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INTRODUCAO

reflexdo politica ejuridica de Carl Schmitt (1988-1985) projetou-o
A como um dos pensadores mais notaveis e controvertidos do sé-
culo XX. Seus quase 100 anos de vida atravessaram as duas grandes
guerras mundiais e permitiram-lhe produzir uma vasta obra de mais
de 50 livros e aproximadamente 500 artigos. A elaboragado conceitual e
algumas interpreta¢des proféticas legadas pelos seus trabalhos apre-
sentam ampla repercussdo no debate contemporaneo concernente a te-
mas centrais da filosofia politica, do direito constitucional e da politica
internacional. Asideias de Schmitt ganharam destaque em discussdes
cujo contetido gravita em torno de questdes relativas a primazia do po-
litico, ao declinio da soberania estatal, a polissemia do conceito de
Constituigdo, a secularizagdo, as mutagdes espaciais, temporais e tec-
noldgicas dos conflitos bélicos. Seus estudos também pdem em cena,
no debate contemporaneo, a discussao sobre o estado de excecao, a
perda das disting¢oes entre amigo-inimigo, os limites da democracia li-
beral, o fetichismo da lei, a irredutibilidade do politico.

Sua participagdo no Terceiro Reich e posterior deposigdo, respectiva-
mente em 1933 e 1936, condenou-o ao ostracismo na pequena cidade
de Plettenberg, onde nasceu e viveu a maior parte da vida. Nao fosse a
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recuperacdo de suas ideias na década de 1960 por grupos de esquerda,
é possivel que parte significativa de seus estudos permanecesse desco-
nhecida. A critica iconoclasta de Schmitt aos fundamentos politicos do
liberalismo atraiu na década de 1930 a atencgdo de jovens socialistas
como Franz Neumann, Otto Kirchheimer e Walter Benjamin. Como
lembra Hartmut Becker, em Die Parlamentarismuskritikbei Carl Schmitt
und Jiirgen Habermas (A Critica ao Parlamentarismo por Carl Schmitt e [iir-
gen Habermas), na década de 1980, “Ellen Kennedy ateia fogo na dis-
cussdo sobre a polémica recepgao de Schmitt ao afirmar que, junto a
Kirchheimer e Benjamin, Habermas também teria acolhido as argu-
mentac¢oes de Schmitt” (Becker, 2001:10-13).

Na década de 1960, Jiirgen Habermas serd, paradoxalmente, um dos
responsaveis pela recuperacdo das ideias de Schmitt, em seu livro
Strukturwandel der Offentlichkeit (Mudanca Estrutural da Esfera Piiblica,
de 1961). Nessa obra, Habermas cita Carl Schmitt de modo explicito
pelo menos oito vezes, contribuindo para trazer o jurista de volta a
cena do debate ptiblico. Embora o livro Die geistgeschichtliche Lage des
heutigen Parlamentarismus (A Situagdo Histérico-espiritual do Parla-
mentarismo Atual) seja o escrito de Schmitt no qual Habermas alicerce
parte substantiva de seus argumentos, também faz referéncia e utiliza
os trabalhos Die Verfassungslehre (A Teoria da Constituigao), Der Levia-
than in der Staatlehre des Thomas Hobbes. Sinn und Fehlschlag eines politis-
chen Symbols (1938) (O Leviata na Teoria do Estado de Hobbes. Sentido
e Falha de um Simbolo Politico), publicados pela primeira vez, respec-
tivamente, em 1923, 1928 e 1938.

Pontos centrais da argumentacdo schmittiana sdo incorporados pelo
trabalho de Habermas a fim de mostrar como a esfera publica burgue-
sa emerge da diferenciagdo entre foro intimo e foro externo durante as
guerras civis religiosas do século XVII. A esfera ptblica burguesa tor-
na-se visivel a partir da inversao mediante a qual o espaco privado da
burguesia liberal adquire primazia em relagdo ao dmbito ptblico
da monarquia absolutista.

Embora seus trabalhos tenham sido objeto de ampla recepgao em di-
versos paises, e se perceba no Brasil um crescente interesse por sua
obra, a maioria dos escritos de juventude ainda sao pouco conhecidos.
Este artigo pretende revisitar o texto de juventude, Gesetz und Urteil.
Eine Untersuchung zum Problem der Rechtspraxis (Lei e Julgamento. Uma
Investigagdo sobre o Problema da Prixis do Direito)', publicado pela pri-
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meira vez em 1912, com o propésito de caracterizar a fase inicial de ela-
boragdo de alguns de seus conceitos centrais, precisamente os de secu-
larizagdo, teologia politica e decisionismo.

O motivo pelo qual ndo hd uma significativa recepgao dos primeiros
trabalhos de Carl Schmitt é que seus primeiros escritos, a exemplo de
Schuld und Schuld Arten (Culpa e Formas de Culpa) (1910), Gesetz und
Urteil (Lei e Julgamento) (1912), Der Wert des Staates. Und die Bedeutung
des Einzelenen (O Valor do Estado e Significado do Individuo) (1914),
sdo considerados “excessivamente juridicos”?. A sentenca condenato-
ria proferida sobre esses trabalhos vem sendo, porém, gradualmente
superada, sobretudo em razdo do reconhecimento de sua relevéancia
para a compreensdo do conjunto da obra de Schmitt, bem como para
desmistificar interpreta¢des alicercadas no argumento de sua preten-
sdo a uma teologizagdo do politico, isto é, o empenho em sacralizar a ins-
tancia estruturante da realidade social. A distingdo entre o politico e a
politica desempenha papel axial na reflexao de Schmitt e encontra res-
sonancia em trabalhos de diversos autores, como Chantal Mouffe,
Ernesto Laclau, Reinhart Koselleck, Julien Freund, Jacques Derrida,
Antonio Negri, Giorgio Agamben, entre outros.

