualismos como amigo-inimigo;
soberano como aquele que decide na situacao de excecao; a constituicao como
decisao, etc (Herzog-Marquez, 1996, p. 150).

Além disso, a critica de Schmitt direcionada ao Estado de Direito e ao
constitucionalismo liberal levam em considerac¢ao a dimensao do politico, pois
este ultimo nasce para refutar o antipolitico que esta localizado no
liberalismo? (Herzog-Maquez, 1996, p. 151).

Segundo Roberto Bueno (2010, p. 61):

[...] € bem de sublinhar para fins de aproximagéo das altera¢fes sofridas pela
filosofia politica schmittiana e de suas aproximagdes ao totalitarismo, que tal
conceito de amigo-inimigo germinalmente apresenta-se ja no ano de 1922
quando da publicacdo de sua Teologia Politica (ver Schmitt, 1996b, p. 126-
127), oportunidade em que ensaiou os termos do conceito mais acabada e
perfeitamente desenvolvidos no Conceito do Politico.

Nao obstante, parece que a reflexdo schmittiana antiliberal se
apresenta no texto Die geistesgeschichtliche Lage des beutigen
Parlamentarismus, cuja versao para o nosso portugués pode ser encontrada
sob o titulo de Situacdo intelectual do sistema parlamentar atual, escrito de
1923.

A preocupacio de Schmitt é refletir acerca da condigdo de
possibilidade de uma relacio entre liberalismo e sistema parlamentar como
fundamentos da democracia. Note-se que Schmitt tenciona indicar que a
relacdo entre liberalismo e democracia é inviavel, sendo que sua alianca se
deu de maneira estratégica no periodo de luta contra as monarquias
absolutas. Para Chantal Mouffe (1992, p. 1) “uma das teses centrais de

Schmitt, é de que a articulacio entre a democracia e o liberalismo, efetuada
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no século XIX, deu lugar a um regime inviavel, ja que caracterizada pela uniao
de dois principios politicos absolutamente heterogéneos” (Mouffe, 1992, p. 1).

Para Jesus Silva-Herzog Marquez ao escrever o ensaio de 1923 sobre
o parlamentarismo Schmitt destaca que o governo representativo esta ferido
de morte, haja vista que seus fundamentos intelectuais (deliberagao publica;
equilibrio de poderes), bem como suas promessas de publicidade (fim do
segredo de Estado) e limitacdo do poder nao correspondem a realidade, que se
transformou em perversao acao politica de impedimento do reconhecimento
da identidade entre governo e sociedade, ou termos schmittianos, a separacao
ou dualismo entre Estado e sociedade (Herzog-Marquez, 1996, p.153).

No diagnéstico de Schmitt o individuo burgués ao chegar ao poder da
prevaléncia ao privado, ou seja, aos interesses privados, significa dizer que o
modelo de racionalizacdo técnica do liberalismo preconiza a defesa do
individuo privado burgués em detrimento do politico, com a articulacao das
“despolitizacoes” e “neutralizacoes” feitas dentro do cenario da necessidade
das discussoes. Neste sentido, ao refletir sobre a coexisténcia do principio de
identidade (forma democratica) com o principio de representacao
(monarquia), “Schmitt declara que [...] o principio do parlamentarismo,
enquanto preeminéncia do legislativo sobre o executivo, ndo pertence ao
universo do pensamento da democracia, mas ao do liberalismo” (Mouffe. 1992,
p. 1).

Nas palavras de Schmitt (1996b, p. 47):

A democracia devera abolir todas as distingdes, todas as
despolitizacées tipicas do século XIX liberal, e ao apagar a oposi¢io
Estado-sociedade (= o politico oposto ao social) fara também

desaparecer as contraposicoes e as separagoes que correspondem a
situacdo do século XIX [...].

Neste linear, o politico deve ser visto como o territério do conflito, nao
sendo possivel para o pensamento schmittiano imaginar uma harmonizacao
feita através da discussio parlamentar, sendo esta ultima realizada via um
procedimento como o processo legislative que busca um consenso racional no

universo do politico. Schmitt, a fim de justificar seu ponto de vista e sua critica
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a democracia e ao constitucionalismo liberal, vale-se da reflexdo do tedlogo
catolico contrarrevolucionario espanhol Juan Donoso-Cortés, que afirmava
ser a burguesia “uma classe que discute” (Schmitt. 1996b, p. 125) e, portanto,
realiza compromissos dilatérios que pretendem evitar a decisdo (Schmitt,
1982).

