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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
FILOSOFIA DO DIREITO E CATEDRA LUISALBERTO WARAT

Apresentacdo

O GT Filosofia do Direito e Catedra Luis Alberto Warat foi desenvolvido com toda a sua
plenitude no dia 29 de junho de 2020, mesmo tendo sido realizado integralmente de forma
virtual, inaugurando um novo estilo de reflexdo.

O Conpedi, como sempre, estimulou 0 debate e a pesquisa sobre a Filosofia do Direito,
permitindo a discussdo de tematicas fundamentais para a observacdo do Direito, desde a
releitura de autores classicos, até assuntos extremamente atuais.

No entanto, os membros do GT ndo deixaram de inovar ao criticar de forma bem
contundente. as questdes politicas, sociais e de salde publica, criadas pela Pandemia Global,
como se pode constatar nos textos apresentados.

Nesse sentido, foram apresentados 22 textos (com duas auséncias), e debatidos, os seguintes
assuntos:

1. A FILOSOFIA, O DIREITO E A FILOSOFIA DO DIREITO

A partir de uma abordagem aristotélica as autoras buscam estabelecer uma critica a
abordagem tradicional da Filosofia do Direito de matriz positivista, propondo com suporte
em Kant e Gadamer, uma reconciliacdo com a Justi¢ca como fundamento do Direito.

2. A LIQUIDEZ DA SOCIEDADE ATUAL (O AMOR E SUA ESSENCIA)

O texto propde, com base na andlise sociolégica de Zygmunt Bauman, uma abordagem dos
relacionamentos interpessoais sob a perspectiva de sua fragilidade e fluidez, extremamente
atual, sugerindo uma abordagem centrada no fortalecimento desses vincul os sociais.

3. A NECESSIDADE DA INCORPORACAO DOS VALORES DE LIBERDADE,
IGUALDADE E DIGNIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO: UMA ANALISE
HISTORICO-JURIDICA A PARTIR DO NAZISMO

O texto propde uma abordagem do Direito a partir das teorias hermenéuticas e dos direitos
fundamentais como uma critica @ modelo positivista, que aponta ter sido empregado, em



alguma medida no periodo nazista atribuindo, pelo menos em parte, a influéncia do
pensamento de Carl Schimitt.

4. AS LIBERDADES HUMANAS COMO BASES DO DESENVOLVIMENTO NO
PENSAMENTO DE AMARTYA SEN

O texto examina o conceito das liberdades substantivas tal como propostas por Amartya Sen,
propondo que elas podem ser tomadas como base para a formulagdo de um modelo de
desenvolvimento menos desigual .

Prop&e que esse modelo pode estimular e fortalecer os direitos politicos de modo a fortalecer
ademocracia.

5. CONSIDERACOES SOBRE JUSTICA E DIREITO NA POS-MODERNIDADE

O autor faz algumas consideracdes acerca do tema da Justica, em especial, a partir de uma
visdo realista com base em Ross, mas também a partir do pensamento de Norberto Bobbio.

Sugere que € possivel uma compatibilizacéo entre o Direito e a Justica por meio do resgate
dos valores e de processos sociais correlatos, em especial, o educacional.

6. DEUS, DINHEIRO E DIREITO DA PERSONALIDADE: UMA OUTRA TRINDADE A
SER DESMISTIFICADA

O texto adota uma perspectiva marxista para criticar a influéncia do dinheiro e da
personalidade como um fator determinante na formacéo das relagdes juridicas, apresentando-
os como deificagoes.

7. DIREITO E IDEOLOGIA: A CRITICA DA DIALETICA MATERIALISTA MARXISTA
ASFILOSOFIAS DA HISTORIA

O texto propbe a abordagem marxista da histéria supondo que possa ser considerada
cientifica, e, a0 mesmo tempo rejeitando esse estatuto as teorias concorrentes. Ao mesmo
tempo, estabelece que o direito deve ser entendido como mera reproducdo das relacdes
econdmicas, tais como descritas por seu referencial tedrico.

8. bO HOMO FABER AO HUMANISMO INTEGRAL: NEOTOMISMO COMO
VEREDA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA JUSTICA NO DIREITO



O texto propde uma abordagem da dignidade humana e da justica baseada numa perspectiva
neotomista entendendo ser adequada e suficiente para reconstruir a partir dessas noc¢des as
relacdes juridicas e o proprio Direito.

9. DO NEOPOSITIVISMO AO POSITIVISMO: CONSIDERACOES A RESPEITO DO
CONCEITO DE DIREITO DE ROBERT ALEXY E DE SUA LEITURA DA TEORIA DO
DIREITO DE KELSEN

O autor analisa, em esséncia, a concepcdo adotada por Alexy ao caracterizar a teoria do
Direito de Kelsen.

O cotejo entre ambas as teorias foi feito tomando por eixo as relagdes entre Direito e Moral e,
assim, o conceito de principios.

O texto sugere a retomada do pensamento kel seniano.

10. ESTADO LAICO DE MAIORIA CRISTA: UM ESTADO NOTADAMENTE TEISTA
O artigo analisa o significado juridico do principio do Estado Laico, sugerindo que esse
conceito é compativel com uma definicdo que engloba uma perspectiva teista. O pano de
fundo é arealidade brasileira.

11. FUNDAMENTOS DA LIBERDADE E DO DIREITO EM HEGEL

O texto retoma o texto classico sobre a Filosofia do Direito de Hegel, demonstrando a sua
atualidade.

12. HA JUSTICA ALEM DA VIRTUDE? AMAYA EM FOCO
O texto expbe o pensamento da filosofa mexicana Maria Amalia Amaya Navarro propondo
gue seu pensamento possa ser adotado como um parametro de atuacéo judicial limitado pela

ideia aristotélica de virtude.

Quanto ao relacionamento entre os agentes processuais e suas condutas, o0 texto, porém,
aponta ainsuficiéncia dateoria.



13. HOBBES E SCHMITT: UMA LEITURA CRUZADA A PARTIR DA
APROXIMACAO DOS CONCEITOS DE LEI FUNDAMENTAL, NOMOS E
SOBERANIA COMO MONOPOLIO DECISORIO

O texto sugere que o pensamento de Hobbes e Schmitt apresenta confluéncias em funcgéo,
principalmente, da centralizacdo dos exercicios do poder, que, sugere pode ser verificado
pela correspondéncia, em ambos, da nocéo de prevaléncia do Estado sobre a o Direito.

14. NOTAS SOBRE O DIREITO AO ESQUECIMENTO NA SOCIEDADE DA
TRANSPARENCIA

O texto utiliza uma abordagem positivista de matiz kelseniana, para analisar como o direito
ao esguecimento, deve ser reconhecido no atual panorama juridico no ambito do direito de
personalidade.

Reflete, também acerca dos limites da efetividade desse direito na realidade contemporanea.

15. O DIFERENTE, DIVERGENTE, DESVIANTE NO DIREITO: A RACIONALIDADE
DESCENTRADA COMO FORMA DE DESCONTRUIR O ETNOCENTRISMO NO
DIREITO

A autora supde haver uma visdo etnocéntrica no direito atual que limita a sua abrangéncia aos
sujeitos que ndo se integram a um dado modelo padronizado.

A despeito da abordagem antropol 6gica, propde, que uma alteracéo da racionalidade juridica
pode ser um caminho para uma incidéncia subjetivamente plural.

16. O DIREITO ACHADO NA RUA E MEDIACAO: CONVERGENCIAS ENTRE
ROBERTOLYRA FILHO E LUISALBERTO WARAT

O texto examina ambas as teorias em funcdo de seu carater antidogmético (ou
contradogmético). A partir desse eixo indica possiveis confluéncias. Pois, os autores foram
pioneiros da critica juridicano Brasil e se interessam pelo direito dos excluidos.

17. O IMPACTO DO CAPITAL IMPRODUTIVO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO



O texto examina o capital improdutivo do ponto de vista conceitual e, também, sugere
impactos no desenvolvimento social.

Em que pese ndo ficar claro quem sdo titulares desse tipo de capital (ha uma critica ao
sistema financeiro,) sugere gque esse entrave tem implicacdes sobre a concretizagdo dos
direitos fundamentais e, assim, enfraguecimento da democracia.

18. O PENSAMENTO FILOSOFICO DE MIGUEL REALE

O texto apresenta 0 pensamento de Reale apontando a importancia da sua formulagéo no
pensamento nacional.

O Autor sugere que tal concepcao tedrica pode ter contribuido para a adequada compreensao
da teoria de Kelsen no espaco académico brasileiro. E, ao mesmo tempo, ter diminuido a
influéncia do normativismo.

