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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
FILOSOFIA DO DIREITO

Apresentacdo

O GT FILOSOSOFIA debateu entre os seus membros e aprovou devido a sua excelente
qualidade, em resumo, 0s seguintes textos:

TRABALHO 1.

Andlise da linguagem e direito a partir de Montaigne. Critica a linguagem -afirmando que a
funcéo representativa ndo € téo evidente quanto possa aparecer. No mesmo sentido, afirma-se
arespeito da norma juridica (preocupando-se com o fundamento da utilidade das leis) que o
seu sentido linguistico pode ser objeto de reflexdo nos mesmos modos dos textos néo
normativos.

TRABALHO 2.

O trabalho adota como referencial o pensamento de Habermas e propde uma abordagem
democratica inclusiva que exige uma conscientizagcdo dos agentes comunicativos paraintegra-
se aos procedimentos deliberativos.

TRABALHO 3.

Analisou de forma critica a legislagdo que rege a imigragdo no Brasil, questionando as
classificagdes legais e analisando varias situagdes em que essa norma pode gerar dificuldades
de intepretacéo e aplicagao.

TRABALHO 4.

O texto defendido defende uma abordagem kantiana da teoria dos principios na teoria do
Direito contemporaneo propondo uma reinterpretacdo da classica distingdo entre o Direito e a
Moral.

Trabalho 5.



O trabalho analisa, segundo o pensamento de Hegel, as ideias gerais da chamada reforma
trabalhista propondo uma leitura intervencionista dessas disposicdes rejeitando a
possibilidade de autonomia e liberdade de negociacéo entre empregadores e empregados.

Trabalho 6.

O trabalho propde uma reconstrucdo do pensamento kantiano, adotando uma perspectiva
critica fundada nas ideias de Foucault. H& sobretudo uma exposi¢éo a respeito do poder do
conhecimento e sua forma de producdo no mundo pos-moderno.

Trabalho 7.

O estudo baseado no pensamento de Hobbes indica a tendéncia atual de construcéo de
estruturas de manipulacdo no Estados pos-modernos de modo a controlar os discursos e,
assim, da prépria subjetivacdo das relactes de poder e saber conforme as ideias de Foucaullt.

Trabalho 8.

O texto apresentado sugere a reconstrucdo dos conceitos de Estado e Democracia tendo por
€ixo o debate sobre o direito adquirido, entendido como uma clausula da estabilizacdo das
relacbes sociais e juridicas, usando como fundamento uma tentativa de dialogo entre
Habermas e Weber.

Texto 9.

O texto sustenta, com base em Hegel que 0 que marca a idade moderna e a posi¢éo que o
homem tem que tomar frente a independéncia diante da autoridade. Examina a construcéo da
subjetividade dos direito humanos sob uma perspectiva hegeliana.

Texto 10.

O estudo examina as rel acdes éticas derivadas de rel acdes tecnol 6gicas de alta complexidade.
Prop8e assim uma base principiologica a partir do direito como integridade segundo a visdo

de Ronald Dworkin.

Trabalho 11.



A partir da demonstracdo de desproporcdes de representacdo nas relacfes politicas, em
especial em desfavor dos povos indigenas, usa o instituto processual da suspensdo de
seguranca como veiculo para refletir a respeito das relacdes do biopoder com suporte no
pensamento de Giorgio Agamben.

TRABALHO 12.

Reflex8o sobre o estado de excecdo na concepcdo de Carl Schimitt. Reflete acerca das
democracias contemporaneas a partir da reconstrucdo da ideia de legitimidade do Estado para
afastar a sustentar a manutencéo da ordem juridica vigente face o risco de constituicdo de um
Estado totalitério.

TRABALHO 13.

O texto examina a Liberdade de expressdo e de imprensa - direito comparado norte
americano e brasileiro. Sugere uma Analise dos precedentes judiciais no Brasil e na suprema
corte americana como veiculo para sustentar a necessidade de fortalecimento dessa liberdade
basica, em especial, no Brasil.

TRABALHO 14.

O texto propde uma reconstrucéo do conceito da dignidade da pessoa humana a partir de um
exame reconstrutivo do tema no ambito da histéria da filosofia geral. Sustenta que néo é
possivel uma percepcdo exclusivamente normativa, regulada pelo direito, sem recurso a
filosofia

TRABALHO 15.

O texto prop8e uma retomada do pensamento de Hans Kelsen sobretudo a partir de uma
tentativa de confirmacdo da dualidade do ser e do dever-ser em seu pensamento. Sugere que
essas premissas tém sido mal compreendidas e busca uma revisdo a partir da ideia de norma
fundamental .

TRABALHO 16.



O trabalho busca analisar o conceito de sancéo, iniciando com uma perspectiva politica
centrada no pensamento de Hobbes e relacionando-o a teoria de Kelsen. O texto sugere que
esse dialogo pode ser produtivo para a adequada compreensdo do conceito de norma em
Kelsen.