Por esta via, verifica-se que enquanto para Hans Kelsen a soberania
estatal apresenta um carater estritamente juridico, devido a necessidade de
tal conceito respaldar-se em uma norma juridica fundamental pressuposta,
que atribuira assim sua validade normativa; para Carl Schmitt, o conceito de
soberania sera reconhecido de maneira oposta, visto que o autor nao
reconhece que o conceito de soberania merece sua validade pela normalidade
de um sistema juridico e sim por sua instabilidade, ou seja, pelo seu carater
excepcional.

Logo, a soberania em termos schmittianos encontrara respaldo no
intermédio do juridico e do nao-juridico. Como Schmitt muito bem define na
Teologia Politica, soberano sera aquele que decide sobre o estado de excecao
(Schmitt,1998). Dessa forma, o elemento juridico por exceléncia para Schmitt
¢ a decisdo. Para demonstrar tal hip6tese, Schmitt valoriza o conceito de
soberania e lanca luz acerca do problema do estado de excecao e em sua
compreensao ele é a génese de toda possibilidade de um ordenamento
juridico.

De acordo com Oswaldo Giacioa Junior, para Schmitt:

O conceito de soberania ndo pode ser compreendido a partir da
regularidade da norma, mas da instabilidade da exce¢do, nio,
portanto, fora do ambito do fato real da natureza e da politica. Em
razdo disso, a soberania assinala um dominio limitrofe, situado
entre o ordenamento juridico e o A&mbito ndo juridico da politica. E,
justamente por constituir essa fronteira evanescente, ele conserva
um elemento fundamental pelo qual faz-se acessivel a racionalidade
juridica e, em verdade, s6 adequadamente acessivel a ela, pois que

constitul a esséncia do juridico — o elemento decisao (Giacoia Junior,
2017, p. 165).

Portanto, Carl Schmitt oferta importante hipdétese de leitura do

fenomeno da juridicidade, quando pretende demonstrar que a excecdo é
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condicao essencial para decisdo e esta sera a base estruturante do
ordenamento juridico.

Diante de suas afirmagoes politicas, Schmitt coloca-se como um critico
do pensamento liberal, ante o carater politico teoldégico que emana de seus
escritos. Uma das questbes centrais que Schmitt busca em seus textos é
problematizar sobre a questao politica do estado excecdo, no qual, com certa
clareza em sua critica demonstra que o regime excepcional assola qualquer
sistema juridico necessitado de um grau de normalidade para a devida
vigéncia e efetividade das normas postas.

Nesse sentido, Schmitt buscara esclarecer o conceito de Estado por
meio da politica em seu livro intitulado “O Conceito do Politico”. (Schmitt,
2008). Assevera que a politica é essencial para conceituar e erigir as bases do
pensamento estatal, na medida que o Estado é compreendido de per si, como
uma condicao inerente a determinado povo, verificado em decorréncia das
condicoes reais posta em frente deste ao momento necessario para tomar uma
decisdo. (Schmitt, 2008).

O jurista alemao compreende que a politica se manifesta na relacdo de
antitese entre “amigo-inimigo”’, exprimindo um grau de intensidade entre a
unido e a separacao. O inimigo' politico sera compreendido como o outro,
como o desconhecido, nao sendo possivel em casos de conflito extremo — como
em crimes contra o Estado Democratico de Direito — métodos conciliatérios ou
meditativos para a convivéncia entre as partes. (Schmitt, 2008).

Tal conflito, apenas sera resolvido pelo grupo politico que se encontra
dentro desta relacao, capaz de se autodeterminar e determinar o outro, o
desconhecido, que coloca em ameaca a sua existéncia. A partir desse conceito,
Schmitt compreende que a politica é a real possibilidade existente de um
confronto. (Schmitt, 2008).

Conforme Felipe Alves da Silva (2024, p. 96):

Nessa dimensido ontoldgica do politico ndo ha determinacio
substancial: qualquer associacio pode tomar forma de grandeza
politica. O que importa é a possibilidade de chegar ao ponto decisivo

(entscheidenden Punkt) marcado pela intensidade existencial da
luta, pois o que interessa a Schmitt na maneira como esta pensando
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essa relagdo é o caso do conflito. Toda contraposi¢do em sentido
religioso, moral, étnico, econémico ou de outra categoria, diz ele,
transforma-se em uma contraposi¢cio politica quando é forte o
suficiente para agrupar os seres humanos efetivamente em amigos
e Inimigos, a ponto de definirem-se, por si mesmos, a decisdo sobre o
caso critico, convertendo-se em uma nova substancia da unidade
politica. Fala-se em existencialismo politico porque sé os préoprios
participantes podem determinar o caso extremo de conflito —Schmitt
fala em uma participacéo e colaboracao existenciais —, cada um deles
s6 pode decidir por si se a alteridade do estranho no caso concreto de
conflito significa a negacéo do seu préprio tipo ou modo de existéncia
e é, portanto, defendido ou combatido a fim de preservar aquilo que
Schmitt chama de seu proprio “tipo de vida” (Art von Leben). O ponto
decisivo diz respeito ao grau de intensidade do conflito.