19. O REFUGIO POR UMA PERSPECTIVA FILOSOFICA A PARTIR DE DERRIDA

O artigo procura perscrutar a relacdo entre justica e direito, desde o conceito de reflgio
juridico, estudado desde o fenébmeno do reflgio. Assim prop&e que segundo o0s conceitos de
ateridade e hospitalidade do filésofo Derrida, pode se analisar, se os refugiados sdo
acolhidos a partir de uma 6tica da hospitalidade.

20. OS LIMITES REGULAMENTADORES DA PROPAGANDA ELEITORAL NO
AMBITO DAS REDES SOCIAIS A PARTIR DA TEORIA DOS SISTEMAS
AUTOPOIETICOS

O texto propde que o espaco virtual no ambito das relacbes mediadas pela internet possa ser
tomado como um sistema auténomo tal como proposto pela teoria dos sistemas de Luhmann.

A partir dessa premissa examina algumas possibilidades normativas decorrentes dessa
abordagem sociol 6gica.

21. SEIN, SOLLEN UND RECHT: A ORDEM JURIDICA E AS NORMAS EM HANS
KELSEN EH. L. A. HART



A autora sugere que Hart na sua obra “O conceito de Direito” ao realizar sua critica ao
pensamento de Kelsen ndo utilizou a concepcdo mais atual, entdo existente da Teoria Pura do
Direito, de modo que as suas reflexdes sdo imprecisas.

Sugere, assim, que a descricdo imperativista que o autor inglés faz de Kelsen é desfocada.

22. SUJEITOS DE (NAO) DIREITOS: DIFERENCAS ESQUECIDAS E O SENTIMENTO
NO DIREITO A PARTIR DE LUISALBERTO WARAT

Neste artigo, analisa-se como encontrar a diferenca no Direito a partir do pensamento de Luis
Alberto Warat. Faz-se uma mencgdo ao entendimento de igualdade e de exclusdo da forma
como é compreendido no ordenamento juridico. Analisa-se o tema da diferenca a luz do
sentimento, produzindo-se reflexdes na perspectiva waratiana.

Por Leonel Severo Rocha, Prof.URI e UNISINOS
Jodo Martins Bertaso, Prof.URI
Jean Carlos Dias - CESUPA

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Filosofia do Direito e Catedra Luis Alberto
Warat apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais,

foram selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados
na Revista Brasileira de Filosofia do Direito ou CONPEDI Law Review. Equipe Editorial

Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



HOBBESE SCHMITT: UMA LEITURA CRUZADA A PARTIR DA
APROXIMACAO DOSCONCEITOSDE LEI FUNDAMENTAL, NOMOSE
SOBERANIA COMO MONOPOL 10 DECISORIO

HOBBESAND SCHMITT: A CROSS-READING FROM THE APPROXIMATION
OF THE CONCEPTS OF FUNDAMENTAL LAW, NOMOSAND SOVEREIGNTY
ASDECISION-MAKING MONOPOLY

Emmanuel Pedro Sormanny Gabino Ribeiro 1

Resumo

Este artigo procurou fazer uma leitura cruzada entre Hobbes e Schmitt, aproximada pelos
seguintes conceitos: lel fundamental (Hobbes), nomos (Schmitt) e o de soberania. Objetivou
tratar do evento constituinte fundamental que origina o poder soberano do Estado e permite,
em situagOes de anormalidade institucional, ao soberano decidir sobre o estado de excegéo.
Foram fornecidas as provas sobre a relacéo entre a decisdo soberana e a lei fundamental em
Hobbes, ou nomos, em Schmitt. Desse modo, evidenciou-se a proximidade entre Hobbes e
Schmitt, a partir do primado da existéncia do Estado sobre o Direito como ordem juridica
posta

Palavr as-chave: Hobbes, Schmitt, Lei fundamental, Nomos, Soberania

Abstract/Resumen/Résumé

This article tried to cross-read Hobbes and Schmitt, by approaching the following concepts:
fundamental law (Hobbes), nomos (Schmitt) and sovereignty. It aimed at dealing with the
fundamental constituent event that originates the sovereign power of the State and allows, in
situations of institutional abnormality, the sovereign to decide on the state of exception.
Evidence was provided on the relationship between sovereign decision and fundamental law
in Hobbes, or nomos, in Schmitt. Thus, the proximity between Hobbes and Schmitt was
evidenced, based on the primacy of the existence of the State over Law as alegal order.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Hobbes, Schmitt, Fundamental law, Nomos.
sovereignty

1 Mestre em Filosofia (UFPB - Campus I); Mestre em Sociologia (UFPB - Campus I1); Graduado em Direito
(UEPB - Campusl)
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Introducéo

Este trabalho tem a pretensdo de fazer uma leitura cruzada entre Hobbes e Schmitt,
circunscrita e aproximada pelos seguintes conceitos: lei fundamental (Hobbes), nomos
(Schmitt) e o conceito de soberania de ambos. Trata-se de um estudo descritivoanalitico com
base bibliografica. Objetiva tratar do evento constituinte fundamental que origina o poder
soberano do Estado e permite, em situacGes de anormalidade institucional, ao soberano decidir
sobre o estado de excecdo. O texto procura fornecer provas sobre a relacdo entre a decisdo
soberana e a lei fundamental em Hobbes, ou nomos, em Schmitt. Para tornar possivel a
concluséo de que a proximidade entre Hobbes e Schmitt pode ser feita a partir do primado da

existéncia do Estado sobre o Direito como ordem juridica posta.
1. Poder soberano por aquisi¢do

Hobbes (1588-1679) narra dois eventos constituintes do poder soberano no seu opus
magnum, isto €, duas maneiras de adquirir esse poder. O primeiro modo de obté-lo é pela forca.
Diz Hobbes que tal ocorréncia se da, quando um homem é capaz de sujeitar, através da guerra,
0S Sseus inimigos a sua vontade, garantindo-lhes a vida com essa condi¢do. Pode-se dizer que
por medo da morte e do uso da violéncia, a sujeicdo a vontade do vencedor é consentida, e
autoriza todas as suas acOes. A segunda maneira de adquirir esse poder é quando os homens
concordam entre si em se submeterem a um homem, ou a uma assembleia de homens,
voluntariamente, confiando que ser&o protegidos por ele contra os outros. Neste caso, a escolha
do soberano é realizada em razdo do medo uns dos outros. O primeiro modo se chama por
aquisicdo. A segunda maneira denomina-se por instituicdo. Nas duas situac@es, os direitos do
soberano s&o 0s mesmos (Cf. HOBBES, 2014, p. 148).

Em ambos os eventos, a emergéncia do poder soberano implica o estabelecimento de
cercados, de fronteiras, de lugares consagrados, de localizagbes sagradas, do direito ou da
propriedade. Seja por aquisi¢do, seja por institui¢do, a terra porta 0s marcos, 0S muros, as casas
e demais edificacOes que evidenciam as ordenac0es e as localiza¢bes da convivéncia humana,
formas de poder e de dominacdo fazem-se publicamente visiveis. Aquisi¢do e instituicdo sdo
duas maneiras de criar a unidade entre espaco e direito, entre ordenacdo e localizacdo (Cf.
SCHMITT, 2014, p. 37) possibilitando a afirmacéo de que o direito € terrestre e se refere a
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terral, de modo que “a terra é denominada, na linguagem mitica, a mae do direito” (SCHMITT,

2014, p. 37).

Se procedem as assertivas expostas, antes da constituicdo do poder soberano nédo ha
dominio e nem autoridade. Assim, € possivel inferir que o Soberano adquire o direito original
de posse e de praticar qualquer acdo de medicdo da terra, de estabelecer o que os homens
chamam de propriedade. Esta depende do poder soberano, € um ato desse poder decidir sobre
0 meu, o teu e o seu (Cf. HOBBES, 2014, p. 138-139, 153).

Os grandes atos originarios do direito constituem localiza¢6es vinculadas a terra, cuida-
se de tomadas de terra e fundacdes de cidades, sempre vinculadas a uma primeira medicéo,
ou seja, a mais antiga reparticdo do solo utilizavel. Os eventos constituintes do poder soberano
ddo origem a uma medida, que contém em si todas as medidas ulteriores. Ou seja, todas as
relacdes juridicas com o solo da terra que foi partido com as tomadas de terra e fundaces
das cidades estdo determinadas pela medida originaria (Cf. SCHMITT, 2014, p. 41).

Segundo Hobbes, a distribuicdo dos bens ou matérias-primas que se denomina

propriedade é um ato do soberano, sendo vejamos:

[...] é a constituicdo do meu, do teu e do seu. Isto é, uma palavra, da propriedade. E
em todas as espécies de republica é da competéncia do poder soberano. Porque onde
ndo ha republica [...] hd uma guerra perpétua de cada homem contra o seu semelhante,
na qual portanto cada coisa é de quem a apanha e conserva pela forca, o que ndo é
propriedade nem comunidade, mas incerteza. (HOBBES, 2014, p. 211).