TRABALHO 17.

O texto propde uma andlise do Andlise do Ar.t 48 da constituicdo de Weimar como indutor
para a reflexdo arespeito do limite da ordem politica e poder politico. Em especial, reflete a
respeito da questdo da justica politica com base no pensamento de Rawls. Sustenta que seria
a saida para unir a autonomia de autodeterminacéo , que significa escrever as leis nas quais
vocé homem se insere como sujeito e objeto.

TRABALHO 18.

O trabalho propde uma leitura mais rigorosa do pensamento de Kelsen. Sustenta a base
democrética no positivismo politico Kelsen sugerindo que uma abordagem consorciada entre
a teoria da ciéncia politica e a teoria do direito pode ser necesséaria para a correta
compreensao do autor.

Trabalho 19.

O texto sugere a ideia de macrofilosofia aplicada ao direito, buscando explicar o conceito e
cabimento da macrofilosofia ha questéo social .

A partir dai desenvolve o conceito da visdo holistica do objeto - algo que abarcasse 0 objeto
com a Vvisdo da filosofia e outras areas . Propde , assim, a interdisciplinaridade no estudo do
Direito.

Trabalho 20.

O texto sugere que gque o conceito de duvida razoavel tem impacto na atuacéo do Juri no
Brasil. Critica o termo duvida razoavel e analisa o fato utilizando da jurisprudéncia norte
americana. Analisou O que se espera realmente da figura do jurado; a seguranca sobre a
culpabilidade do réu e na divida razoavel.

Prof. Dr. Leonel Severo Rocha— UNISINOS



Prof. Dr. Jean Carlos Dias— CESUPA
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na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A CONCEPCAO DE ESTADO DE EXCECAO NO PENSAMENTO DE CARL
SCHIMTT

THE CONCEPTION OF STATE OF EXCEPTION IN THE THOUGHT OF CARL
SCHIMTT

LucianaFerreiraLimal

Resumo

Carl Schmitt foi um renomado cientista politico, jurista e fil6sofo, com conexdes no partido
nacional-socialista aleméo e relagbes com o proprio governo nazista. Conhecido por seu
pensamento antinormativista, totalitario e, em um dado momento, antissemita, Schmitt
desenvolveu a teoria do estado de excegdo, objeto deste presente estudo. Objetiva-se neste
trabalho, destacar os pontos principais das ideias que fundamentam e legitimam as decisoes
do poder soberano em situagdes excepcionais, ponderando sobre a ditatura e a democracia no
pensamento schmittiano, analisando as funcgdes politicas do Fiuhrer, enquanto detentor do
poder politico supremo e o papel da ordem juridica na excepcionalidade.

Palavras-chave: Carl schmitt, Ditadura, Democracia, Estado de excegdo, Estado de
emergéncia

Abstract/Resumen/Résumeé

Carl Schmitt was a renowned political scientist, jurist and philosopher, with connections in
the German national-socialist party and relations with the Nazi government. Known for his
antinomimativist, totalitarian, and, at one point, antisemite, Schmitt developed the theory of
the state of exception, object of this present study. The aim of this work is to highlight the
main points of the ideas that underlie and legitimize the decisions of sovereign power in
exceptional situations, pondering Dictatorship and Democracy in Schmittian thought,
analyzing the Fuhrer's political functions as the supreme political power and the role of the
legal order in exceptionality.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Carl schmitt, Dictatorship, Democracy, State of
exception, Emergency state

1 Doutoranda em Ciéncias Juridicas (Universidad del Museo Sacial Argentino). Mestranda em Cuestiones
Contemporaneas en Derechos Humanos (Universidad Pablo de Olavide). Mestre em Direitos Humanos e
Fundamentais (UNIFIEO). Docente. Advogada
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INTRODUCAO

A tematica do estado de excecdo estd em grande discussdo em meio a comunidade
académica. Trata-se de uma preocupacdo nao somente das Ciéncias Juridicas, mas também da
Ciéncias Sociais, Politicas e, até mesmo, Econémicas, pois a determinagdo ou caracterizacao
de uma situacdo excepcional atingi diretamente os atores sociais e reflete em véarios aspectos da

vida em sociedade.

O presente estudo pretende analisar a evolugdo do pensamento schmittiano em suas
acepcOes de estado de excecdo no contexto da teoria politica. Nao se pretende desenvolver um
estudo profundo das teorias de Carl Schmitt, apenas analisar as funcGes politicas do Estado e 0

papel da normatividade em condicdes de excepcionalidade.

Conceitos politicos estruturantes da teoria de Schmitt, em especial suas concepcdes
sobre ditadura e democracia, serdo estudadas frente realismo exacerbado do autor, que, culmina
na sua defesa pretenciosa em afastar a normatividade juridica para a ascensdo legitima do

soberano: o Fihrer.