Enquanto o politico corresponde a forma, ao conflito estruturante e
fundacional de toda sorte de comunidade e ordem, a politica é histori-
camente determinada. Em Schmitt, a primazia do politico em relagao a
politica e ao direito advém da elaboragao do conceito de decisao, cujo
desenvolvimento tem inicio no texto sobre a lei e a decisdo judicial
(Gesetz und Urteil), que sera discutido adiante. A decisdo existencial e
supraindividual corresponde a agdo de um sujeito (indeterminado,
contingente) capaz de fundar e estruturar a vida social e dota-la de for-
ma, sentido e conferir-lhe medida, enfim, existéncia coletiva®. Ao criar
e configurar a vida social, o sujeito soberano, a fim de ndo se tornar um
déspota, deve tornar-se supérfluo, oculto, ja que criou a normalidade,
pavimentou o curso regular da vida social ordinéria orientada pelas
normas (Schmitt, 1994:XVII). As normas e a normalidade da vida so-
cial somente adquirem validade e vigéncia quando uma decisdo sobe-
rana cria as condigdes de possibilidade para seu funcionamento, como
Schmitt vird a observar posteriormente no Der Begriff des Politischen, de
1927: a decisdo soberana da autoridade estatal “[...] cria a situagao nor-
mal que é pressuposto para que as normas possam valer de modo geral,
porque toda norma pressupde uma situacdo normal [...]” (Schmitt,
2002b:46).
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O presente artigo esta dividido em quatro partes: a primeira consiste
de uma breve nota introdutéria a semantica do conceito de seculariza-
¢do nos primeiros escritos de Carl Schmitt. Argumenta que o sentido
secularizante do primeiro trabalho, redigido ap6s sua tese de doutora-
do, é uma chave indispensédvel a compreensao de alguns dos conceitos
mais relevantes de sua obra. A segunda perscruta a tensao entre lei e
decisdo diante do mistério da vontade do legislador. Busca compreen-
der o modo pelo qual a entdo “hermenéutica tradicional”, monopoli-
zada pelo positivismo juridico, imputava existéncia objetiva e concre-
ta a realidade abstrata e vazia da lei. A terceira explora as afinidades
entrejurisprudéncia®e teologia e suas possiveis repercussoes para a in-
terpretacdo da lei e a agdo de julgar. A quarta e tdltima parte analisa
pontos de convergéncia e divergéncia entre Schmitt e o movimento do
direito livre. Tal movimento, como veremos, tratava de uma corrente
tedrica do direito que, a despeito de procurar libertar a decisao judicial
dasujeicdo alei, ndolograva emancipa-la das operagdes légicas do for-
malismo positivista. O presente estudo propde-se explicitar o sentido
secularizante das ideias que Carl Schmitt opde a racionalizagao, for-
malizacdo e ao pretenso desencantamento do direito, levados a cabo
pelo positivismo juridico. Ver-se-4 o modo pelo qual o jurista sustenta-
rd a necessidade de emancipar (secularizar) a decisao judicial das ré-
deas da vontade da lei. A finalidade deste artigo, portanto, é mostrar
que parte significativa do repertério conceitual de Carl Schmitt foi de-
senvolvida em seulivro sobre a lei e a decisdo. A despeito de a elabora-
caoinicial dos conceitos secularizacao, decisdo, excecdo e soberania se
encontrarem em Gesetz und Urteil (Lei e Julgamento), o trabalho ainda
é relegado a um segundo plano pela maioria dos estudos dedicados a
obra do jurista.

BREVE NOTA INTRODUT()RIA A SEMANTICA DO CONCEITO DE
SECULARIZACAO NOS PRIMEIROS ESCRITOS DE CARL SCHMITT

O conceito de secularizacdo apresenta uma notavel amplitude seman-
ticana obra de Schmitt. Tanto nos primeiros escritos quanto no conjun-
to de sua obra, revela dois sentidos ambivalentes relacionados as no-
¢oes de visibilidade e invisibilidade. O primeiro sentido adquire
densidade a partir da critica a acepcao iluminista do conceito de se-
cularizagdo. A despeito de promover secularizagdes, a secularizagao
iluminista ndo secularizaria de fato, pois ao por elementos terrenos no
lugar daqueles de cunho sagrado, conserva um fundamento metafisi-
co cujo resultado ndo seria outro sendo sacralizar. Ao nao se diluir ou
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alijar o alicerce metafisico —forjado pelo fermento de uma crenga capaz
de projetar uma imagem - substituir-se-ia Deus por uma concepcao
demitrgica de lei, razdo ou ciéncia. Neste caso, secularizagao aparece
como substitui¢do do sagrado pelo terreno, mas o elemento terreno
conserva um residuo sagrado, ainda que de modo invisivel. Como dira
Schmitt, Deus pode ser substituido pela histéria, nagao, individuo, lei,
mas tais elementos terrenos guardam em sua estrutura reminiscéncias
sagradas: “[...] aquilo que os homens consideram como tltima instan-
cia absoluta pode mudar, e Deus pode ser substituido por fatores terre-
nos deste mundo. E a isso que chamo de secularizagao [...]” (Schmitt,
1998c:18).

Embora marque o sentido da seculariza¢do iluminista com um sinal
negativo, ojurista também confere ao conceito uma acepgao positiva, e
o faz desde seus primeiros escritos. O segundo sentido do conceito,
portanto, surge relacionado a ideia de visibilidade e se refere ao empe-
nho em tornar visivel uma ideia no mundo. Em virtude de uma lei ser
incapaz de autorrealizar-se e adquirir uma dimensao concreta convém
por aideia do direito no mundo empirico por meio da atividade deci-
soria do ser humano. A lei — abstracdo genérica —ndo entra no mundo
da realidade sem uma atividade deciséria proveniente de um sujeito
de carne e osso. A decisdo —ato secularizante que pde a ideia no mundo
—nao advém do plano ideal da norma, mas do plano existencial da rea-
lidade concreta. Seu trago existencial residiria no fato de as contingén-
cias da realidade dindmica pressionarem por uma decisdao voltada a
configuracdo da vida social. Nao € a pretensa causalidade normativa,
mas a decisao é que € a forca capaz de realizar o direito e reduzir os ni-
veis de indeterminac¢do em sociedades crescentemente complexas. A
secularizacdo daideia do direito, por meio da decisdo desconectada da
racionalidade normativa, corresponde a construgdo embriondria do
conceito do politico de Schmitt. Em outras palavras, a decisao é a forca
soberana que cria o direito em estado de exce¢do com relagao a anterio-
ridade da norma, pois nao se orienta por esta, mas pelas demandas da
situacgdo concreta da realidade.

Ao denunciar o fetichismo da lei e propugnar pela sua emancipagao
das amarras da crenca positivista no legislador onipotente ou na lei ab-
soluta, Schmitt revela um dos sentidos da secularizacao: secularizacao
é um modo de tornar visivel o direito no mundo empirico por meio de
uma decisao. Desse modo, se o direito for reduzido a lei, serd invisivel
e avida social marcada por elevados niveis de contingéncia, mas se for
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secularizado, por meio da decisdo, adquire visibilidade e confere pre-
visibilidade a vida social. Em virtude disso, o jurista negava a maxima
norma coelitus hausta (norma extraida do céu), porque o que torna anor-
ma concreta e visivel é a decisdo. Pensar o direito como se fosse limita-
do a norma significaria acreditar que sua eficacia poderia ser extraida
do céu, da autoctonia do intelecto. A decisdo, porém, é uma atividade
pratica que pde o direito no mundo (Castelo Branco, 2011:188 e 189). O
conceito de decisionismo é desenvolvido no primeiro texto escrito
ap0ssua tese de doutorado e resulta em sentido secularizante, que per-
meia toda sua obra de 1910 a 1978, como é possivel constatar em sua
correspondéncia com Hans Blumenberg (Schmitt, 2007:143). Dois anos
ap0s a publicacao de Gesetz und Urteil, Schmitt, em Der Wert des Staates
(1914), emprega o termo secularizacdo pela primeira vez e o faz exata-
mente com o sentido j4 presente no trabalho sobre a lei e a decisdo judi-
cial. Secularizacdo surge com o sentido de um esforgo em tornar algo
visivel (Sichtbarmachung):

Deve-se, ainda, chamar a atengdo para um fenémeno cuja discussao
constitui, adequadamente, a conclusao sobre Estado e direito: tdo logo
se manifeste em alguma parte o esfor¢o de uma realizagao de ideias, de
um fornar visivel (Sichtbarmachung) de uma secularizagdo (Sikularisie-
rung), surge imediatamente —ao lado de uma decisdo concreta que tem
de ser, sobretudo, determinada mesmo que seja a custa do pensamento
- o0 empenho por uma instdncia determinada da mesma forma e infali-
vel, que conceda esta formulacao (Schmitt, 2004a:81; énfases minhas).