Compreende-se, assim, o evidente posicionamento de Schmitt em
relacdo da apreensao do politico como agrupamento orientado ao caso critico
existencial, percebendo que, o politico ndo é em si normativo e por
conseguinte, a unidade politica existente, é forcada a decidir - sob pena de
cessar sua existéncia - ndo podendo outorgar tal poder de decisao, sempre que
a existéncia da dicotomia “amigo-inimigo” estiver presente na histoéria.

(Schmitt, 2008).

5.1 A legalidade

O conceito de legalidade em Schmitt possui sentido delimitado,
devendo, na perspectiva do jurista, observar a histéria e a génese do Estado

Legiferante parlamentar e do tipo de norma que o mesmo instituiu.

Apesar de Schmitt esmiugar-se em demonstrar variadas formas de
reconhecer Estado, o escopo do presente trabalho sera o Estado que promulga
leis e, nesse sentido, o Estado legiferante parlamentar, caracteriza-se pela
criacdo de normas de conduta — baseadas em imperativos categoéricos
kantianos — que serdo compreendidas como direito e, ainda como expressao
de vontade popular. O autor explica:

Um estado legiferante é um Estado regido por normatizac¢ées com
conteudo mensuravel e determindvel, caracterizadas como

1mpessoais e, por esse motivo, gerais, bem como predeterminadas e,
consequentemente, concebidas, visando a uma dura¢do permanente.
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Em tal Estado, lei e aplicacdo da lei, legislador e aplicagdo da lei
existem separados entre si (Schmitt, 2007, p. 2).

Da analise do trecho, podemos afirmar que Schmitt busca esclarecer
que o Estado Legiferante buscara sempre o distanciamento do criador e do
aplicador da lei. E também pressuposto, em um Estado Legiferante, um Poder
Executivo que é legitimo por sua autonomia discricionaria, mas, no entanto,
que se subordine a ordem da lei (Schmitt, 2007, p. 2).

Esta sera a pedra basilar de um sistema que néo é regido por pessoas
e sim por uma norma geral:

O dltimo e verdadeiro sentido do “principio” fundamental de
“legalidade” de toda e qualquer vida estatal consiste, enfim, em que
nio mais se imponham, de maneira alguma, poderes e ordens, afinal
de contas, somente se pode fazer valer normas impessoalmente
vigentes. Nesse caso, a forma especial de manifestagio do direito é a

lei e a justificagcdo especifica da coercéo estatal é a legitimidade
(Schmitt, 2007, p. 3).

Em um regime juridico estatal como o de Hans Kelsen, a norma
pressuposta fundamenta o devir e, neste caso, o direito manifestar-se-4 por
meio da instituigio de uma norma e a legalidade nestes termos, sera
justificada com a coercio estatal.

A reflexdo schmittiana antiliberal, vai se opor a determinado Estado
Legiferante, mesmo reconhecendo, enquanto houver crenca na racionalidade
— fundada na crenca no iluminismo - e no idealismo normativo, ou seja, a
razao superar a mera vontade, o Estado Legiferante sera visto em termos
politicos como modelo ideal.

Sobre o sistema de legalidade no Estado Legiferante, Schmitt ira
demonstrar que o direito sera reduzido a ideia da lei e, a proépria lei, sera
reduzida a regulagdo estatal, “O Estado é lei, a lei1 é o Estado. Deve-se
obediéncia exclusivamente a lei, apenas perante ela, nulifica-se o direito de
resisténcia. Existe apenas legalidade, e ndo autoridade na ordem de cima
para baixo” (Schmitt, 2007, p. 19).