Suas teorias circundam o debate entre liberdade e igualdade, autoridade e democracia.
NocOes estas que tem como base o poder do Estado Soberano, diante de uma situagéo
excepcional, uma vez que o direito ndo tem forca para garantir o que Schmitt chama de

“verdadeira democracia” ou “democracia pura”.

Paradoxalmente, Schmitt acreditava que tudo isso era um caminho necessario para a
democratizagdo, uma vez que o sistema parlamentarista e a democracia ndo teriam ligacéo
nenhuma. Em seu pensamento, a verdadeira democracia sé poderia ser concretizada através do
exercicio do poder soberano, realizado pelo Fihrer, que Ihe foi legitimamente atribuido pela

escolha do povo.

Carl Schmitt, num primeiro momento era contra ao partidarismo sob a justificativa que
as representacdes partidarias no Parlamento ndo representavam o interesse do povo, mas apenas
de um pequeno grupo ou classe. Mais tarde, sob a influéncia da carta de Heidegger, tornou-se
um filiado ao partido Nazista, apreciando a exce¢do desde a perspectiva tedrica e até vivenciar
a excepcionalidade no momento em que foi preso pelas Forgas Aliadas em 1945, ao final da
Segunda Grande Guerra.
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1 ESTADO DE EXCECAO: TERMINOLOGIA ATUAL

J4

A expressao “estado de exceg@o” ¢ uma terminologia muito debatida atualmente, uma
vez que ndo ha um consenso sobre sua definicdo e, tdo pouco, sobre a sua legitimidade e/ou

natureza juridica.

Nesse contexto, traduz-se de estado de excecdo® a concepgdo de uma situagio de
extrema emergéncia, calamidade ou grave ameaca a ordem constitucional democrética, que
legitima o Estado a impor a suspensdo temporaria de direitos e garantias constitucionais, para
que as decisdes do Poder Soberano, que se fazem necessérias para o retorno da normalidade,

sejam dotadas de eficiéncia.

Dessa forma, trata-se de uma situacdo excepcional, atipica, de carater temporal e
emergencial. Logo, a restri¢do dos direitos e garantias também devem ser temporais, sob pena
de se instalar um Estado Totalitario em detrimento a ordem democratica.

As acepcdes utilizadas na doutrina contemporanea compreendem uma visdo ampla do

termo, com o fim de abranger o maior nimero de situagdes excepcionais possiveis.

Assim, inclui no nicleo dessa terminologia, até mesmo usado como sinonimia, outros

b 1Y 2 ¢ 2 ¢

termos, tais como: “estado de emergéncia”, “estado de sitio”, “estado de urgéncia”, “estado de

bh 13 2 (13 2 13

alarme”, “estado de prevencao”, “estado de guerra interna”, “suspensdo de garantias”, “lei
29 e

marcial”, “poderes de crises”, “poderes especiais”, “toque de recolher”, etc. (DESPQOY, 2010,

p. 80).

Para Giorgio Agamben (2004, p. 11-12) “(...) as medidas excepcionais encontram-Se
na situacdo paradoxal de medidas juridicas que ndo podem ser compreendidas no plano do
direito, e o estado de excecéo apresenta-se como a forma legal daquilo que ndo pode ter forma

legal”

1 Em nossa lingua vernécula (portugués-Brasil), o termo excecdo designa: “1 - ato de excetuar.2 -
Desvio da regra geral. 3 - Restricdo. 4 - Leis de exce¢do: excecdo as que em tempos de revolugéo
privam os cidaddos dos direitos e garantias constitucionais”. Dicionario Aurélio de Portugués Online.
Disponivel em: <https://dicionariodoaurelio.com/excecao>. Acesso em: 30 jan. 2018.
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O problema é quando a excegdo vira regra. Quando o afastamento da ordem juridica
atinge diretamente os direitos humanos, relativizando-os, de acordo com a conveniéncia

econémica do pais.

Utilizar a excecdo como medida de estratégia econdmica ou artimanha politica

fatalmente, nas palavras de Hannah Arendt, conduzira a sociedade & um estado totalitario.

No pensamento de Carl Schmitt, como veremos adiante, estado de excecdo ndo é
somente qualquer ordem de necessidade ou estado de sitio, mas o seu conceito deve ser visto
em sentido amplo, pois também diz respeitos as decisdes tomadas pelo soberano em situacfes

extraordinarias, ndo previstas pelo direito.

Para o autor a excegédo era mais interessante que a normalidade, pois o normal nada
prova, a propria regra vive da excecdo que prova tudo. E apenas no estado de excecdo que se
manifesta a natureza da soberania e a esséncia do direito, somente 0 soberano que tem a

prerrogativa de decidir sobre este estado de excepcionalidade.

A decisdo do soberano distingue-se da norma juridica, uma vez que a autoridade do
Flhrer mostra que ndo precisa do direito para criar direito (SCHMITT apud ABBGNANO,
2012, p. 463).