Como se verd, Schmitt ao se opor ao conceito abstrato de lei do positi-
vismo juridico, desloca a aten¢do da norma para a realidade concreta
do direito concernente ao agir e decidir humanos. A decisao é o veiculo
da secularizagdao por meio da qual o direito adquire visibilidade frente
a crenga no direito concebido como vontade sagrada da lei.

O ENIGMA DA VONTADE DO LEGISLADOR

Subjacente a controvérsiajuridica, aduzidano escrito dejuventude Ge-
setz und Urteil, encontra-se o estagio inicial da preocupagao politica
presente nas diferentes fases da reflexao de Carl Schmitt: a auséncia de
legitimidade da decisao proferida em conformidade com a lei. O nu-
cleo central da critica do jurista alemao residia no fato de a seculariza-
¢ado iluminista do conceito de lei ndo haver eliminado seu contetido
teoldgico. Persistia a crenca em uma forca absoluta cujo fermento
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sagradondo havia se dissipado. Tanto a concepgao iluminista de lei, do
século XVIII, quanto a positivista, do final do século XIX einicio do XX,
ndo haviam perdido seu fundamento metafisico. A secularizagao ilu-
minista ou positivista, conforme Schmitt, ndo havia secularizado o de-
cidir e 0 agir politicos, mas os havia transferido, respectivamente, para
uma vontade racional do individuo ou da lei. Arazdo do individuo ou
da lei seriam formas teoldgicas secularizadas, pois manteriam um su-
porte metafisico, isto €, uma crenga absoluta de modo analogo a crenca
em um “Deus todo-poderoso”. Dez anos apds a primeira edi¢ao de Ge-
setz und Urteil, no trabalho Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehrevon
der Souverdnitit (Teologia Politica. Quatro Capitulos sobre a Licdo da
Soberania), publicado pela primeira vez em 1922, enuncia:

Todos os conceitos relevantes da teoria do Estado moderno sao concei-
tos teolégicos secularizados. Isso vale tanto para o seu desenvolvimen-
to historico -, jd que foram transferidos da teologia para a teoria do
Estado, transformando-se, por exemplo, o Deus todo-poderoso no le-
gislador onipotente - quanto para sua estrutura sistemética, cujo co-
nhecimento é necessario para uma consideragao socioldgica dos con-
ceitos. (Schmitt, 2004b:43)

O estagio inicial do contetido do célebre enunciado, surgido pela pri-
meira vez em uma coletanea dedicada a memoria de Max Weber, en-
contra sua raiz em Gesetz und Urteil. No aludido trabalho, concernente
aos conceitos de lei e decisao judicial, Schmitt ja4 se empenhava em
mostrar que por tras da fachada do discurso sustentado na racionali-
dade da ciéncia positivista, o positivismo juridico se apoiava em uma
base irracional. Alicer¢ava-se em uma crenga cujo teor deslocara seu
objeto de um “Deus todo-poderoso” para “legislador onipotente”.
Ora, nessa substituicdo da fé em Deus pela fé no legislador, a substan-
cia do sagrado nao havia esvanecido, mas permanecido no fundamen-
to metafisico de uma crenca velada. O deslocamento de objeto ndo ha-
via alijado uma estrutura comum: a imagem metafisica do mundo. O
residuo sagrado havia remanescido e servido de fermento para tornar
totalitario o conceito de lei (Castelo Branco, 2011:213). A vontade da lei
abstrata e generalizante seria transcendente e independente de qual-
quer vontade humana. Em virtude disso, Schmitt buscard desvelar o
carater absoluto e tirdnico do valorimputado aleie dailusao do princi-
pio dalegalidade, pois ndo é a lei que governa os homens, mas sao ho-
mens que governam homens. O texto de juventude de Schmitt é epito-
me de um dos maiores desafios enfrentados ao longo de quase toda a
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sua vida: o combate ao fundamento absoluto ao qual fora algada a con-
cepgao de lei, sobretudo a partir da instauragdo do positivismo juridi-
co na segunda metade do século XIX, na Europa.

Desde cedo o jurista percebera que todo Estado de direito, cujo funda-
mento reside no conceito absoluto de lei, se encontraria no limite fron-
teirico do “estado de emergéncia (Notstand)” (Schmitt, 1912:9), pois a
crenga na supremacia da legalidade em relagao a legitimidade provo-
caria indeterminagdo® do e no ordenamento juridico. Para Carl
Schmitt, o estado de emergéncia (Notstand) em que se encontrava ojuiz
no inicio do século XX, era consequéncia da “[...] impossibilidade de
um contetido normativo se tornar efetivo por si mesmo [...]” (Ferreira,
2004:100). O eixo gravitacional de sua teoria correspondia ao caso con-
creto da realidade empirica e ndo a um conjunto de normas juridicas
abstratas capazes de se autorrealizarem por meio de uma pretensa
vontade imanente. O direito ndo poderia ser reduzido a leis, seu con-
tetido somente se tornaria realidade a partir de uma decisao orientada,
ndo pela normatividade abstrata, mas pela singularidade dos casos
concretos contingentes da realidade complexa. O jurista entendia que
o centro das crencas se deslocava da soberania estatal a soberania da
lei, de modo que nem a monarquia constitucional, nem tampouco a de-
mocracia liberal logravam eliminar a condigao de possibilidade de um
nucleo absoluto. Em outras palavras, o centro da soberania é contin-
gente e se desloca em conformidade com o fundamento das crengas ca-
pazes de projetar uma imagem do mundo (Weltanschauung) que encon-
tre uma estrutura andloga na realidade. Posteriormente, Schmitt
afirma que a democracia tampouco exclui a ditadura de seu ntcleo se-
mantico (Ferreira, 2004:115). O conceito absolutista de lei, no qual re-
presentantes do positivismo juridico haviam depositado uma fé cega,
poderia produzir “um estado de emergéncia” independentemente da
forma de governo assumida pelo Estado de direito. Desde seu primei-
ro escrito em questdo, o jurista alemao tinha clareza quanto ao fato de
que qualquer concepgao absoluta de lei, poderia suscitar uma indeter-
minagdo na vida social, como era o caso do “estado de emergéncia do
juiz” (Schmitt, 1912:9). A despeito de Agamben servir-se sobretudo
das ideias de Schmitt, em Estado de Excecio, e revelar ter conhecimento
de Gesetz und Urteil, ele ndo esclarece que sua formulagdo segundo a
qual “o estado de excegdo apresenta-se [...] como um patamar de inde-
terminagdo entre absolutismo e democracia” (Agamben, 2004:13) ja
continha seu embrido no aludido escrito de Schmitt. Qualquer forma
estatal fundada na crenga na onipoténcia do principio da legalidade
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refletia a “fetichizacdo da lei”, a qual poderia resultar em um “estado
de emergéncia do juiz” (Schmitt, 1912: 9 e 25).