Como dito anteriormente, as tomadas de terra e as fundac@es das cidades vinculam-se a
uma medida origindria, a um ato originario fundador do direito. Hobbes parece conferir maior
importancia ao ato fundador de uma republica por instituicdo. Ndo se demora na descricdo da
fundacdo de uma republica por aquisi¢do, muito embora aponte claramente no que ela consiste,
nas possibilidades historicas de repeticdo desse evento constituinte fundamental, definindo-a

do seguinte modo:

Uma republica por aquisicdo € aquela em que o poder soberano foi adquirido pela
forga. E este é adquirido pela forca quando os homens, individualmente ou em grande
numero e por pluralidade de votos, por medo da morte ou do cativeiro, autorizam
todas as acfes daquele homem ou assembleia que tem em seu poder as suas vidas e
sua liberdade (HOBBES, 2014, p. 170).

1 Esta nota visa esclarecer, assim como o faz o tradutor, que Schmitt usa Terra para referir-se ao planeta e terra
para designar a superficie ou espago terrestre, 0 solo terrestre. Todas as vezes que usarmos a palavra terra, com
letra minGscula, ela quer determinar solo terrestre. De igual modo, quando a palavra vier com letra maitscula ela
designa planeta. Do mesmo modo, vide nota de rodapé da mesma obra, p. 37.
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Diz-nos Hobbes que o dominio adquirido por conquista, ou vitoria militar, ¢ o dominio
do senhor sobre o0 seu servo. Assim, o vencido, para impedir 0 golpe de morte que se aproxima
em razao do dominio adquirido pelo vencedor, promete expressamente, ou por meio de sinais
que evidenciam a sua vontade, até 0 momento em que a sua vida e a sua liberdade o concederem,

o direito ao seu uso, a seu bel-prazer.

E o pacto entre vencedor e vencido que transforma o primeiro em senhor, e o segundo,
em servo. Por servo entende-se alguém que prometeu ndo fugir e nem praticar violéncia contra
0 seu senhor, por isso a ele é concedida liberdade corpdrea. Entre senhor e servo, por meio do
pacto, criou-se uma relagdo precéria de confianca. Infere-se que ndo foi a vitéria que conferiu

o direito de dominio sobre o derrotado, mas o pacto celebrado.

Portanto, o seu servico sé se torna devido e a sua vida apenas encontra seguranca,
quando o vitorioso Ihe houver concedido a liberdade do seu corpo, o que, para Hobbes,
diferencia o servo do escravo. Uma vez realizado o pacto, a sua desobediéncia pode ocasionar
para ele a morte ou a perda da liberdade corpdrea, sem que possa acusar o seu senhor da préatica

de dano, pois ele préprio é autor das a¢oes do seu senhor (Cf. HOBBES, 2014, p. 173-174).

Ademais, o senhor que adquire o poder soberano pela tomada de terra funda o direito
pelo seu ato originario e pela medida originaria. Essa fundagdo, quando se orienta para o
interior implica uma primeira divisdo e particdo do solo, cria a primeira ordem das relacdes de
posse e propriedade, inclusive sobre o uso dos corpos daqueles que foram feitos servos pelo

consentimento, sob coacdo, e desse modo evitaram a morte iminente, a violéncia e o cativeiro.

A mesma fundagdo, quando orientada para o exterior implica a emergéncia do
dominio territorial, o estabelecimento de fronteiras, o seu reconhecimento por povos vizinhos,
e consequentemente, a sua defesa. Com efeito, a obtencdo do poder soberano por aquisicdo
funda o direito como unidade de ordenacéo e de localizagéo, razéo pela qual a tomada de terra

é 0 evento juridico constituinte fundamental, portadora de uma precedéncia ldgica e historica.

Como nos diz Schmitt (1888-1985):

Para nés, portanto, a tomada de terra € o tipo origindrio de um evento juridico
constituinte, orientado tanto para fora (em face de outros povos) quanto para dentro
(como ordem do solo e da propriedade no interior de um pais). Ele cria 0 mais radical
titulo juridico que existe, o radical title, no sentido pleno e abrangente do termo. Esse
fundamento originério vinculado ao solo, onde todo direito se enraiza e para onde
convergem espaco e direito, ordenacéo e localizacdo [...]. A tomada de terra precede
— ndo apenas logicamente, mas também historicamente — a ordem que se segue. Ela
contém a ordem inicial, de natureza espacial, origem de toda ordem concreta posterior
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e de todo direito posterior. Ela é o enraizar no reino de sentido da histéria (SCHMITT,
2014, p. 43-45).

E para esse tipo originario de evento juridico constituinte, orientado para dentro e para
fora, que se pretende lancar luz, a tomada de terra. Pois Hobbes o reconhece e 0 nomeia como
uma das maneiras de adquirir o poder soberano. De modo que o senhorio por aquisi¢do possuli
0s mesmos direitos do poder soberano que se adquire por instituicdo. O poder soberano por
aquisicdo também se orienta duplamente: para o interior e para o exterior, fazendo convergir

espaco e direito, ordenacéo e localizacéo.

A orientacdo para dentro diz respeito a ordem e protecdo uns dos outros. A orientacdo
para fora se refere a paz e defesa comuns contra 0s inimigos externos. A atencao para o ato
originario e para a medida originaria explica a precedéncia da tomada de terra em relacéo a
ordem que dela deriva para o interior e para o0 exterior. Vejamos a percepcao de Hobbes sobre

esse evento:

E embora quando um povo toma posse de um territério por meio da guerra nem
sempre ele extermine os antigos habitantes [...], deixando as suas terras a muitos, ou
a maior parte, ou a todos, é evidente que depois essas terras passam a ser patriménio
do vencedor, como aconteceu com o povo da Inglaterra, que recebeu todas as suas
terras de Guilherme, o Conquistador (HOBBES, 2014, 212).

A guerra como meio de tomada da terra, e como este tipo originario de evento juridico
constituinte € anterior a ordem que vem depois, constitui o0 mais radical titulo juridico. Hobbes
enraiza no reino de sentido da histéria todo o direito posterior a conquista realizada por
Guilherme. As terras passaram a ser patrimonio do vencedor que as distribuiu ao povo da
Inglaterra apoiado no seu poder soberano adquirido pelo ato fundador do direito do
conquistador. O exemplo de Hobbes aponta que a tomada da terra é e permanece o nucleo real
de um acontecimento historico e politico inteiramente concreto. E ainda, que ela contém a
ordem inicial, a origem de toda ordem concreta posterior. Como diz Schmitt: “O senhorio &,
em primeiro lugar, senhorio sobre a terra, somente em consequéncia disso, senhorio sobre 0s
homens que vivem na terra” (SCHMITT, 2014, p. 44).

Curiosamente, Hobbes afirma que a propriedade € a designacédo do meu, do teu e do seu,
é a distribuicdo como um ato de vontade daquele que tem o poder soberano. Numa palavra, de
guem possui o titulo radical de partir e dividir o solo da terra firme. Isto é, a divisdo, a
distribuicéo é tdo sé uma consequéncia do ato fundador. Diz ainda Hobbes que, bem sabiam os
antigos, chamavam de nomos essa distribuicdo, e que em todas as republicas € da competéncia

do poder soberano.
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Nomos é a palavra grega para a primeira medigdo, que funda todas as medidas
subsequentes, para a primeira tomada de terra, entendida como a primeira divisao e
particdo do espaco, para a divisdo e a reparticdo originarias. Essa palavra,
compreendida em seu sentido originario, espacial, & a mais adequada para tornar
patente 0 evento fundamental que inaugura e unifica ordenacdo e localizacéo
(SCHMITT, 2014, p. 65).

Muito embora Hobbes diga que os antigos chamavam de nomos a que ele chama de
primeira lei, esta palavra parece guardar algo do sentido originrio de nomos, de medicéo
originaria de todas as medidas subsequentes, como a primeira divisdo e particdo do espaco,
resultados de um evento juridico constituinte espacial, fundador de uma ordem localizada,

circunscrita. Atentemos, entdo, ao texto de Hobbes:

Em cada republica, lei fundamental é aquela que, se eliminada, a republica é
destruida e irremediavelmente dissolvida, como um edificio cujos alicerces se
arruinam. [...] é aquela pela qual todos os sUditos sdo obrigados a apoiar qualquer
poder que seja conferido ao soberano [...] sem o qual a republica ndo poderia subsistir,
como é o caso da guerra e da paz [...] e o de fazer o que considerar necessario para o
bem publico (HOBBES, 2014, 245 — Grifos nossos).