2 A GENESE DO PENSAMENTO DE CARL SCHMITT NA ANALISE ESTADO DE
EXCECAO

Schmitt, como estadista que era, defendia a ideia de um Estado imponente, forte e
aclamado pelo povo, se posicionando radicalmente contra as ideias difundidas pelo Estado
Liberal.

Em sua obra “O valor do estado ¢ o significado do individuo” (1914), Schmitt se recusa
a aceitar o arquétipo liberal das garantias dos direitos individuais, uma vez que o Estado
Soberano ao estabelecer o direito, ndo pode admitir a autonomia individual dos cidadaos, sob
pena da ineficacia da ordem juridica vigente. (ALVES; OLIVEIRA)
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Nesse sentido afirma Schmitt “que al Estado de derecho liberal no le interesa la
justicia, sino la legalidad formal, em tanto que al Estado nazista le interesa la justicia, que
exige el castigo de los criminales?. ” (SCHMITT apud ZAFFARONI, 2017, p. 92).

O direito, no pensamento schmittiano, por si s, era desprovido da coercdo necessaria
para a sua efetivacdo, por isso o direito necessitava da forca coercitiva, a qual o Estado é

detentora, pois somente assim haveria equilibrio entre a normativa juridica e os individuos.

Dessa forma, todo o direito alem&o deveria ser dominado pelo espirito do nacional-
socialismo e cada interpretacdo teria que ser no mesmo sentido do nacional-socialismo.
(RUTHERS, 2016, p. 63)

Assim nascia a defesa de Carl Schmitt de uma ordem estatal totalitaria, fincada na
soberania do Estado em detrimento a autonomia do individuo, com o fim maior de implementar

e efetivar o direito por meio da forca.

Adiante, em sua obra intitulada 0 “Romantismo Politico” (1919), Schmitt critica o
idealismo politico, que sustenta a primazia da ética sobre a politica, onde as pessoas se
submetem pelo bem da comunidade. Para ele, essa visdo romantica da politica é incapaz de
estabelecer parametros normativos partilhados, tendo em vista a sujeicdo da realidade as
exigéncias do interesse estético do individuo, fazendo com este individuo se torne o centro
absoluto de fundacédo da ordem. (ALVES; OLIVEIRA)

Schmitt declara abertamente que qualquer forma de liberalidade ou autonomia do
individuo, resultaria na ruina das formas politicas e na incapacidade para oferecer uma direcdo
essencial a esta experiéncia. As liberdades individuais ndo podem prevalecer perante o poder
do Estado, isso é necessario para a manutencdo da ordem e a sobrevivéncia da propria

soberania.

2"Que o Estado liberal de direito ndo esta interessado em justica, mas em legalidade formal, enquanto
o0 Estado nazista est4 interessado em justica, que exige a punicao de criminosos” (traducéo livre).
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3 ADITADURA E A EXCECAO NO PENSAMENTO SCHMITTIANO

Nos anos que se seguem, Schmitt teoriza suas ideias sobre a excegéo, a ditadura e o
presidencialismo, destacando a necessidade desses institutos serem utilizados em substituicao

a normalidade normativa, ao Estado de Direito e ao parlamentarismo.

Schmitt comeca a tracejar sua teoria politica autoritarista em sua obra “A ditadura”
(1921). Inicia seus preceitos afirmando que o fato de toda ditadura conter uma excec¢do a uma

norma, ndo quer dizer que seja uma negacdo causal de uma norma qualquer.

Este contetdo dialético, presente no conceito da ditadura, se enraiza a medida em que

a ditadura nega a norma cuja dominacéo deve ser assegurada na concretude politica.

Dessa forma, é perfeitamente possivel a coexisténcia desses elementos opositores, ou
seja, a norma que se pretende realizar e 0 método de sua realizacdo. N&o ha possibilidade de

separacdo das normas de direito das normas de realizacdo do direito.

A ditadura alcanca o status de modelo de supressao juridica, pois permite a dominacgéo
de um procedimento juridico que compromete um resultado concreto. Assim, por exemplo, a
ditadura elimina totalmente o respeito ao direito de autonomia e liberdade do individuo, se esta

autonomia obstaculiza outro direito primordial a garantia da soberania do Estado.

“Desde luego, quien no ve en la medula de todo derecho mds que semejante fin, N0
esta en situacion de encontrar un concepto de dictadura, porque para el todo o ordenamiento
juridico es simplemente una dictadura, latente o intermitente3.” (SCHMITT, 1999, p. 27,

grifo nosso).

Nesse contexto, se afirma a existéncia simultanea da ditadura e do direito, pois aquela
(a ditadura), representa o instrumento para alcancar as finalidades previstas na normatividade,

mesmo que para isso, atue de forma disparate e contraditoria ao normativismo juridico.