O legislador nesse sentido, sera no Estado legiferante, juntamente com
suas leis instituidas, detentor do monopdlio legalidade do sistema — sendo

assim um legislador ordinario - e de todo o aparato protetivo do Estado.
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Segundo Schmitt:

Se o conceito de lei se apropriar de toda e qualquer relagdo para com
a razio e com a justica e se, a0 mesmo tempo, for mantido o Estado
legiferante com seu conceito especifico de legalidade, que concentra
na lei a grandeza e a dignidade do Estado, toda determinacao de
qualquer tipo, toda ordem e toda medida, todo comando, dirigido a
qualquer oficio ou soldado e toda instrugéo individual enderecada a
um juiz poderdo ser realizadas, de forma legal e legitima, por meio
de uma resolug¢do do Parlamento ou de qualquer uma das outras
instancias envolvidas no procedimento legiferante, por for¢a do
“dominio da lei (Schmitt, 2007, p. 21).

Alei, em seu sentido formal, apresentara como caracteristica intrinseca
a confiancga que se tem na vontade do legislador e no processo legiferante. Em
seu sentido material, Schmitt ndo difere, na compreensao da lei como norma
juridica que exala o dever ser de conduta para todo individuo. Reconhece
também o autor, a necessidade da forga coercitiva da norma juridica pela
sancao, no entanto, destoa do sentido kelseniano de sancaos, compreendendo
o conceito como “uma ordem associada a lei na qualidade de regra juridica”
(Schmitt, 2007, p. 23).

No processo legiferante, o legislador nao sera apenas criador das leis,
mas também, sera fonte de direito e, justamente por esta abertura semantica,
da possibilidade para um caminho neutro, ou melhor dizendo, apolitico do
conteido da legalidade é que Schmitt compreende que o parlamento do
Estado Legiferante perdeu a capacidade de expressar a vontade popular,
fazendo com que a expressao “lei” se tornasse mero procedimento burocratico

decidido pela opinido da maioria (Schmitt, 2007).
5.2 A Legitimidade

Schmitt em todo o segundo capitulo de seu livro Legalidade e
Legitimidade, tera como objeto de estudo a Republica de Weimar e as
contradi¢ées nela inseridas, devido seu carater formal na primeira parte da
constituicdo e o carater material na segunda. Aqui sera exposto, o segundo
subtdpico, no qual o autor busca demonstrar onde residira a legitimidade da

forma de Estado.
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Logo no inicio, Schmitt afirma que a Constituicao de Weimar, um
evidente exemplo de Estado Legiferante parlamentar, criou mecanismos
contra majoritarios para revisao do conteudo legislativo, assemelhando ao
Estado jurisdicional, portanto, subdividindo a pessoa do legislador em
legislador extraordinarios superior e o legislador simples inferior.

O autor ainda apresenta outro problema do desenho institucional
Weimariano, em sua perspectiva, sobre o legislador inferior e o seu sistema
de legalidade. A Constituicao de Weimar tinha vigente quatro mecanismos
(arts. 73 §1, 73 §2, 74 §3, 76 §2) de consulta popular, para deliberacao sobre a
promulgacao das leis.

No entanto, o art. 73, §3, altera toda ordem vigente e a necessidade do
legislador ordinario com o procedimento legislativo direto e auténomo
instituido por iniciativa popular, capaz de promulgar leis, a saber:

Contudo além dos casos da consulta popular plebiscitaria de cunho

extraordinario, a Constituicio de Weimar permite, em sua
organizacdo integral, a existéncia do Estado legiferante
parlamentar. Ademais, o seu sistema de legalidade possui uma
coeréncia diferente daquela apresentada pela democracia
plebiscitaria. Em sua segunda parte, a Constituigdo de Weimar néo
apenas contém uma segunda Constitui¢do contraposta a primeira
parte, como também, possui no bojo desta, organizadora do Estado
legiferante, dois sistemas paralelos de legalidade parlamentar e
legitimidade plebiscitaria (Schmitt, 2007, p. 63).

Na perspectiva do autor, deveria a Constituicdo de Weimar, optar
somente pelo processo legislativo direto e autonomo, caracterizado pela
vontade popular na sua esséncia, que nao obstante, ndo foi a escolha do
constituinte. Os modelos de consulta popular instituidos em Weimar, devido
a forma do Estado legiferante parlamentar, baseado no sufragio direito,
instituidor de um legislador ordinario, acabam por instrumentalizar o povo
como uma instancia procedimental do processo legiferante.

O préprio texto da Constituicdo escrita ja deixa transparecer a
existéncia de uma grande diferenca entre a consulta popular por
Iniciativa parlamentar e a consulta popular por iniciativa popular.
No primeiro caso, apenas ocorre uma modificagdo no sistema do
Estado legiferante parlamentar, ndo se justificando nenhum novo

tipo de legislador pela organizagdo de um novo procedimento
legislativo especifico parlamentar descrito no art. 73, §3°, da-se a
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introducido de um novo procedimento de legislacdo (Schmitt, 2007,
p. 65).