Tudo indica que Hobbes a distingue das leis civis criadas como comandos do soberano
para dirimir os litigios entre os suditos. Estas podem ser revogadas, pois ndo colocam em risco
a existéncia do Estado. Contudo, a lei fundamental parece ser a primeira medida, a medida das
medidas, ela contém todas as medidas subsequentes porque funda todas elas. Por isso
afirmamos acima que a primeira lei, e agora, a lei fundamental, sinaliza que Hobbes, parece
querer conservar alguma coisa do sentido originario de nomos. Em seguida, veremos como se
adquire o poder soberano por institui¢cdo, mantendo o sentido de nomos como ato constituinte

fundamental.
2.0 poder soberano por instituicdo

Retomando Hobbes, verificamos que o poder soberano € adquirido também por

instituicdo, um evento igualmente originario constituinte espacial. Hobbes assim o descreve:

A Unica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de os defender das invas6es
dos estrangeiros e dos danos uns dos outros, garantindo-lhes assim uma seguranga
suficiente para que, mediante o seu préprio labor e gracas aos frutos da terra, possam
alimentar-se e viver satisfeitos, é conferir toda a sua forga e poder a um homem, ou a
uma assembleia de homens, que possa reduzir todas as suas vontades, por pluralidade
de votos, a uma sé vontade (HOBBES, 2014, p. 147).

Trata-se da instituicdo de um poder soberano, denominado de comum, que adquiriu o
direito, quando orientado para o exterior, de defender a todos das invasdes dos estrangeiros,
quando orientado para o interior, dos danos uns dos outros, garantindo-lhes uma seguranca

suficiente para que, mediante o seu préprio labor e gracas aos frutos da terra, possam alimentar-
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se e viver satisfeitos. Curiosamente, Schmitt ao afirmar que a terra € denominada, na linguagem

mitica, a mae do direito, prossegue dizendo:

Em primeiro lugar, a terra fecunda abriga em si, no seio de sua fecundidade, uma
medida interna, pois a fadiga e o trabalho, as sementes e o cultivo que 0 homem dedica
a terra fecunda sdo retribuidos de forma justa por meio do florescimento e da colheita.
Todo camponés conhece a medida interna dessa justica. Em segundo lugar, o solo
lavrado e trabalhado pelo homem, exibe linhas fixas, nas quais determinadas particoes
se tornam manifestas. Elas sdo sulcadas e inscritas por meio de demarcacfes nos
campos, prados e bosques. [...]. Nessas linhas, tornam-se reconheciveis as medidas e
as regras do cultivo por meio das quais se realiza o trabalho do homem sobre a terra.
Finalmente, em terceiro lugar, a terra porta, em seu chdo firme, sebes e cercados,
marcos, muros, casas e outras construcBes que tornam evidentes as ordenagdes e
localizagBes da convivéncia humana. Familia, cld, tribo e estamento, tipos de
propriedade e de vizinhanga, bem como formas de poder e de dominagdo tornam-se
publicamente visiveis (SCHMITT, 2014, p. 37-38).

A beleza poética das descri¢des acima sugere que nos remetamos a originariedade do
nomos. Schmitt recupera textos poéticos que estabelecem a relacdo entre terra firme e direito,
produzindo a imagem da terra parindo o direito, fazendo-o dela rebentar. O recurso a uma
linguagem metafdrica auxilia, tudo indica, a tentativa de dar visibilidade ao ato que deu origem

ao direito e a justica.

Se trata, em Hobbes e em Schmitt, da descricdo de atos constituintes espaciais de
instauracdo de formas de poder e de dominacdo tornadas publicamente visiveis. Quer pela
guerra com a tomada de terra quer pelo pacto feito pelos homens entre si com base no
consentimento. Trata-se, entdo, de restabelecer a conexdo originaria que distingue lei
fundamental e leis civis, em Hobbes, e direito fundamental ou nomos de todas as estatuicdes
subsequentes, em Schmitt (Cf. SCHMITT, 2014, p. 68).

Na esteira de Hobbes, a Unica maneira de instituir um tal poder comum é conferir toda
a sua forca e poder a um homem, ou uma assembleia de homens, que possa reduzir todas as
suas vontades, por pluralidade de votos, a uma s6 vontade. Isso equivale a designacdo de um
homem ou de uma assembleia de homens como portador de suas pessoas, admitindo-se e
reconhecendo-se cada um como autor de todos os atos que aquele que assim € portador de sua

pessoa praticar e levar a praticar, em tudo o que disser respeito & paz e a seguranga comuns.

O homem ou assembleia de homens referidos por Hobbes é artificial. Um produto da
arte e da sagacidade humanas, comparével ao ato divino da criagdo. Os homens criam por seu
engenho e inventividade um homem artificial, com capacidade de os representar, e de praticar
todos os atos referentes a paz e a defesa comuns, como se fossem eles préprios assim agindo.
A pessoa artificial porta as pessoas de cada um dos homens que a criou. Por pessoa, Hobbes

define: “[...] é aquele cujas palavras ou a¢des sdo consideradas quer como suas proprias, quer
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como representando as palavras e ac¢des de outro homem, ou de qualquer outra coisa a que

sejam atribuidas, seja verdade ou ficcdo” (HOBBES, 2014, p. 138 — Grifos do autor).

Chama-se, portanto, pessoa artificial ou ficticia, quando as palavras ou acbes sdo
consideradas como representando as palavras e acOes de um outro. Segundo Hobbes,
personificar é atuar, representar a si ou a outro. Quando a pessoa artificial representa as pessoas
naturais que a criaram, diz-se que € portador da sua pessoa, ou gque atua em seu nome. Neste

caso, Hobbes estabelece uma relagéo entre o ator e o autor.

O ato de fundacdo, que torna visivel a criacdo, é o de conferir toda forga e poder ao
homem artificial ou a pessoa da republica, como tal estabelecido por uma pluralidade de votos,
para reduzir todas as vontades dos seus criadores a uma s6 vontade, a da pessoa do Estado que
decide e age, por isso ATOR, como se fosse cada um dos homens, representados pela palavra
AUTOR. Para isso, todos devem submeter as suas vontades a vontade do poder comum assim

constituido, as suas decis@es e acdes as decisdes e acdes dele (Cf. HOBBES, 2014, p. 137).

De modo que Hobbes diz que isso é mais do que consentimento ou concordia, trata-se
de uma verdadeira unidade de todos os autores, numa so pessoa, ha do ator, realizada por um
pacto de cada homem com todos os homens, de um modo que é como se cada homem dissesse
a cada homem: “Autorizo e transfiro o meu direito de me governar a mim mesmo a este homem,
ou a esta assembleia de homens, com a condicdo de transferires para ele o teu direito,
autorizando de uma maneira semelhante todas as suas a¢cdes” (HOBBES, 2014, p. 147 — Grifos

do autor).

Assim, o direito do poder soberano por instituicdo tem o seu fundamento nas palavras
expressas acima, na autorizacao e na transferéncia do direito que cada pessoa natural possui de
governar a si mesma ao homem ou assembleia de homens, se, e somente se, cada um
individualmente transferir o seu direito, autorizando do mesmo modo todas as decisdes e agdes
daquela pessoa artificialmente instituida: “Feito isto, & multiddo assim unida numa s6 pessoa

chama-se REPUBLICA, em latim CIVITAS” (HOBBES, 2014, p. 147).

Nas palavras de Hobbes:

E esta a geragdo daquele grande LEVIATA, ou antes (para falar em termos mais
reverentes) daquele Deus mortal, ao qual devemos, abaixo do Deus imortal, a nossa
paz e defesa. Pois gracas a esta autoridade que lhe é dada por cada individuo na
republica, é-lhe conferido o uso de tamanho poder e for¢a que o terror assim inspirado
o torna capaz de conformar as vontades de todos eles, no sentido da paz no seu proprio
pais, e da ajuda matua contra os inimigos estrangeiros (HOBBES, 2014, p. 148).
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O pacto, como ato comum, funda o direito na dupla orientacdo fundamental, para dentro
e para fora. Esse evento originario, constituinte da primeira medicdo, concebida como a
primeira divisdo e particdo do espaco, institui a propriedade, 0 meu, o teu e o seu. O pacto,
como ato originario, € o evento fundamental que inaugura e unifica o direito como ordenacéo
e localizacdo. Todos os demais atos sdo derivados do pacto como ato comum. O direito do
poder soberano constitui a ordenacgdo ordenante para o interior, no sentido da paz no préprio
pais, para o exterior, no sentido da ajuda mutua contra os inimigos estrangeiros, ou seja, na

defesa da propriedade e do dominio territorial.