Embora demonstre em seus trabalhos conhecimento dos escritos de ju-
ventude de Schmitt, Agamben nado percebe que neles ja esta presente a
ideia de contingéncia e indeterminacao, as quais contribuem para o ju-
rista alemao desenvolver sua teoria da excegdo, cujo teor é imprescin-
divel ao desenvolvimento do seu conceito do politico.

Ainvestigacao da conexao estabelecida pelo positivismo estatal entre
aleipositiva e sua aplicagdo no ambito da pratica juridica descortinava
a necessidade de a decisio ser “conforme a vontade do legislador” ou
da lei. O exame dos métodos voltados a sua apreensao revelava a di-
fundida crenca na transmissao dessa vontade pela via da decisao judi-
cial “correta” a “solugdo” de um caso concreto da realidade empirica.
A fé na lei, porém, alicergava-se na veleidade de uma “vontade” que
flutuava da “vontade real do autor da lei”, ou da vontade do “’legisla-
dor’ empirico concreto”, para a “vontade da lei”.

Ao dedicar-se a investigacdo da “vontade do legislador” no livro aci-
ma aludido, Schmitt busca desvendar o enigma subjacente a vontade
do autor da lei ou do legislador histdrico, as razdes do deslocamento
dos procedimentos hermenéuticos do alcance da vontade do legisla-
dor para a vontade da lei ou do texto. O mistério da translagdo da von-
tade do legislador a vontade da lei pode ser decifrado no exame do ca-
minho da transi¢ao da subjetividade da vontade até sua objetivacao. A
vontade da pessoa concreta, situada no tempo e no espaco, se eleva a
grandeza de uma vontade objetiva impessoal, ndo apenas desenraiza-
da do espago de sua experiéncia, mas também dos motivos de sua cria-
¢do. A evolugdo dos procedimentos de interpretagdo da lei narravam o
processo pelo qual a pretensa vontade pessoal se torna independente
do seu criador, autdbnoma em relagdo ao contetido, isolada do corpo
parlamentar, transcendente a vontade popular. A lei, ao ser elevada a
grandeza autdénoma, objetiva e impessoal, purificava-se das vontades
divididas ou da fragmentagao politica da qual havia resultado, possi-
bilitando sua racionalizagdo e sacraliza¢do. Tal concepgao predomi-
nante da lei encontrard na ciéncia do direito e na praxis juridica os re-
presentantes e portadores indispensaveis de sua “razdao objetiva”
(Schmitt, 2003a:402). Nao por acaso Schmitt ironizava o topos positi-
vista cujo teor revelava que “a lei é sempre mais inteligente do que seu
legislador” (idem:403; énfase no original).
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Breve Contexto Pré-weimariano dos Primeiros Escritos de Schmitt

O método de interpretacao da lei — vigente na jurisprudéncia do conti-
nente europeu no inicio do século passado — ligava-se a divisdo de po-
deres do Estado prussiano, sobretudo ao trago peculiar de sua monar-
quia constitucional, surgida em 1848. Segundo Schmitt, em seu livro
Verfassungslehre (Teoria da Constitui¢ao), de 1928, a caracteristica des-
sa forma de governo era o dualismo entre o governo monarquico e a re-
presentacdo popular. A ambiguidade da monarquia constitucional
prussiana, cujo fim fora precipitado pelo término da Primeira Guerra
Mundial e pela proclamacao da Republica de Weimar, era percebida
pelojurista alemao por meio da postergacao e paralisia da decisao con-
cernente ao sujeito da soberania politica. O adiamento da decisdo “re-
sulta da alternativa: ou o principe ordena uma Constitui¢ao com base
no principio mondrquico proveniente da plenitude de seu poder esta-
tal, ou a Constituicdo se sustenta no ato do poder constituinte do povo,
isto é, num principio democratico”. Para Schmitt, o “dualismo” dessa
Constituigdo seria insustentavel”, pois “no interior de toda unidade
politica somente pode haver um titular do poder constituinte”
(Schmitt, 2003b:53). Alias, “todo conflito auténtico revela o simples ou
isto-ou-aquilo (Entweder-Oder) dos principios politicos formais mu-
tuamente excludentes” (idem). Contudo, ndo havia conflito entre bur-
guesia liberal e monarquia, “na realidade, a Constitui¢ao, a despeito
do velamento e desvio, ndo se funda nem no principio mondarquico
nem no principio democrético”. O que, de fato, havia era um questio-
navel “compromisso dilatério” por meio do qual o rei ndo renunciava
ao seu poder constituinte e, concomitantemente, ndo reconhecia a
fundamentagao do poder pelo povo.

O que possibilitava a “situac¢do intermediaria” configurada no dualis-
mo de duas representac¢des politicas opostas? A concepgao positivista
do direito estatal e da Constitui¢ao associada a um liberalismo formal,
sustentada por uma favordvel situagao politica e econdmica, viabiliza-
riam a coexisténcia de duas posi¢des politicas contrarias. Com a crenca
no positivismo legalista, isto é, “a fé na codificacdo ena unidade do sis-
tema, deixava de existir o conceito puro de norma da Constituicao, tal
como o pressupde a ideia liberal de Estado de direito absoluto”
(idem:11). Anogdo positivista do conceito de Constituicdo, identificada
com um sistema de normas, teria sido possivel mediante o amélgama
do positivismo juridico com o liberalismo politico. A erosao do funda-
mento metafisico do direito natural burgués, precisamente de sua con-
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cepgdo universalista e soberana da razdo natural, havia aberto espago
para a transicdo da razdo iluminista a crenca no carater absoluto da lei
positiva. O fundamento ultimo da metafisica liberal revelaria outra
fonte: em vez da imutabilidade e anterioridade do direito natural, a su-
perioridade da lei positiva como fato da realidade. Nesse sentido, o
“Estado liberal de direito absoluto” nao perdia o vigor de seu caréter
absoluto extraido do fundamento da superioridade da lei, tal como
concebida pelo positivismo legalista. Segundo Schmitt, a no¢ao positi-
vista da Constituigdo, sob a fachada da monarquia constitucional, teria
permitido manter uma situagdo intermediaria ou paradoxal. No plano
tedrico, frente a cisdo politica, a situagao intermedidria “foi encoberta
de modo que correspondia as ideias liberais, fingindo uma ‘soberania
da Constituigdo” e, desse modo, evitando a questdo essencial sobre o
poder constituinte. Na pratica, a situagdo de uma decisao procrastina-
daera possivel na medida em que a situacdo da politica interna e exter-
na permanecia uniforme e tranquila (idem:54). Todavia, o problema de-
corria do fato de se atribuir a soberania as leis, e ndo aos homens
(idem:146). A relativa estabilidade politica havia dado origem a um
conceito objetivo e impessoal de lei, erguido como uma ponte sobre o
abismo da dilaceragao politica (Schmitt, 2003a:402). A lei, portanto, es-
tavaacima do poder politico, o Estado surgia como um organismo vivo
e a Constituic¢do surgia como caida do céu (Schmitt, 2003b:55).