Nota-se que Schmitt busca esclarecer sua estranheza ao Estado
legiferante parlamentar, seus mecanismos de consulta popular indireta dao
base para instituir uma democracia indireta, na qual, no olhar do autor nao
possuira legitimidade concreta. Por outro lado, o voto direito, ou melhor
dizendo, o sistema democratico-plebiscitario, em razao da sua caracteristica
1manente popular estara dotada de legitimidade.

Portanto, a legitimidade em Weimar é fruto da duplicidade de
legisladores que se encontravam presentes, em um conflito entre o legislador
ordinario e os mecanismos institucionais para a producao legiferante, com o

sistema democratico-plebiscitario.
6. Conclusao

Neste momento da historia em que o cenario da democracia parte para
certa erosao, o registro de salvaguarda da democracia liberal em face de seu
contraposto de democracia popular conferem ao texto a relevancia da
discussao.

No papel proeminente do direito herdado de Kant e transmitido
herculeamente a Kelsen o iluminismo racionalista arrasta com o progresso
toda a emulsao do conceito de humanidade esclarecida, valendo-se da politica
democratica representativa para alinhavar seus objetivos ingremes.

O Estado moderno, pautado na democracia liberal, que tem como
nascedouro um contrato social (documento juridico), poe no cerne da politica
a fundamentacao juridica, como, ainda, estabelece-lhe os limites pelo jus.

Se a soberania é popular, nao se traduz como um fato, sendo como um
aspecto normativo geratriz do sistema juridico-politico, em cuja dinamica
surge o critério da legalidade e da legitimidade no respeito hierarquico do
direito criado e aplicado.

Essa é a possibilidade de que a liberdade racional seja mantida, ou

seja, que um dever ser pulverizado no seio comunitario, constrangendo
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objetivamente cada um de seus integrantes, por forca do contrato, conjugue-
se a ordem social, sem olvido ao fato de que as discordancias entre o social e
o individual coexistem em razio do sistema juridico assegurar a posi¢ao
contra majoritaria por razoes de democracia.

Em Schmitt soberania é a capacidade de decreto da excecao pelo poder
soberano, fazendo com que o direito se auto suspenda nas situacoes limite,
dada a vontade da maioria disposta a eliminar o outro, o inimigo. Sem
embargo de como se “faz” o inimigo no campo do discurso, ha de ficar claro
que o politico se superpoe ao juridico e dele se vale para o processo de exclusao.

Tem sido banalizada mundo afora o conceito de democracia quando,
em nome de garantias fundamentais ou interesse publico, defenestra-se, por
vontade politica, ao arrepio da isonomia juridica, e fazendo do direito o rito de
passagem da decisao tirana a decisao legitima, a tutela de migrantes, ainda
que este empalidecer constranja por razoes de necessidade a maéo-de-obra
barata que faz aquecer a economia a custa de mais-valia absoluta. Ou quando
se desregulamentam direitos sociais pondo em regime de exceg¢do grupos
vulneraveis pelo toque hermenéutico de conceitos abertos e indeterminados,
tratando-se dos “inimigos” do sistema que haverao de sucumbir a maioria no
sentido politico schimittiano, decidindo-se em prol do “nés”, contra “os outros”,
sempre alentando essa soberania ao toque de forte discurso populista em que
a midia, sob pretexto de liberdade de expressao, massifica consciéncias, e
nessa toada de Estado, povo e movimento, faz-se o governo soberano da
excegao na autosuspensao do direito.

Se a democracia liberal marca uma espécie de vacuo entre individuo
e Estado, diante da perspectiva econdémico-burguesa ter requestado do
derradeiro, protecao as liberdades, sem, no entanto, comprometer os
primeiros em 1ideais solidarios, ao menos no plano da participacao
comunitaria, algo que desafia racionalistas do calibre de Habermas a
reescrever a democracia participativa no consenso deliberativo, essa ainda é
a possibilidade de, fundada e resguardada pelo direito, remanescer a

diferenca, o respeito ao outro, e a inclusiao por motivos de cor, raca, sexo,
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1deologia, religido e etnia, algo que, no pensamento decisionista politico,
escapa a subsisténcia ante a nocdo homogénea de povo afinada com o
interesse publico dentro de um territorio delimitado pelo direito.

E o direito, nessa perspectiva, figura como valvula para legitimacao
de atos de natureza politica, advindos do povo, encarnado no soberano,

fazendo o decreto da excecao.
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