Faz-se necessario, entdo, retomar o caminho por meio do qual Hobbes define o Estado,

sendo vejamos como ele o faz:
E nele que consiste a esséncia da reptblica, a qual pode ser assim definida: uma pessoa
de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos uns com o0s outros,
foi instituida por todos como autora, de modo que ela pode usar a forga e 0s recursos
de todos, da maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa

comuns. Aquele que é portador dessa pessoa chama-se SOBERANO, e dele se diz que
possui poder soberano. Todos os demais sdo SUDITOS (HOBBES, 2014, p. 148).

Nota-se, entdo, que a republica é uma pessoa instituida por uma grande multiddo de
homens, mediante pactos reciprocos uns com o0s outros, é concebida como autora do Estado,
conferindo a este a faculdade de usar a forca e os recursos de todos, da maneira que achar
conveniente, na dupla orientacdo para o interior e para o exterior. Assim, aquele que porta a
pessoa do Estado chama-se soberano, e dele se diz que possui poder soberano. Os demais séo

suditos.

Isto significa que antes do pacto ndo existiam soberano, poder soberano e nem suditos.
Podendo-se inferir que, para Hobbes, o Estado ¢ um produto humano fundamentado em um
pacto feito por todos e para todos, com excecao do soberano. Ademais, Hobbes deixa evidente
0 destaque que atribui ao poder soberano adquirido por instituicdo, sobre esse tipo especifico
de Estado diz Hobbes:

Assim como em tantas outras coisas, a NATUREZA é imitada pela arte dos homens
também nisto: que Ihe é possivel fazer um homem artificial. [...]. E a arte vai mais
longe ainda, imitando aquela criatura racional, a mais excelente obra da natureza, o
Homem. Porque pela arte é criado aquele grande LEVIATA a que se chama
REPUBLICA, ou ESTADO (em latim CIVITAS), que ndo é sendo um homem
artificial, embora de maior estatura e forca do que 0 homem natural, para cuja protecéo
e defesa foi projetado. [...]. Para descrever a natureza deste homem artificial,
examinarei: [...] a sua matéria e o seu artifice, que sdo, ambos, o0 homem. [...] como e
por meio de que convencOes é feito; quais sdo os seus direitos e 0 justo poder ou
autoridade de um soberano; [...] (HOBBES, 2014, p. 11-12).
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Tal questdo, leva Bobbio (1909-2004) a situar historicamente a emergéncia do
pensamento de Hobbes, e explica a novidade da relevancia atribuida aos produtos criados pela

arte dos homens:

Uma das caracteristicas do pensamento renascentista [...] é a transformagcéao da relagdo
entre natureza e arte em comparagdo com a concepc¢ao dos antigos: a arte ndo mais
aparece como imitacdo da natureza, mas como igual a natureza, o que €é indice de uma
nova e mais alta avaliacdo das coisas feitas pelo homem, em geral, da industriosidade
humana. Concebida a natureza como uma grande maquina, penetrar em seu segredo
quer dizer atingir a compreensdo das leis que regulam o seu mecanismo. Mas, uma
vez descoberto esse segredo, 0 homem é capaz ndo apenas de imitar a natureza, mas
também de recria-la, de aperfeicoa-la, de acrescer-lhe a poténcia, construindo outras
maquinas. Uma dessas maquinas produzidas pelo homem para suprir as deficiéncias
da natureza — para substituir, com um produto do engenho humano, com um
artificium, o produto defeituoso da natureza — é, para Hobbes, o Estado (BOBBIO,
1991, p. 31).

Essa concepcao de Estado como produto do artificio humano, cujo poder soberano é
adquirido por instituicdo, evidencia a existéncia de uma poténcia constituinte, de ordenacédo e
de localizacdo. Trata-se aqui de notabilizar um ato singular, Unico, extraordinario, raro,
originario. Enfim, de um evento constituinte, 0 nomos, de acordo com a interpretacdo que,
figuradamente, dizemos emprestar ao pensamento de Hobbes, do qual todos os regulamentos

subsequentes, escritos ou ndo, extraem sua forca. Nas palavras de Schmitt:

[...] mientras que Hobbes, [...] funda el Estado como obra humana en un contrato de
todos con todos [...], para distinguir después, dentro del concepto general del ‘Estado’,
neutral frente a los valores, un tipo especial de Estado ‘instituido’ ou
‘institucionalizado’ (‘commonwealth by instituton’), al que también puede llamarse,
en realidade, Estado de derecho ‘constitucional’. El Estado ‘institucionalizado’ o
‘constitucional’ es un Estado ordenado por virtude del acuerdo de uma ‘multitud de
hombres’, es decir, por una ‘asamblea nacional constituyente’ (SCHMITT, 2004, p.
62).

De acordo com Schmitt, o tipo de Estado criado por meio de um pacto feito por todos
os homens, é um Estado institucionalizado, podendo ser denominado de Estado de direito
constitucional. Para dar a concretude que sugere merecer o pensamento de Hobbes, interpreta
a multiddo reunida como uma assembleia nacional constituinte que, por uma decisao soberana,
cria o Estado de direito constitucional fundado no pacto. Schmitt diz ainda que, todo Estado é
Estado de direito, porque dentro do Estado ndo pode existir nenhum direito que néo tenha sido
criado ou por ele reconhecido, nem que seja contrario ao préprio Estado. Diz ainda que, apenas
um Estado instituido por uma assembleia nacional constituinte pode ser chamado de Estado
constitucional. Nesse sentido, quando no lugar de uma multiddo de homens pde-se uma nacgéo,
pode-se chamé-la de assembleia nacional constituinte. Foi a partir do esforco, realizado por

Schmitt, para recuperar o sentido originario de nomos, que se empreendeu aqui 0 estudo das
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duas maneiras de adquirir o poder soberano, segundo o pensamento de Hobbes, por aquisi¢ao
e por instituigdo.

3. O evento constituinte como decisdao fundamental

Antes do evento originario, fundamental, constituinte, espacial que fez nascer o Estado,
ndo havia soberano, poder soberano e nem suditos. E da instituicio do Estado que derivam
todos os direitos e faculdades daquele ou daqueles a quem o poder soberano é conferido, para
o interior e para o exterior, para dentro e para fora, como seréa descrito. Ao comparar 0 corpo

politico ao corpo natural, diz Hobbes:

[...] a soberania é uma alma artificial, pois da vida e movimento ao corpo inteiro; 0s
magistrados e outros funcionarios judiciais ou executivos, juntas artificiais; a
recompensa e o castigo (pelos quais, atados a sede da soberania, todas as juntas e
todos 0os membros se movem para cumprir o0 seu dever) sdo 0s nervos, que fazem o
mesmo no corpo natural; a riqueza e a prosperidade de todos 0s membros individuais
sdo a forca; Salus Populi é sua tarefa; os conselheiros, atraves dos quais todas as
coisas que necessita saber lhe sdo sugeridas, sdo a memoria; a equidade e as leis, uma
razao e uma vontade artificiais; a concordia é a saude; a sedi¢do é a doenga; a guerra
civil € a morte. Por ultimo, os pactos e convencbes mediante 0s quais as partes deste
Corpo Politico foram criadas, reunidas e unificadas assemelham-se aquele Fiat, ao
Facamos o homem proferido por Deus na Criacdo (HOBBES, 2014, p. 11-12).

Destarte, o corpo politico é o efeito de um ato originario do qual todos os direitos e
faculdades daquele ou daqueles a quem pertence o poder soberano sdo derivados. Por ser a
soberania uma alma artificial, produto de um ato voluntario e deliberado de uma assembleia
constituinte tal como Hobbes nos faz supor, e Schmitt reforca com sua interpretacdo, € ela que
da movimento ao corpo inteiro. Isto é, a todos os membros do corpo politico criados por pactos
e convencgdes subsequentes ao ato de ordenacdo e localizagdo constituinte, espacialmente

concreto:

E facil compreender, em principio, esse tipico contraste entre constituinte e
constituido. A diferenciacdo entre atos constituintes e instituicbes constituidas, a
contraposi¢cdo entre ordo ordinans [ordem ordenante] e ordo ordinatus [ordem
ordenada], entre pouvoir constituant [poder constituinte] e pouvoir constitué [poder
constituido], é, em geral, conhecida e corrente. Mas, em todas as épocas, 0s juristas
do direito positivo, isto €, do direito constituido e posto, habituaram-se a ter em vista
apenas a ordem existente e 0s eventos no interior dessa ordem, ou seja, apenas o
ambito do firmemente ordenado, do ja constituido e, em particular, somente o sistema
de uma determinada legalidade estatal (SCHMITT, 2014, p. 82).