Ao expor a erosao do positivismo legalista, Schmitt declara de forma
peremptoria: “a decisdo que advém da fonte da lei esta esgotada”
(Schmitt, 1912:23). A impossibilidade de extrair a decisdo da fonte da
lei reside na elevacgao da lei ao status de uma entidade auténoma. O
grau de independéncia da lei com relagdo aos assuntos cotidianos da
vida ordindria, motivos de sua criagao, seria verificado por meio do
sentido que a hermenéutica tradicional lhe atribuia. De acordo com o
jurista alemao, o exame da exegese e interpretagao dalei seria uma cha-
ve imprescindivel a revelagdo do sentido transcendente imputado a
vontade da lei ou do legislador. A andlise da hermenéutica tradicional,
monopo6lio do positivismo legalista, identificava a decisdo correta com a
interpretagdo correta, pois assim revelaria o espirito ou a voz secreta da
vontade superior. O método adequado de interpretacdo poderia condu-
zir & escuta imediata da voz do legislador ou da lei. E claro que a pré-
pria hermenéutica tradicional percebia a existéncia de entraves para
encontrar o caminho direto da vontade do legislador, constatando que
seria mais adequado “reconstruir” suas intengdes, seus designios, isto
é, sua “vontade verdadeira”.
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TEOLOGIA E ]URISPRUI)ENCIA: PARENTESCO
HISTORICO-METODOLOGICO

Em Gesetz und Urteil, dez anos antes da publicacao do livro Politische
Theologie. Vier Kapitel zur Lehrevon der Souverinitit (Teologia Politica.
Quatro Capitulos sobre a Teoria da Soberania), Schmitt ja suspeitava
de que aambigdo pelabusca da vontade do legislador ou daleino texto
de umanorma juridica guardava uma afinidade entre a jurisprudéncia
eateologia. Olivro de 1912 ndo contém apenas o desenvolvimento em-
brionério dos conceitos de decisdo e excecdo indispenséveis ao exame
do conceito de teologia politica, mas também a elaboragdo de um dos
principais sentidos que, posteriormente, ele atribuird ao conceito de
secularizacdo: o empenho em tornar visivel e concreto o direito; ou
seja, secularizar o direito é torna-lo visivel mediante uma decisao sobe-
rana capaz de promover suarealizacdo por meio da autoridade estatal.
Muito cedo o jurista percebe que a ciéncia do direito, caracterizada
pelo “pathos antimetafisico”, por um conhecimento infalivel, pela ga-
rantia de seguranca juridica, tinha paralelos com a teologia. Por isso
salienta que “um paralelo como esse tem uma reivindicagao de impor-
tancia metodolégica, porque entre a hermenéutica tradicional juridica
e a teoria da interpretagdo teoldgica também existe uma relacdo histo-
ricamente comprovada dos métodos” (Schmitt, 1912:127). A passa-
gem, negligenciada pela grande maioria de seus intérpretes, demons-
tra que Schmitt, em seu escrito de juventude, apresenta uma reflexao
sobre a analogia entre a “hermenéutica tradicional juridica e a teoria
da interpretacdo teoldgica”.

Em Gesetz und Urteil, a analogia é compreendida, pela primeira vez,
como um fecundo procedimento heuristico, cujo emprego permite
descobrir uma afinidade histérico-metodolégica entre a jurisprudén-
cia e a teologia. Tal constatacdo permite ao jurista descobrir o fato de a
jurisprudéncia empregar um método estruturalmente idéntico a teolo-
gia a fim de decifrar os designios secretos do legislador. Por forga de
um processo de secularizagao iluminista®, o legislador ndo era mais o
mesmo, mas ainda assim mantinha uma reminiscéncia notavelmente
demitrgica. No escrito de juventude em discussao, nota-se a critica ao
uso sub-repticio que a jurisprudéncia fazia da analogia. Por meio do
dispositivo analégico inferia-se qualquer contetido desejado de um
pretenso sistema fechado de normas juridicas. A analogia, nesse senti-
do, apresentava-se como artificio capaz de ocultar a incompletude do
sistema de normas ou ofuscar a transgressao constante dos limites
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epistemoldgicos da “ciéncia do direito”. Por isso Schmitt entende que
o emprego adequado da analogia poderia ser fértil para constatar con-
tinuidades, transferéncias, reciprocidades, sobretudo em meio a acele-
rada e arbitraria diferenciacdo de saberes aprofundada no inicio do sé-
culo XX. Ao examinar o uso do método analégico pela corrente do
positivismo juridico, detentora do monopélio da concepcao valida
do direito, o jurista se surpreendia com o uso frequente de analogias
entre direito e teologia, direito e medicina, direito e biologia, direito e
matematica’ (Schmitt, 1912:58-59).

Ainvestigacdo da perspectiva analdgica descortinava a incongruéncia
damatriz positivista do direito, cuja pretensao residia na conversdo do
fendmeno juridico complexo em um sistema fechado de normas. Se,
por um lado, a hermenéutica positivista tradicional adotava a opera-
¢do reducionista de encerramento do sistema por meio da identifica-
¢do do direito a lei, por outro lado, promovia sua abertura através das
analogias. Fechava-se o sistema devido a ambigado “cientifica” de um
conhecimento apoditico, mas de modo velado efetuava-se sua abertu-
ra a fim de lhe conferir vitalidade como a existente em um organismo
vivo. A analogia cumpria o papel de conferir ao sistema de normas le-
gais um funcionamento imanente, de modo que a lei adquiria alma,
motor proprio pelo qual se tornava autoaplicavel como se o nervo exis-
tencial da decisao lhe fosse intrinseco. Schmitt parecia observar um
movimento epistemolégico triplo da concepgao juspositivista do direi-
to identificado a lei: a condigdo de possibilidade do encerramento do
sistema juridico seria alcangada a partir de sua analogia com a légica
formal matemadtica e sua abertura velada por meio da analogia com a
biologia, a fim de lhe conferir dindmica prépria. Assim, a lei fechada
no interior do sistema normativo ganhava forga animista. A analogia
entre direito e teologia elevava a lei ao status demidrgico do absoluto,
cujo sentido poderia ser traduzido sob a forma de onipoténcia e oni-
presenca, e que funcionava como condigao de possibilidade necessaria
a sujeicao do poder decisdrio do juiz a soberania do legislador.

Abatalha paraemancipar a decisdo das amarras de uma concepgao de-
mitrgica de lei era travada por meio da oposicdo dojuiz ao legislador,
da decisdo a lei, e revelava o estagio inicial do desenvolvimento do
conceito de soberania, excecdo e decisao. O empenho de Schmitt no es-
crito dejuventude — fundamental em sua obra — consiste em acentuar o
atributo da soberania na decisdo e ndo na lei. E a decisdo, e ndo a lei,
que realiza, efetiva ou concretiza o direito. Em outras palavras, en-
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quanto a decisdo para ojurista é uma agao praticada por uma pessoa de
carne 0 0sso, a lei torna-se cada vez mais abstrata a ponto de a vontade
deixar de ser uma qualidade humana a fim de ser qualidade legal. O
fundamento teol6gico no qual se alicercava o conceito de lei, forjado
pelo positivismo juridico, era percebido por meio da representacdo da
lei como grandeza auténoma, animista, dotada de vontade imanente e
independente da criagdo da criacdo dos préprios homens. Enquanto a
lei se desenraizava da vontade humana e ganhava vontade impessoal
capaz de se generalizar, a decisdo do juiz deveria converter-se em uma
mera operagaolégico-dedutiva capaz de reproduzir a vontade dalei.