Schmitt traz essa concepgéo finalistica do direito com base nos escritos de Rudolf Von

Ihering que afirma que ser o direito o salvador da sociedade, caso este for incapaz de fazé-lo, a

8 "Claro, quem néo vé na medula de todo direito mais do que tal fim, ndo esta em posicdo de encontrar
um conceito de ditadura, porque toda a ordem legal é simplesmente uma ditadura, latente ou
intermitente” (traducéo livre).
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forca deverd ser imposta, fazendo o que for necessario e imprescindivel para manter a seguranca
da sociedade.
O direito é uma ideia prética, isto é, designa um fim, e, como toda a ideia de
tendéncia, é essencialmente dupla, porque contém em si uma antitese, o fime

0 meio. N&o é suficiente investigar o fim, deve-se também saber o caminho
que a ele conduz.

(.)

O direito ndo é uma ideia l6gica, porém ideia de forca; é a razdo porque a
justica, que sustenta em uma das méos a balanga em que pesa o direito,
empunha na outra a espada que serve para fazé-lo valer. (IHERING, 2009).

Para Carl Schmitt, o Estado como detentor legitimo da forga, é o protetor e salvador®
da sociedade. Dai abstrai-se outro entendimento schmittiano: o poder do soberano possui
legitimidade juridica para suspender o direito e instalar uma ditadura, permitindo assim um
estado de excecdo. Para o ditador ndo ha condicionantes, existe apenas a primazia de extinguir,

a todo custo, qualquer obstaculo que impeca a concretizagdo do direito.

Para tanto, o ditador poderia valer-se de dois modelos de ditadura: a ditadura
comissaria, que objetiva trazer de volta normalidade a uma dada ordem juridica existente, ou
seja, num primeiro momento ha um afastamento da ordem constitucional, com o objetivo de
reestabelecer as condi¢bes normais para posterior regresso da efetividade dessa mesma

normativa constitucional®.

Por fim, Schmitt traz a possibilidade de o ditador valer-se de uma ditadura soberana,

que visa criar uma nova ordem juridica constitucional. Neste caso, o estado de excecdo se
converte na ab-rogagdo da Constituicdo e ndo apenas na sua suspensdo, como no caso da

ditadura comissaria.

4 A partir da relacdo entre teologia e politica, Schmitt apresenta a excecédo como analogia ao milagre
da teologia. Da mesma forma, o papel do Estado, como criador da ordem, é analogo a funcédo de Deus,
como Grande Arquiteto do Universo.

® A Constituicdo do Reich aleméo de 11 de agosto de 1919 (Constituicdo de Weimar), em seu artigo
48, previa poderes excepcionais ao Presidente, como em uma ditadura comisséria. artigo 48, §2°:
“Caso a seguranca ¢ a ordem publicas estejam seriamente ameagadas ou perturbadas, o Presidente do
Reich (Reichsprasident) pode tomar as medidas necessarias a seu restabelecimento, com auxilio, se
necessario, de forca armada. Para esse fim, pode ele suspender, parcial ou inteiramente, os direitos
fundamentais (Grundrechte) fixados nos artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124 ¢ 154”. Disponivel em:
http://periodicos.unb.br/index.php/redunb/article/download/2924/2528. Acesso em: 30 jan. 2018.
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4 O ESTADO DE EMERGENCIA E O ESPACO JURIDICO VAZIO

Carl Schmitt enquanto teérico do estado de emergéncia, publica seu livro chamado
“Teologia Politica” (1922), onde outorga ao governo poderes que, a principio, ndo haveria
limites.

(...) una vez declarado el estado de emergencia, es claro que la autoridad
constituida del Estado sigue existiendo, mientras que el derecho retrocede (...)
La decision exime a esa autoridad de toda restriccion normativa y la hace
absoluta em el verdadero sentido de la palabra. Em un estado de emergencia,

la autoridad suspende la ley sobre la base de un derecho de proteger su propia
existencia®. (SCHMITT apud MULLER, 2014).

Diante da excepcionalidade, pode-se vislumbrar quem é o soberano: aquele que
decidira sobre o estado de exce¢do. Assim, 0 conceito de excecdo, no pensamento de Schmitt,
é muito mais amplo do que a simples decretacdo de estado de emergéncia ou estado de sitio.
Tao amplo que tal concep¢do ndo pode advir da norma abstrata, mas sim da situacao fatica de

excepcionalidade.

Toda a decisdo do Estado em uma situacdo de emergéncia, ndo provém da lei, mas
emana da situacdo de excepcionalidade. Conclui-se que o Estado ndo possui limites na norma

juridica para atuar, conforme propunha a doutrina liberalista veemente atacada por Schmitt.

Refutando a abstracdo do dever-ser presente na norma juridica, o ser, manifestado nos
fatos da vida real, possui, em sua esséncia, um carater excepcional. A ordem juridica vem de
uma normativa concreta, que é incapaz de antever decisdes tomadas em um estado de
emergéncia. Logo, as decisbes que o Estado toma, provem da excepcionalidade (espaco

auténomo de decisao sobre os critérios do agir politico) e ndo da normatividade.