Hobbes parece ser um autor que tem em vista o contraste entre constituinte e constituido.
Como sugere o texto do filésofo inglés supramencionado, as partes do corpo politico funcionam
e recebem os seus movimentos da alma artificialmente criada, a soberania. De modo que se
tornam publicamente visiveis as formas de poder e de dominacdo resultantes do evento

constituinte fundamental.
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Assim, a diferenciacgdo, entre atos constituintes e instituicbes constituidas, entre ordem
ordenante e ordem ordenada, poder constituinte e poder constituido, esculpida por Hobbes vai
sendo evidenciada, a partir dos conceitos construidos por Schmitt. Nesse diapasdo, a pretensédo
¢ assinalar, nesta secdo, que os direitos e faculdades daquele ou daqueles que possuem o poder
soberano, ou seja, 0 poder constituido ou ordem ordenada, derivam do evento constituinte como
decisdo fundamental. Da feitura do pacto que funda a soberania juridica, mediante o
consentimento da maioria, decorrem os direitos atados a soberania como se vera adiante (Cf.
HOBBES, 2014, p. 149-158).

4. Os direitos atados a sede da soberania

Vejamos como Hobbes descreve cada um dos direitos e faculdades a quem é conferido
0 poder soberano. Vale ressaltar, antes de darmos continuidade, que a interpretacdo daqueles
direitos se refere imediatamente a conexdo originaria que distingue o direito fundamental,
entendido como ordenacéo e localizagdo concretas, e a multiplicidade de ordens e medidas
exigidas pela conducéo e o controle de uma comunidade (Cf. SCHMITT, 2014, p. 68).

Desta forma, Hobbes diz que os suditos ndo podem mudar a forma de governo:

[...] cada homem conferiu a soberania aquele que é portador da sua pessoa, e por isso
se 0 depuserem estardo-lhe tirando o que lhe pertence, o que também constitui
injustica. Mais ainda, se aquele que tentar depor o seu soberano for morto, ou por ele
castigado devido a essa tentativa, serd o autor do seu préprio castigo, dado que por
instituicdo é autor de tudo quanto o seu soberano fizer [...] (HOBBES, 2014, p. 149).

Ora, se cada homem conferiu a soberania aquele que porta sua pessoa, e depois 0
depuser, estara tirando do soberano aquilo que pertence a cada um deles, o que constitui
injustica. Toda e qualquer punicgéo que for aplicada pelo soberano ao que tentar destitui-lo, sera
autor da sua propria punicao, certo que, por instituicao, é autor de todas as a¢fes do soberano.

Segundo Hobbes, néo se perde o direito ao poder soberano:

como o direito de portar a pessoa de todos é conferido ao que é tornado soberano
mediante um pacto celebrado apenas entre cada um e cada um, e ndo entre o soberano
e cada um dos outros, ndo pode haver quebra do pacto por parte do soberano;
(HOBBES, 2014, p. 149).

O pacto que conferiu ao soberano o direito de portar a pessoa de todos deve ser
permanente, dada a necessidade de garantir a observancia das leis civis para que a sociedade e
o Estado que foram fundados possam ser estaveis. Por isso 0 evento originario constituinte
espacial que unifica ordenacdo e localizacdo é o fundamento que garante todos os acordos
subsequentes. Como o soberano surgiu tdo somente depois da celebracéo do pacto, este foi feito
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apenas entre cada um e cada um. Entéo, se o soberano ndo pactuou ndo pode violar um acordo
ao qual ndo se encontra vinculado. Por isso, os suditos ndo podem pretender a liberacdo da
obrigacdo sob a alegacdo de que o soberano infringiu os seus direitos. De modo que a sua
existéncia é incompativel com qualquer argumento referente a perda do direito ao poder

soberano.

Consequentemente, ninguém pode, sem injustica, protestar contra a instituicdo do

soberano apontado pela maioria:

[...] se a maioria, por voto de consentimento, escolher um soberano, os que tiverem
discordado devem passar a consentir juntamente com os restantes. Ou seja, devem
aceitar reconhecer todos os atos que ele venha a praticar, ou entdo serem justamente
destruidos pelos restantes (HOBBES, 2014, p. 151).

Uma vez instituido o soberano, por voto de consentimento da maioria, ele passa a portar
as pessoas de todos os integrantes da assembleia constituinte. Hobbes afirma que os opositores
da sua instituicdo devem aquiescer e juntar-se aos que o constituiram. Isto significa passar a
reconhecer todos os atos praticados pelo soberano. Caso contrério, poderdo ser destruidos pela

maioria.

O sinal evidente da vontade foi expresso no ingresso de cada um na congregacédo dos
que constituiram a assembleia, de conformar a sua vontade a vontade da maioria. Se depois se
recusar a aceitar os seus comandos, age injustamente porque desobedeceu ao pacto. Caso resista
e ndo se submeta aos decretos do soberano sera deixado na condicdo de guerra em que antes se

encontrava. Se assim permanecer, podera, sem injustica, ser destruido por qualquer um.

Diz-nos Hobbes que ndo ha justica nas acusacfes que o sudito faca aos atos dos

soberanos:

[...] dado que todo sudito é por instituicdo autor de todos os atos e decisdes do
soberano instituido, segue-se que nada do que este faca pode ser considerado dano a
nenhum dos seus suditos, e que nenhum deles o pode acusar de injusti¢a. Pois quem
faz alguma coisa em virtude da autoridade de um outro ndo pode nunca causar injuria
aquele em virtude de cuja autoridade esta agindo (HOBBES, 2014, p. 151).

Diante da relacdo estabelecida entre autor e ator, ja mencionada, o sudito ndo pode,
justamente, fazer acusagdes contra os atos praticados pelo soberano. Pois, 0 que tem o poder
soberano o adquiriu com base no consentimento, por uma pluralidade de votos, dos homens que
decidiram submeter suas vontades a uma Unica vontade, com o objetivo de instituir o soberano

e 0 poder que € proprio da soberania.

Portanto, nenhuma justica h& nas acusac@es que os suditos facam das decisdes e a¢Oes

do soberano, dado que o soberano decide e age em virtude da autoridade que Ihe foi conferida.
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Assim, tudo o que vier a fazer, deve ser entendido como se fossem os suditos fazendo. Como
dano e injuria sdo atos injustos, porque consistem na violacao das leis civis estabelecidas pelo
soberano, e como este ndo se encontra a elas vinculado, todas as acusacfes contra atos do
soberano sdo consideradas injustas, ou seja, acusacdes que violam o pacto, que dos suditos

exige obediéncia.

Nada do que o soberano faz pode ser punido pelo stdito, nas palavras de Hobbes:

e em consequéncia do que foi dito por Gltimo, aquele que detém o poder soberano nao
pode justamente ser morto, nem de nenhuma outra maneira pode ser punido pelos
stditos. Pois, uma vez que todo sidito é autor dos atos do seu soberano, cada um
estaria castigando outrem pelos atos cometidos por si mesmo (HOBBES, 2014, p.
152).

Se 0 soberano ndo pode ser acusado pelos suditos pelos atos que pratica, dado que por
instituicdo cada individuo € autor das agdes do soberano, ele ndo podera ser punido pelos
mesmos. Portanto, ndo é possivel culpar o soberano, por conseguinte, castiga-lo.
Expressamente, Hobbes afirma que o soberano ndo pode justamente ser morto. Para que
pudesse justamente ser morto seria necessario que ele infringisse as leis civis que ele mesmo
estabeleceu como ato de vontade seu. Todavia, como néo se encontra vinculado as leis civis,
ndo pode ser acusado de descumprimento do pacto, consequentemente, sofrer qualquer tipo de

punicdo prevista, anteriormente, naquelas leis.

O soberano tem o direito de fazer regras pelas quais todos os suditos possam saber o

que Ihes pertence, e nenhum outro sudito pode tirar-lhe sem injustica. Para Hobbes:

estd anexado a soberania todo o poder de prescrever as regras através das quais todo
homem pode saber quais 0s bens de que pode gozar e quais a¢des pode praticar, sem
ser incomodado por nenhum dos seus concidad&os [...].Essas regras [...] sdo as leis
civis, ou seja, as leis de cada republica especifica [...] (HOBBES, 2014, p. 153).

Uma vez constituida a soberania pelo evento inaugural espacial, pela primeira medicdo,
que funda todas as medidas subsequentes, diz Hobbes que esta anexado a soberania todo o
poder de prescrever as leis civis, ou seja, as leis de cada Estado especifico que dardo ciéncia a
cada sudito do que lhe pertence e do que nédo lhe pertence, do bem e do mal, do licito e do ilicito.
As regras pelas quais todos os suditos tomam conhecimento do que lhes pertence, e nenhum
outro sudito pode tirar-lhe sem injustica, isto €, sem descumprir o pacto, constituem o recinto,
0 cercamento, a localizag&o, contidos na palavra nomos, “expressam justamente as ordenacdes
que partem e diferenciam” (SCHMITT, 2014, p. 78). Para falar com Hobbes, contidos numa lei

fundamental, “em cada republica, lei fundamental ¢ aquela que, se eliminada, a republica ¢

destruida e irremediavelmente dissolvida [...]” (HOBBES, 2014, p. 245). Voltando a
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metaforologia de Schmitt, “o circulo que cerca, a cerca construida por homens [...] ¢ uma forma

originaria da convivéncia cultual, juridica e politica” (SCHMITT, 2014, p. 74).