Para o jurista, é necessario observar “que o tempo de transi¢dao das
ciéncias naturais até o seu método moderno mostra a manifestacao de
muitos paralelos histérico-culturais” (Schmitt, 1912:127). Em virtude
disso, examina os fundamentos da formacao do método cientifico e
chama a atengdo para a comparagao do direito com outras areas, como
“amedicina e as ciéncias naturais, que podem sempre ilustrar declara-
¢oes singulares.” Todavia, “no que se refere a interpretagao teoldgica,
desde sempre foi familiar aos juristas comparar seus métodos com os
dateologia”. Segundo Schmitt, a analogia entre teologia e direito deve-
ria ser examinada, “porque aqui uma série de ideias fundamentais en-
contra pontos de conexao, significando o paralelo mais do que uma in-
teressante ilustragao” (idem).

A aceitacdo da lei — mesmo frente a incapacidade de se determinar sua
autoria, seu contetido, motivo, sentido ou finalidade, e de compreen-
der a mensagem presente na vontade legislativa — tinha como funda-
mento a fé na lei:

Para o homem ingénuo é “bastante claro”: alei é o que o legislador [...]
que “faz” alei quer, ou seja, de fato quis, e isto, portanto, deve poder, de
alguma maneira, ser verificado [...] caso ainda viva ...]; se, contudo, es-
tiver morto, é certamente mais dificil, mas com o desenvolvimento mo-
derno da pesquisa histérica ndo é impossivel descobrir algo novo
(idem:24).

Na passagem acima, Schmitt, ao contrario do que sugerem estudiosos®
de seus trabalhos, ndao s6 identifica a influéncia da hermenéutica teold-
gica najurisprudéncia, mas também repreende seu uso em razdo de se
atribuir um espirito a lei. O afa do intérprete da lei e do juiz em apreen-
der avontade dolegislador terminava por conferir-lhe uma substancia
originaria, inabaldvel, cujo teor poderia ser desvendado mediante a
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adogdo do método correto de investigacdo. Por meio do exame dos mé-
todos de interpretacdo, o jurista torna-se consciente da relevancia do
papel desempenhado pela teologia no ambito da investigagdo juridica.
Arelagdo entre teologia e jurisprudéncia permite descortinar, em plena
“era da tecniciza¢do”, a existéncia de um sentido sagrado atribuido as
leis imanentes a este mundo. Sobre o “manual de ‘hermenéutica’ juri-
dica”, Schmitt afirma que, para seu autor, a “interpretagao teolégica e
juridica é imediatamente a mesma coisa” (idemn). Embora observe que
os meios de interpretagdo mencionados no manual dificilmente sao
aplicados na pratica juridica, ainda assim as decisdes frequentemente
se “referem ao que o redator da lei ‘imaginou”. Ora, em plena era do
progresso técnico-cientifico, cuja expressdao também poderia ser en-
contrada na forma da sistematizagdo e codificacdo das leis, o jurista
percebe que o procedimento pelo qual se interpretavam as inteng¢des
das leis e codigos juridicos guardava afinidade estrutural com o méto-
do interpretativo da vontade divina do legislador supremo das Escri-
turas Sagradas. Tanto na hermenéutica teolégica quanto juridica, o
método adotado sempre buscava na lei uma vontade transcendente
cuja formacdo era completamente desvinculada de seu intérprete ou
aplicador.

A substituicdo da fé em um Deus, legislador do universo, pela fé em
um legislador, autoridade terrena, ndo elimina seu carater sagrado, ab-
soluto, depositado em uma vontade transcendente “capaz” de organi-
zar e estruturar a vida social. A organizacao politico-juridica de todas
as sociedades, desde tempos imemoriais, se alicer¢a em fundamento
metafisico oriundo das crengas humanas. Descortinar tal fundamen-
to, tirar-lhe o véu e revelar a inexisténcia de uma vontade transcen-
dente aquela proveniente de homens concretos, corresponde a um dos
sentidos atribuidos por Schmitt ao conceito de secularizacdo. Aireside
a questdo fundamental da secularizagao que percorre grande parte da
obra de Schmitt: uma concepcéo absolutista de lei, monopolizada pe-
los arautos do positivismo juridico, retirava a responsabilidade da de-
cisdo judicial e a transferia para uma grandeza transcendente e pro-
gressivamente impessoal. A sacralizagdo da lei culminava no ato de
atribuir ao legislador e, posteriormente, a lei uma vontade imanente,
auténoma, cujo resultado alijava a autoridade da responsabilidade da
decisdo. A transferéncia da responsabilidade deciséria para o normati-
vismo impessoal e abstrato provoca a perda de sentido e impede a
construcgdo de uma forma politica e juridica estdvel para a realidade
concreta da vida humana. A luta travada contra o deslocamento do

DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 60, n¢ 4, 2017 1157



Pedro H. Villas Bbas Castelo Branco

contetido da decisdo para a vontade enigmética do legislador subjaz o
sentido secularizante de Gesetz und Urteil que é uma chave imprescin-
divel ao conhecimento da vasta obra do autor.

A despeito dendo se encontrar o termo secularizacdo no referido traba-
lho, seu nticleo semantico é observado no empenho do jurista em de-
nunciar um conceito de lei ao qual a fé cientifica do positivismo juridi-
co atribuia o sentido de onipoténcia e onisciéncia, dotando-o de uma
aura sagrada. A luta de Schmitt pela secularizagdao da lei representava
uma tentativa de solapar o monopélio dajurisprudéncia positivista do
conceito de lei, cuja hermenéutica principal provocava sua progressi-
va sacralizagdo.

Secularizar, a luz da perspectiva schmittiana, correspondia, entre ou-
tros aspectos, anecessidade de emancipar a decisao de seus pressupos-
tos normativos. Ameujuizo, é inequivoco o fato de que a transferéncia
da decisdo de homens de carne e osso a vontade da lei tolhe a responsa-
bilidade do agir e decidir politicos na realidade da vida humana. O re-
sultado dessa transferéncia implica a progressiva perda de sentido ca-
paz de servir de medida as questdes existenciais da vida humana.
Desse modo, nao se poderia perder de vista que “diariamente sao pro-
feridas decisdes que seriam impossiveis considerar como expressao da
vontade consciente do legislador. Desvios dela foram, entretanto, re-
conduzidos a sua suposta vontade, assim como o resultado da inter-
pretagdo de uma lei” (Schmitt,1912:25). A auséncia de responsabilida-
dedojuiz fundava-senaideia de que a “interpretacdonao crianenhum
contetddo novo, mas apenas desvenda o ja existente” (idem).