Isso porque, este espago autdbnomo de decisdo politica, corresponde exatamente ao
espaco juridico vazio, conforme afirmava a teoria positivista. Para os positivistas da epoca, esse
espaco juridico vazio seria um conjunto de fatos sociais que ndo sdo compreendidos pelo

direito, pois a ele ndo interessa.

6 <(...) uma vez que o estado de emergéncia foi declarado, ¢é claro que a autoridade constituida do
Estado continua a existir, enquanto o direito recua (...) A decisdo isenta essa autoridade de todas as
restrigdes regulatorias e a torna absoluta no verdadeiro sentido da palavra. Em estado de emergéncia, a
autoridade suspende a lei com base no direito de proteger sua propria existéncia” (tradugio livre).
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Schmitt sustenta sua tese de que as decisbes do Estado estdo fundadas na
excepcionalidade, dizendo que nesse mesmo espaco juridico vazio, também se encontram fatos
ndo tutelados pelo direito, ndo porque a ele ndo interessa, mas porque ndo conseguiu prevé-los

de antemao, criando, dessa forma, um espa¢o autbnomo da deciséo politica.

N&o se trata do mero exercicio da forca por parte do Estado, ou de uma arbitrariedade
em face a ordem juridica vigente. Trata-se de uma decisdo legitima, pois ndo ha, na norma
positiva, qualquer parametro para reconhecer antecipadamente uma determinada situacdo como

excepcional.

5 O CONCEITO DE DEMOCRACIA PURA E A INCOMPATIBILIDADE COM O
SISTEMA DE REPRESENTACAO PARLAMENTAR

Democracia é um regime politico que representa a maneira pela qual a unidade do
povo se manifesta. Para Schmitt (2006), existem dois principios que regem as formas politicas:

a identidade e a representacéo.

O regime politico estruturado no principio de identidade depende da existéncia da

atuacdo politica do povo em sua concretude. Pressupde que o povo seja uma unidade politica.

Ja o principio da representacdo parte da ideia de que ndo € possivel encontrar uma
unidade politica do povo como tal, pois ndo ha uma identidade real. Por isso, a atuacao politica

do povo tem que estar representada por um nimero determinado de pessoas.

A democracia é, para Carl Schmitt, identidade entre dominadores e dominados, entre
governantes e governados. Essa igualdade substancial é requisito essencial da democracia. Ndo
ha uma diferenciagdo qualitativa, mas sim uma igualdade e homogeneidade democrética, onde
todos devem permanecer. Essa € a chamada democracia pura, fundada numa igualdade absoluta

(homogénea).

Na democracia pura, ndo ha necessidade de representagéo, pois s6 alguém que néo esta
presente pode ser representado (SCHMITT, 2006, p. 238), 0 que n&o é o caso do povo. Por isso,
Schmitt critica duramente o sistema parlamentar, conceituando-o como um organismo
desarranjado e composto por facgdes particulares que ndo possuem capacidade politica de

assegurar a unidade do Estado:
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A situacdo do sistema parlamentar tornou-se hoje extremamente critica,
porque a evolucdo da moderna democracia de massas transformou a discussdo
publica, argumentativa, numa simples formalidade vazia (...). Os partidos (que
de acordo com o texto da Constituicdo escrita, nem existem oficialmente)
atualmente ndo se apresentam mais em posicdes divergentes, com opinides
passiveis de discussdo, mas sim como grupos de poderes sociais ou
econdmicos, que calculam os interesses e as potencialidades de ambos 0s
lados para, baseados nesses fundamentos efetivos, selarem compromissos e
formarem coalizdes”. (SCHMITT, 1996, p. 08, grifo nosso)

Para Schmitt, o carater representativo do parlamento nao é expressdo de democracia,
pois ndo atende aos interesses do povo, mas apenas de uma parcela da sociedade, grupos
econdmicos e sociais, ali representada, que apresentam posicdes e formam aliangas a fim de
garantirem interesses proprios. E o povo fica a mercé do esquecimento dos parlamentares, na

luta pela sobrevivéncia em meio ao caos.

A democracia pura (ou real) s6 existe mediante a existéncia de um povo homogéneo,
gue tem vontade de existéncia politica, uma vez que o poder do Estado emana do povo nas
democracias. O individuo que governa so, possui a confianca do povo para fazé-lo. Para
Schmitt o Fuhrer é este individuo: é o0 homem que o povo confia, venera, e, voluntariamente,

segue.

6 CARL SCHMITT: DE OPOSITOR AO PARTIDARISMO A FILIADO AO PARTIDO
NAZISTA

Schmitt afirmava que o sistema partidario, no caso representado pelo partido
comunista e pelo partido nacional-socialista, ameacava o poder soberano, representado na
figura do Flhrer. Defende, assim, a suspensao da atividade parlamentar e a concentracéo das
fungdes legislativas nas maos do presidente do Reich, que é eleito pelo povo, detém a sua
confianca e esta acima das organizagOes e burocracias dos partidos. Este € homem do povo e

néo do partido!