Também ao soberano pertencem a autoridade judicial e a decisdo das controvérsias, de

acordo com Hobbes:

esta anexada a soberania a autoridade judicial, quer dizer, o direito de ouvir e julgar
todas as controvérsias que possam surgir com respeito as leis [...] ou com respeito aos
fatos. Porque sem a decisdo das controvérsias ndo pode haver protecdo de um sudito
contra os danos de um outro. Serdo em vao as leis relativas a0 meum e ao tuum [...]
(HOBBES, 2014, p. 154).

Esta situacdo circunscreve-se a ordem juridica posta pelo soberano, ao qual pertence a
judicatura, ou o direito de constituir os juizes que decidirdo as controvérsias entre os suditos,
garantindo-lhes protecdo contra os danos uns dos outros. Em se tratando de uma aplicagéo
concreta, pressupde-se que a decisdo, em sentido juridico, dos litigios entre os suditos, sera
deduzida de uma lei civil estabelecida anteriormente. N&o se deve esquecer que as decisdes das
controvérsias sdo atos de soberania. Pois, em momento algum, em Hobbes, o soberano é
ocultado, escondido ou eliminado pela ordem juridica. Em todas as questbes, a autoridade
estatal se manifesta de modo transparente, pois diante dos casos ndo previstos pelas leis civis,
nem pelas regras, tornadas leis em virtude da autoridade do soberano, para colmatar as lacunas,
a mais alta autoridade decide de acordo com o que considerar conveniente para garantir a paz e

a ordem.

O soberano é também juiz das doutrinas que sdo mais adequadas para serem ministradas
aos seus suditos, e assim se pronuncia Hobbes: “pertence a soberania ser juiz de quais as
opinides e doutrinas sdo contrarias a paz, e quais as que lhe sdo propicias” (HOBBES, 2014, p.
152).

Ao soberano pertence o direito de ser juiz das opinides e doutrinas mais adequadas a
serem ensinadas aos suditos. Esta € uma consequéncia do direito conferido ao soberano dos
fins, que sdo a paz e a defesa comuns, de tudo o que possa perturbar ou dificultar estas dltimas,
portanto ao detentor do poder soberano compete praticar todos 0s atos preventivos e necessarios
para evitar, dessa maneira, a discordia e a guerra civil. Razdo pela qual, o soberano tem direito
aos meios que considerar mais adequados para o seu propdsito. Por isso, ao soberano pertence
o direito de ser juiz, ou de constituir os juizes de opinides e doutrinas, como se fossem o proprio
soberano decidindo. Na proxima se¢do veremos como 0 monopdlio da ultima deciséo por parte

do soberano se conecta ao nomos (Schmitt) ou a lei fundamental (Hobbes).

5. O soberano tem o0 monopdlio da altima deciséo
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O soberano € juiz do que é necessario para a paz e defesa dos suditos, sendo vejamos:

Visto que o fim dessa instituicdo é a paz e a defesa de todos, e visto que quem tem
direito a um fim tem direito aos meios, pertence de direito a qualquer homem ou
assembleia que detenha a soberania ser juiz tanto dos meios para a paz e a defesa como
de tudo o que possa perturbar ou dificultar estas Ultimas; e fazer tudo o que considere
necessario ser feito, tanto antecipadamente, para a preservacédo da paz e da seguranca,
mediante a prevencdo da discordia interna e da hostilidade externa, quanto também,
depois de perdidas a paz e a seguranca, para a recuperagdo de ambas [...] (HOBBES,
2014, p. 152).

Hobbes define as competéncias e quem é competente para decidir sobre o que é
necessario para a paz e a defesa de todos, pois quem tem direito de ser juiz e decidir nas
situacOes extremas, tem direito aos meios de repara-las. A soberania como poder supremo, ndo
derivado do soberano, é consequéncia do ato originario constituinte espacial. Em uma palavra,

do nomos ou da lei fundamental, como dito.

Portanto, Hobbes esta tratando aqui da aplicacdo concreta, afirmando quem decide no
caso de conflito extremo, com orientacéo para dentro e para fora, interna e externa. Isto é, quem
é 0 juiz que define o que € do interesse publico ou estatal, sobre as questdes da seguranca e da
ordem estatal. As leis civis sdo insuficientes para comportarem o caso excepcional, este as
extrapola, ndo € previsto na ordem juridica vigente, estabelecida previamente pelo soberano

para dirimir as controveérsias corriqueiras.

Dessa forma, o soberano é o juiz, tanto dos meios para a paz e a defesa como de tudo o
gue possa produzir a sua quebra ou a dificuldade de garanti-las. Ao soberano compete fazer
tudo o que considere necessario ser feito, tanto antecipadamente, para a preservacao da paz e
da seguranca, mediante a prevencdo da discordia interna e da hostilidade externa, de tudo
guanto possa ser caracterizado como risco para a existéncia do Estado, quanto também, depois
de perdidas a paz e a seguranca, para a recuperacao de ambas. Aqui estamos diante da decisao
soberana sobre a ocorréncia do estado de necessidade extremo, e ainda sobre 0 que se deve
fazer para sana-lo. Com efeito, pode-se dizer aqui que: “Soberano é quem decide sobre o
estado de exce¢do” (SCHMITT, 2006, p. 7 — Grifos nossos).

Nas palavras de Schmitt, acerca da citacdo acima:

Essa definicdo, em si, faz jus ao conceito de soberania como um conceito limitrofe,
pois conceito limitrofe ndo significa um conceito confuso como na turva terminologia
da literatura popular, mas um conceito da esfera extrema. A isso corresponde que a
sua definicdo ndo pode vincular-se ao caso normal, mas ao caso limitrofe. [...], aqui,
deve-se entender, sob estado de excecdo, um conceito geral da teoria do Estado, mas
ndo qualquer ordem de necessidade [...]. o fato de o estado de excecdo ser adequado
em sentido eminente, para a definicdo juridica de soberania, possui um motivo
sistematico, logico-juridico. A decisdo sobre a excecdo é, em sentido eminente, [...]
uma deciséo, em sentido juridico [...] (SCHMITT, 2006, p. 7).

205



Malgrado Schmitt tenha construido esse conceito de soberania no inicio da década de
20, ele ndo esconde sua inspiragdo na teoria da soberania que emerge nos séculos XVI e XVII,
com énfase, no nosso contexto, para Hobbes, que formulou a afirmacao, ja& mencionada, de que
0 soberano é juiz do que é necessario para a paz e defesa dos suditos. Face a definicdo de
que soberano é quem decide sobre o estado de excecdo, e como tal faz jus ao conceito de
soberania, um conceito limitrofe, da esfera extrema, pretende-se com ele iluminar a passagem,
citada, de Hobbes.

Na medida em que Hobbes diz que o fim da instituicdo da soberania é a paz e a defesa
de todos, que aquele que tem direito ao fim tem direito aos meios, e que s6 ao soberano pertence
o direito de fazer tudo que considere necessario ser feito, tanto antecipadamente, quanto depois
de perdidas a paz e a seguranca, para a recuperacdo de ambas, entendemos que o autor inglés
esta lidando com um conceito da esfera extrema. Assim, 0 conceito ndo pode vincular-se ao

caso normal, mas ao caso limitrofe que leva ao enfraquecimento ou a dissolugdo do Estado.

De modo que ndo se trata de qualquer ordem de necessidade, mas da dissolugcdo do
Estado em razdo da discordia interna e da hostilidade externa. Tal como diz Hobbes: “[...] a
concordia é a salde; a sedicao é a doenga; e a guerra civil é a morte” (HOBBES, 2014, p. 12).
Os casos de sedicdo, iminéncia de guerra e de guerra sdo estados de exce¢do, ndo de
normalidade, exigem medidas excepcionais de prevencdo e de recuperacdo. O fato de o estado
de excecdo ser adequado, em sentido eminente, para a definicdo juridica de soberania, inscreve-
se na incapacidade absoluta de se decidir com base na ordem juridica instituida pelo soberano.