Embora se procure mediante a teoria da vontade do legislador alcangar
a vontade do legislador histérico, “na praxis se construia o legislador
ideal que sempre quer algo racional e afastava-se o legislador histori-
co” (ibidem:26). A despeito de Schmitt, em Gesetz und Urteil, ainda nao
dirigir sua anélise diretamente as circunstancias politicas do processo
de objetivagao e abstragao das leis, observou-se, acima, que o conflito
politico direto entre a monarquia e a burguesia liberal fora evitado por
meio de compromisso. A situagdo intermedidria, instituida pelo com-
promisso subsistente até 1918, caracterizava-se pela transferéncia do
poder as leis constitucionais e, consequentemente, pela suspensao da
decisdo politica fundamental sobre o sujeito do poder constituinte. O
compromisso entre a coroa e o parlamento, ao provocar o encobrimen-
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to do sujeito do poder constituinte, velava também a vontade do legis-
lador pessoal, restando apenas a vontade da lei:

Hoje, o argumento em voga contra a observancia da vontade histérica fa-
tica do legislador é o indicio de que no Império alemao (Deutschenreich)
ndo ha absolutamente nenhum legislador pessoal. Por isso, fala-se,
atualmente, em geral, apenas na vontade da lei. (Schmitt,1912:26)

No Império alemao, no lugar da vontade constitucional pessoal do le-
gislador historico surgia a vontade impessoal da lei. No que se refere a
“vontade do legislador”, Schmitt constatava a relutancia dos juristas
positivistas em admitir um tratamento dos contetidos juridicos “como
se fossem a vontade do legislador”. De acordo com seu ponto de vista,
a ficcdo em si ndo representa nenhum problema, pois na medida em
que se tem consciéncia dela, existe a possibilidade de aprimorar a teo-
ria da interpretacao. Contudo, a auséncia de consciéncia ou o encobri-
mento do procedimento ficticio, a exemplo de “um argumento-como-
se (als-ob-Betrachtung)”, conduz a conversdo do “como se em porque”
(Schmitt, 1912:26). Desse modo, uma ficgao se converte em um dogma.

Mediante o pretenso avango da “teoria da vontade”, abandonava-se a
“vontade do legislador” e alcancava-se outro estagio: a “vontade da
lei”. A fase caracterizada pela “nova expressao da vontade dalei” teria
livrado ojuiz ou o intérprete da lei de estender sua interpretagao as in-
tengoes do legislador por meio do exame dos materiais, discussdes em
comissdes, e assim por diante. Portanto a “lei passa a ser somente o que
épublicado como lei. Porisso, os materiais de uma lei, as discussdes de
uma comissao, qualquer opiniao privada, nao sao mais lei” (ibidem:27).
Anova fase da “teoria da vontade” buscava tornar patente aimpossibi-
lidade de se:

investigar o contetiido de vontade psicoldgica e real de determinada
pessoa como, por exemplo, a de Justiniano, ou Frederico, o Grande, em
determinado espaco de tempo, pois esse empreendimento é claramen-
te absurdo quando se trata da “vontade” de uma assembleia legislati-
va. (idem)

Ateoria da vontade da lei, ao transitar da vontade subjetiva do legisla-
dor a vontade objetiva da lei, passava a ser designada também de teo-
ria objetiva da lei’. Segundo essa teoria, a vontade da lei teria um cara-
ter teleoldgico cujo conhecimento somente poderia ser alcangado por
um “homem racional” (ibidem:31). Assim nao haveria diferenca essen-
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cial entre as teorias objetiva e subjetiva, da vontade, pois a teoria objeti-
va da lei:

leva, da mesma forma que a “vontade do legislador”, a construcao de
um legislador racional e é, de fato, indiferente se sua argumentacao é
carimbada com o selo da “vontade indubitavel do legislador”, ou da
“vontade indubitével da lei” se a competéncia da vontade da lei nado
estd, de modo algum, clara. (idem)

Ambas as teorias da interpretagdo ndo conseguiam abandonar a ideia
de uma “vontade flutuante”, sempre verdadeira e racional, a pairar
acima do intérprete ou do juiz (ibidem:32). Uma vontade que, por sua
vez, legitimava-se a si mesma por meio de uma correta via de interpre-
tagao. O problema é que o “esclarecimento do vago conceito de vonta-
de teria sido tao necessario quanto os espléndidos ataques ao ‘fantas-
ma legislador’”. Dele se estava livre, porém “a ‘vontade’, o pior
fantasma, havia permanecido” (ibidem:30).

Frente a notavel insisténcia com que os seguidores do positivismo juri-
dico atribuiam uma vontade a lei, cujo contetido era exterior a vontade
humana, Schmitt se empenhava em secularizar a decisdo, isto é, eman-
cipa-la da “vontade do legislador ou da lei” e imputa-la a vontade e
responsabilidade de homens concretos. A decisdo é um predicado da
vontade humana concreta e ndo da vontade auténoma de uma norma
abstrata, cujo contetido somente seria acessivel por meio de interpreta-
¢Oes idénticas as interpretagdes teoldgicas. Enquanto o conceito positi-
vista delei corresponde ao mundo espiritual, aos poderes invisiveis da
vontade legisladora do mundo vindouro, a concepgao schmittiana de
julgamento concerne ao mundo temporal, a decisao proferida por ho-
mens, juizes deste mundo secular. A decisdo é uma atividade que ema-
na da vontade secularizada de juizes e ndo da vontade divinizada da
lei. A insisténcia deste artigo no sentido secularizante das ideias do ju-
rista se deve ao fato de suas ideias, desde os primeiros escritos, apre-
sentarem inequivoca repercussdo politica: compreendida como pro-
blema da responsabilidade do agir e decidir neste mundo. A
ressonancia politica do referido problema poderia ser compreendida
da seguinte maneira: se a existéncia de uma vontade imanente a lei se
apoiana fé cega em umarazao legal, logo essa mesma fé legitima que a
decisdo fundada na vontade imanente a lei transfira-lhe sua responsa-
bilidade. Quem decide, entdo, ndo é soberano e tampouco responsavel,
pois a lei sacralizada é responsavel. Dai infere-se ser o juiz, cuja deci-
sdo se fundamenta em conformidade com lei, irresponsavel. Aqui
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nota-se a afinidade estrutural com as ideias de Weber no concernente
ao tema da ética da responsabilidade e da ética da convicgao. O concei-
to schmittiano de decisdo deriva de um nada normativo, haja vista se
orientar em conformidade com a realidade concreta e ndo de acordo
com o principio da anterioridade de uma vontade abstrata generaliza-
da, cega a singularidade da realidade empirica.

O dltimo estégio, salientado por Schmitt, consiste na fundamentagao
da decisao somente com fulcro na “lei”, de modo que, no delinear do
positivismo, excluir-se-ia da lei a sua “vontade”. O processo de forma-
lizagdo e generalizacdo faria o conceito delei perdera “vontade” e atin-
gir o grau maximo de impessoalizagdo, cujo teor equivaleria a desumani-
zagdo observével na racionalidade legal da dominagdo burocratica
(Weber, 2005:718). A decisao, cujo pressuposto inextirpavel é o caréter
contingente da existéncia humana, provém dos proprios seres huma-
nos concretos e nao de uma divindade onisciente e onipresente, dotada
de forma genérica e abstrata. Do ponto de vista positivista, tal conceito
sagrado delei corresponderia a um designio secreto cujo sentido pode-
ria ser revelado pela decisdo racional capaz de adotar o método correto
de interpretacao.