O posicionamento antinormativista de Schmitt, ressalta a debilidade da crenca liberal
na forca da legalidade. Exclusivamente com a materializacdo de uma ordem autoritaria seria

possivel fazer frente as ameacas ao governo republicano.
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Para Schmitt, a “ordem juridica” é uma expressdo na qual a ordem ainda é
relacionada a regras de direito, segundo a representacdo normativista do
Direito que ele combate, ao passo que a “‘ordem concreta” emana diretamente
do Fuhrer. (...). A ordem ndo é mais pensada, entdo, segundo as leis que a
regem e segundo o Direito, mas, ao contrario, pode-se dizer que é a ordem
guem dita o Direito, se tomarmos ordem igualmente no sentido de comando
(FAYE, 2015, p. 260).

Assim, na teoria de Carl Schmitt, a ordem da normatividade juridica (o Direito) ndo
provém da lei, mas € justamente ao contrério: é a ordem (comando mandamental) do Fihrer

que determina da norma juridica.

Entre os anos de 1927 e 1932, Schmitt critica duramente o parlamento, se opondo ao
nazismo, pregando o fim da existéncia desse sistema de governo e da separacdo dos poderes,

tecendo criticas também as declaracdes de direitos fundamentais e ao Estado de Direito.

J& no ano seguinte, em 22 de abril de 1933, Martin Heidegger (apud FAYE, 2015, p.
290-291) escreve uma carta para Schmitt, que o influencia’ de forma indireta a contribuir com

0 hazismo:

Honradissimo Senhor Schmitt!

Eu agradeco ao senhor pelo envio de seu escrito, que ja conheco em sua
segunda edicdo e que contém uma abordagem da maior importancia. Eu
apreciaria muito poder um dia ter com o senhor uma conversa pessoalmente
sobre 0 assunto.

Sobre sua citacdo de Heréaclito, apreciei particularmente o fato de que o senhor
ndo esqueceu o basileus, o Unico a dar plena consisténcia ao aforismo como
um todo, quando o interpretamos de maneira completa. Ha anos que tenho
pronta semelhante interpretagdo concernente ao conceito de verdade — a edeixe
e a epoiese (o mostrar e o fazer) que aparecem no fragmento 538,

Contudo, me vejo agora também em meio ao polemus, e os projetos literarios
devem ceder lugar.

Eu gostaria hoje de dizer ao senhor apenas que conto bastante com sua
colaboracgéo decisiva quando se tratar de reconstruir inteiramente, do

"' Né&o ha como se afirmar com precisdo que houve uma troca de cartas entre Schmitt e Heidegger, pois
ndo ha resposta de Schmitt que seja conhecida. A carta a Schmitt foi escrita no dia seguinte a
promulgacdo da lei sobre a introducéo do principio do Fuhrer nas universidades. A colaboragéo de
Schmitt era essencial para implantar os moldes de ensino nazi na Faculdade de Direito, esse foi um
dos motivos do envio da carta por parte de Heidegger (FAYE, 2015, p. 290).

8 O fragmento 53 de Heréaclito diz: “Pélemos panton men patér esti, panton dé basilels kai tolis men
theous édeixe, tous dé anthrdpous, tous mén doulous epoiese, tous de eleuthérous” (De todas as coisas
a guerra é o pai, de todas as coisas é senhor; a uns mostrou deuses, a outros, homens; de uns fez
escravos, de outros, livres)
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interior, a Faculdade de Direito, em suas orientagdes cientificas e
educativas.

Aqui, a situacdo infelizmente é desesperadora. A reunido de forgas espirituais,
que devem conduzir ao que vira, se torna cada vez mais urgente.

Concluo por hoje com minhas saudagdes amigaveis.
Heil Hitler!
Seu Heidegger.

(grifo nosso)

Schmitt se filia ao partido nazista no mesmo dia que Heidegger (FAYE, 2015, p. 289).
A proposta schmittiana de indeterminismo juridico para fazer frente ao poder econémico e as
crises, encontrou grande receptividade na concepg¢do nacional-socialista, ja que os nazistas viam
tanto na Constituicdo quanto nas demais normas juridicas, um obstaculo as acdes do partido e
do Fuhrer. (ALVES; OLIVEIRA),

Carl Schmitt, foi de grande opositor ao nazismo ao grande jurista do Terceiro Reich e
defensor Adolf Hitler. E nesse periodo, de 1933 a 1939, foi que o antissemitismo e a ideologia

nazista fazem-se presentes em sua obra.

Sus declaraciones injuriosas contra los judios eran ain peores. Ya em 1933,
como gesto de obediencia a los nazis publicd un libro titulado Estado,
Movimiento, Pueblo, em el que decia: “Un extrafio a nuestro género puede
realizar todos los esfuerzos para lucir como un pensador critico y penetrante;
tal vez pueda leer libros y escribir libros; pero piensay entiende em términos
distintos, porque es de un género distinto, y su pensamiento mas significativo
sigue estando determinado por las condiciones existenciales de s género®”.
(SCHMITT apud ZAFFARONI, 2017, p. 92, grifo do autor).