Entdo, Schmitt, oportunamente, discute a questdo relativa ao sentido juridico da deciséo
sobre o estado de excecdo. Pois, a teoria do direito, ao partir da ordem juridica posta, s6 atribui
juridicidade a uma decisdo deduzida de uma norma juridica que a vincula. Contudo, para
Schmitt, a soberania consiste em dirimir as contradicbes dentro do Estado e determinar
definitivamente o que seja ordem e seguranca publica, quando estas sdo perturbadas (Cf.
SCHMITT, 2006, p. 10). Se, para Hobbes, 0 soberano € juiz do que é necessario para a paz e
defesa dos suditos, ele avoca, para si, 0 poder ilimitado inclusive para suspender a ordem que
ele mesmo criou, na medida em que a paz e a seguranga se encontrem ameacgadas, e por iSso
deve preservé-las. No caso de a paz e a seguranga haverem sido perdidas, deve recupera-las,

por meio das medidas que considere urgentes.

Necessario se faz compreender, em que medida, a decisdo sobre a excegdo €, em sentido

eminente, uma decisdo, em sentido juridico. Se a deciséo sobre a exce¢ao ndo encontra respaldo
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na ordem juridica posta pelo soberano, e sendo o estado de excecédo algo diferente da anarquia
e do caos, em que medida, subsiste, em sentido juridico, uma ordem, mesmo que nao uma
ordem juridica? Quando se usa as palavras, ordem juridica, se trata da ordem juridica enquanto
legalidade estatal. Mas, no estado de excecao, ndo se fala da ordem juridica criada de acordo
com os procedimentos estabelecidos, por exemplo, em uma Constituicdo. Cuida-se de uma
ordem em sentido juridico porque fundada no evento constituinte fundamental, o0 nomos ou a
lei fundamental. A decisdo sobre a exce¢do encontra fundamento no ato originario que
funda o direito como unidade de ordenacédo e localizagdo, sobre o qual o Estado é criado, e

mediante o qual o Estado € mantido. Sendo vejamos:

Entrando-se nessa situacdo, fica claro que, em detrimento do Direito, o Estado
permanece. [...]. A existéncia do Estado mantém, aqui, uma supremacia indubitavel
sobre a validade da norma juridica. A decisdo liberta-se de qualquer vinculo
normativo e torna-se absoluta em sentido real. Em estado de excecdo, o Estado
suspende o Direito por fazer jus & autoconservacéo, como se diz. [...], € o soberano é
aquele que decide, definitivamente, sobre se tal situacdo normal é realmente
dominante. [..]. O soberano cria e garante a situagdo como um todo na sua
completude. Ele tem o monopdlio da Gltima decisdo. Nisso repousa a natureza da
soberania estatal que, corretamente, deve ser definida, juridicamente, ndo como
monopolio coercitivo ou imperialista, mas como monopélio decisorio [...]. O estado
de excecdo revela o mais claramente possivel a esséncia da autoridade estatal. Nisso,
a decisdo distingue-se da norma juridica e (para formular paradoxalmente), a
autoridade comprova que, para criar direito, ela ndo precisa ter razdo/direito
(SCHMITT, 20086, p. 13-14).

O primado da existéncia do Estado sobre o Direito confere a decisdo do soberano uma
libertacdo de qualquer vinculo normativo, tornando-se absoluta em sentido real. Sdo as
situacOes de extrema necessidade que, por colocarem em risco a existéncia do Estado,
manifestam de modo claro o ser da autoridade estatal, manifestam na sua mais absoluta nitidez

a natureza do poder estatal.

Como Hobbes é um autor que pugna que o poder soberano, quer resida em um homem
guer em uma assembleia de homens, € o maior que possivelmente se imaginam os homens
capazes de criar, € possivel imaginar as muitas mas consequéncias da falta dele. Nesse sentido,
0 soberano se encontra livre das leis civis. Provavelmente, a imagem do soberano projetado por
Hobbes seja a de que em situacGes de anormalidade institucional, livre de qualquer vinculo
normativo, decide sobre o estado de excecao, isto é, 0 soberano decide sobre as situagdes que

podem pdr em risco a ordem e a seguranga do Estado.

Dito de outro modo, parece que o0 estado de excecdo € que ilumina e desoculta o
soberano reprimido que, uma vez liberto, sugere haver algo mais fundamental do que a ordem

juridica que faz funcionar a maquina estatal. Ou seja, suspende-se a ordem juridica para fazer
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jus a autoconservacdo do Estado, isso parece apontar que algo mais originario precisa ser
garantido, caso contrario o préprio Estado desaparece. Dessa maneira, se 0 soberano € juiz do
que € necessario para a paz e a defesa contra 0s inimigos estrangeiros, ele tem o monopolio da
decisdo em ultima instancia, indubitavelmente superior ao monopolio coercitivo ou
imperialista. Portanto, a vontade, e ndo a razdo, cria o direito. Vejamos como Schmitt reforca o
que dissemos acima sobre Hobbes:

El representante classico del tipo ‘decisionista’ (si se me permite acuilar esta palavra)
es Hobbes. Las caracteristicas peculiares de este tipo también explican por qué fue
éste y no el outro método el que hall6 la formulacion classica de la antiteses Autoritas,
non veritas facit legem (SCHMITT, 2004, p. 93).

E de fazer a guerra e a paz, como lhe parecer melhor, eis o que Hobbes diz a esse
respeito: “estd anexado a soberania o direito de fazer a guerra e a paz com outras nacgdes e
repUblicas [...]” (HOBBES, 2014, p. 154).

A guerra e a paz evidenciam uma situacao da esfera extrema, e 0 soberano é quem decide
sobre esses casos limitrofes. Como dito acima, a natureza da soberania estatal, deve ser definida,
juridicamente, pelo monopalio decisorio, isto € o que se revela aqui. Todavia, ndo significa que
0s monopolios coercitivos e imperialistas ndo caracterizem a soberania, tdo somente se pretende
reafirmar que o monopolio decisorio é a marca da soberania. A passagem de Hobbes é clara
quanto a essa questdo. E o soberano quem decide quando a guerra e a paz com as outras nagoes
e republicas correspondem ao bem comum. Decerto que o monopélio decisério manifesta,
juridicamente, a natureza da soberania, mas o direito de constranger os suditos para reunir a
quantidade de forcas que julgue necessarias e de arrecadar dinheiro com o objetivo de pagar as
despesas s6 pertencem ao soberano. Semelhante modo, 0 monopdlio imperialista encontra-se,
igualmente, anexado a sua soberania, como o direito de fazer a guerra, ou subjugar outras

nacdes e republicas.

E de escolher todos os conselheiros e ministros, tanto da paz como da guerra, sendo
vejamos: “estd anexada a soberania a escolha de todos os conselheiros, ministros, magistrados
e funcionarios, tanto na paz como na guerra. Dado que o soberano esta encarregado dos fins,
que séo a paz e a defesa comuns [...]” (HOBBES, 2014, p. 154).

Como referido acima, estdo anexados a soberania os direitos ao fim e aos meios para a
paz e a defesa, bem como de tudo o que possa perturba-las. Consequentemente, esta anexada a
soberania a decisdo de nomear funcionarios judiciais ou executivos, 0s ministros e 0s
conselheiros, a cada qual corresponde um cargo, com funcgdes especificas, para dar movimento
ao corpo politico inteiro (Cf. HOBBES, 2014, p. 204-209).
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Para Hobbes, os direitos que constituem a esséncia da soberania sdo incomunicaveis e
inseparaveis, de modo que esta grande autoridade € indivisivel e inseparavelmente anexada a
soberania (Cf. HOBBES, 2014, p. 155-157). Por isso, o cargo do soberano implica a defesa e a
manutencdo da integridade desses direitos essenciais a garantia do Estado. Reconhecemos,
ainda, a contribuicdo de Schmitt no que concerne ao sentido juridico da defini¢cdo do seu
conceito de soberania, bem como sobre o que repousa a natureza da autoridade estatal. O que
se pretendeu com a leitura de Schmitt foi iluminar a investigacao sobre os direitos atados a sede

da soberania e a caracterizacao desta como monopolio da tltima decisdo, em Hobbes.
Concluséo

Como se pdde observar ao longo do texto, procurou-se fazer uma leitura cruzada entre
Hobbes e Schmitt, circunscrita e aproximada pelos conceitos seguintes: lei fundamental
(Hobbes), nomos (Schmitt) e o conceito de soberania. Objetivou-se, nesse sentido, tratar do
evento constituinte fundamental que origina o poder soberano do Estado e permite, em situacdes
de anormalidade institucional, ao soberano decidir sobre o estado de excecdo. Foram fornecidas
as provas, ao longo do percurso, sobre a relagdo entre a decisdo soberana e a lei fundamental
em Hobbes, ou nomos, em Schmitt. Assim, restou evidenciada a proximidade entre Hobbes e

Schmitt, a partir do primado da existéncia do Estado sobre o Direito como ordem juridica posta.
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