Dessa forma, Schmitt seguia afirmando que a relacdo do pensamento judeu com o
espirito e o trabalho alemao, era uma relacdo parasitaria e astuciosa (RUTHERS, 2016, p. 156),

gue contaminava todo a sociedade ariana.

® Suas declaragdes insultuosas contra os judeus foram ainda piores. J4 em 1933, como gesto de
obediéncia aos nazistas, publicou um livro intitulado ‘Estado, Movimento, Povo’, no qual dizia: ‘Um
estranho ao nosso género pode fazer todo o esforco para parecer um pensador critico e penetrante;
talvez ele possa ler livros e escrever livros; mas ele pensa e entende em termos diferentes, porque ele é
de um género diferente, e seu pensamento mais significativo ainda é determinado pelas condicoes
existenciais de seu género’ (traducéo livre).

191



CONCLUSAO

O pensamento de Carl Schmitt afirma que o exterminio e a prisdo dos opositores de
Hitler estavam dentro dos poderes legitimos do Fihrer. Diante disso, podemos concluir duas

maximas schmittianas:

1) é necessario armar a democracia pura de instrumentos efetivos contra aqueles que a
colocam em risco, mesmo que para isso seja necessario sobrepor-se a lei, a Constituicdo e aos
direitos humanos e fundamentais (SCHMITT, 1932), e;

2) 0 soberano possui 0 poder supremo de decidir em uma situagdo excepcional. Poder
este que é legal e legitimo, uma vez que o soberano age afastando a lei, em frente a uma situacédo
de excecdo, que ndo foi prevista no proprio direito, visando exatamente reestabelecer a

normalidade para o retorno da aplicabilidade e efetividade do direito (SCHMITT, 1922).

Ao longo da historia do regime totalitario podemos ver que a defesa de um estado de

excecao teve consequéncias sérias, complexas e lastimaveis.
Giorgio Agamben (2004, p. 13) afirma que:

“O estado de excecdo tende cada vez mais a se apresentar como paradigma de
governo dominante na politica contemporanea. Esse deslocamento de uma
medida provisoria e excepcional para uma técnica de governo ameaca
transformar radicalmente (...) a estrutura e sentido (...) de Constituicdo. O
estado de excegéo apresenta-se (...) como um patamar de indeterminacéo entre
democracia e absolutismo”.

Hannah Arendt (1989) afirma que o regime totalitario ndo substitui um conjunto de leis
por outro, como acontece no caso da Revolugdo, muito menos instala o estado da ilegalidade,
da arbitrariedade e do medo. Ao contrario, desafia todas as leis positivadas, incutindo a crenga
de que se pode dispensar todo e qualquer consenso juridico para sua legitimacao.

O cenério da excecdo pode ser identificado em diversas acepgcfes: em Agamben (2004),
0 estado de excecdo apresenta-se como 0 absolutismo contemporaneo; para Bobbio (2016),
como novos despotismos; para Luigi Ferrajoli (2011), a excec¢do se realiza atravées dos poderes
selvagens, aqueles que rejeitam limites e regras do estado de Direito; para Rui Cunha Martinsv
(apud ARAUJO, 2017, p. 92-3), a excecdo esta nas disfuncionalidades, desativagio de

propriedades de controle constitucional e legal.
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Atualmente, fica claro que o estado de excecdo se figura através do exercicio do poder
legitimo que, licita ou ilicitamente, ultrapassam os limites previstos na Constituicdo, saindo
impunes, escapando da justica do Estado de Direito e violando toda a ordem democréatica
vigente. Fato que ocorre, por exemplo, no cenario politico, onde vemos procedimentos
legislativos totalmente em descompasso com a Lei Maior, situagdes estas que assumem um

carater excepcional, caracterizando, assim, um verdadeiro estado de exceg&o.

Ha muitos que afirmam que o Estado Brasileiro atualmente se encontra em um estado
de excecdo, tendo em vista acontecimentos atuais e iminentes, e de certa forma reiterados e
continuos, no contexto juridico-politico do pais. Institutos como a democracia comeca a ser

repensada e questionada.

Trata-se de um verdadeiro jogo de xadrez, onde o tabuleiro é o Estado Democrético
Brasileiro, as pecas sdo a politica, o povo, a midia, a economia, entre outros, sendo alternados

0s que representam a figura do cavalo, do bispo, da rainha, etc.

Assim, a legitimidade e a legalidade do Estado Institucional Contemporaneo, para atos
de afastamento da normatividade e relativizacdo da ordem juridica humanistica, nos faz refletir
a historia, num sentimento de um genuino “déja vu”. Nos ascende um sentimento de que
estamos as portas do inferno de Auschwitz ou Nuremberg... somente observando... E que, a
qualquer momento, a falacia democratica, sob o manto do Estado Democratico de Direito, nos

empurrara porta a dentro.
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