O processo de objetivagdo da lei se fundava na convic¢ao segundo qual
a propria lei incluiria o comando ao qual o juiz deveria sujeitar-se. A
hermenéutica tradicional ndo percebia que “toda interpretagao é um
atoautéonomo de sintese criadora de um ‘legislador’, seja de uma inter-
pretagdo extensiva ou intensiva” (Schmitt, 1912:33). Schmitt denuncia
a ilusdo da crenga de que os procedimentos interpretativos poderiam
capturar a vontade real da lei ou do legislador. De seu ponto de vista,
“o0legislador é construido, ndo reconstruido. O jurista que cria um sis-
tema transforma o pensamento antigo e introduz um novo” (ibi-
dem:32-33). Assim, deixava claro que toda interpretagao implica ativi-
dade criativa, pois é impossivel reconstruir a vontade ou contetido de
uma lei. Sua critica a insuficiéncia do método “construtivo” reside na
limitagdo da linguagem, “das palavras e expressdoes” empregadas. Em
sua opinido, “o legislador é construido como o homem na lua”.

Os métodos de interpretagao se distanciavam da realidade ao busca-
rem um sentido racional independente da vontade deciséria dos ho-
mens:

Os atuais métodos de interpretacdo se desenvolveram no decorrer do
século — de forma independente da finalidade de encontrar uma deci-
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sdojudicial correta—a partir da confusao dos métodos de interpretagao
teoldgico, filoséfico e histérico em conexdo com o cargo publico dojuiz,
portanto, a partir de elementos heterogéneos. (ibiden:38)

Posteriormente, o positivismo juridico buscara eliminar o sincretismo
metodolégico a fim de alijar qualquer método cuja adocdo abrisse o
sistema a contetidos estranhos ao direito. Desse modo o direito tor-
na-se ainda mais abstrato e desenraizado de uma decisdo fundada na
experiéncia. Contra a racionalizac¢do positivista do direito resultante
de sua sublimacao, hipdstase e emancipagdo da particularidade da
realidade concreta, Schmitt contrapde o sentido secularizante do seu
conceito de decisdo, que nao nasce de norma abstrata, mas cria um di-
reito concreto para a realidade carente de sentido, forma e orientacao.
Aestrutura da vida social ndo advém da lei abstrata e genérica, mas da
normatividade concreta da decisdo que, ao ser tomada, elimina vir-
tuais possibilidades normativas em detrimento de uma escolha con-
creta, redutora de complexidade e configuradora da ordem juridica.

ALCANCE E LIMITE DO MOVIMENTO DO DIREITO LIVRE

Na primeira década do século passado, Carl Schmitt toma conheci-
mento da teoria do movimento do direito livre, cujo contetido desempe-
nhard importante papel para sua critica a hermenéutica tradicional
cunhada pelo positivismo juridico. A pretensdao do movimento do di-
reito livre, cujo representante principal era Eugen Ehrlich (1862-1923),
consistia em libertar o direito da interpretagdo candnica que o reduzia
a um sistema de normas juridicas.

Algumas obje¢bes de Schmitt ao método da “hermenéutica tradicio-
nal”, elaborado pela jurisprudéncia dos conceitos, ndo diferem da critica
do movimento do direito livre ao positivismo juridico. Seu ponto coinci-
dente, porém, restringe-se aos mencionados “métodos 16gicos de in-
terpretacdo” adotados para ainterpretacdo dalei. Ao contrario da criti-
ca sofrida a época da publicacdo de Gesetz und Urteil, suas ideias
divergiam essencialmente daquelas do movimento do direito livre.
Concordava quanto ao fato de o direito ser um fendmeno social que in-
tegrava a sociologia (Ehrlich, 1986:26). No entanto, discordava do mé-
todo dedutivo pelo qual o movimento do direito livre inferia normas
juridicas de elementos sociais suprapositivos. Schmitt reputava os de-
fensores do movimento do direito livre, a exemplo de Ehrlich, como se-
guidores do direito natural. A necessidade de suprir as lacunas do
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sistema juridico mediante a derivacdo de normas de contetidos supra-
positivos parecia ressuscitar o direito natural. Na visdo de Schmitt, o
movimento do direito livre, ao ampliar as fontes do direito', incidia no
mesmo equivoco do positivismo juridico, pois buscava a conformida-
de da decisao judicial com normas deduzidas de concep¢oes idealiza-
das. Nem o direito natural moderno, nem o positivismo juridico e tam-
pouco o movimento do direito livre escapavam da crenca em um
método racional capaz de deduzir o direito positivo a partir de valores
suprapositivos. A operacado légico-dedutiva encobria o cardter nao de-
dutivo da decisdo. A sentenca, proferida por Schmitt, no trabalho Poli-
tische Theologie de 1922, segundo o qual a decisdo deriva de um nada
normativo, significa que o ato decisério apresenta um carater indedu-
tivel, irracional, existencial.

Ora, se de umlado a incerteza da jurisprudéncia residia justamente no
empenho da “hermenéutica tradicional” em subordinar a praxis juri-
dica a teoria do positivismo legalista por meio do “principio da confor-
midadealei”, de outrolado, o movimento do direito livre ambicionava
conformar a decisdo a critérios “objetivos” exteriores a lei. Além disso,
a proposta do movimento do direito livre de adequar a decisdo a um
principio diferente da lei, como o “sentimento juridico”, ndo libertava
a decisdo judicial de um ideal normativo preso ao método da subsun-
¢ao. Tanto a jurisprudéncia dos conceitos quanto o movimento do di-
reito livre reduzem a decisao a aludida operagdo de subsungao: no pri-
meiro caso, a decisdo judicial do fato é submetida a norma legal
correspondente; no segundo, é submetida a uma dimensao “suprapo-
sitiva” ou extrajuridica, cuja fonte procede de “valores morais” ou
“normas culturais”.

O movimento do direito livre confronta a concepcdo de um sistema 16-
gico e a teoria da conformidade a lei com a nocdo de “mentalidade”
(Gemiiter) que corresponde a um conjunto de sentimentos derivado do
espago interior da consciéncia. Na decisdo judicial, embora provenien-
te da subjetividade e do voluntarismo do juiz, também se manifestaria
um “sentimento juridico”. Esta nocdo seria um aspecto essencialmente
presente nos fundamentos metajuridicos das sentengas judiciais, as-
sim como também as “normas culturais” e as “convic¢des de valores
morais do povo” (Schmitt, 1912:88). A lei positiva, portanto, seria ape-
nas uma entre outras fontes da jurisprudéncia, sendo seu valor mitiga-
do frente aos elementos “individuais e social-psicolégicos”, “empiri-
camente” observaveis na decisdo.
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Na visao de Schmitt, entretanto, alguns pontos apresentavam um cara-
ter especioso. Em primeiro lugar, a constatacdo da insuficiéncia da lei
conduzia ao caminho da ampliacdo das fontes, sem, contudo, eliminar
o mecanismo causal dajustificativa da decisdo. A argumentagao da de-
cisdao com base numa fonte de qualquer sorte distorce o papel da fun-
damentagdo, ja que “a fundamentagdo da decisdo ndo deveria ser con-
fundida com a explicacdo causal psicolégica” (ibidem:18). Esse ponto é
crucial, pois pelo menos setenta anos antes de trabalhos como o de
Chaim Perelman', Schmitt ja chamava a atencdo para a necessidade
de fundamentar as decisdes judiciais. E notavel que o jurista ja salien-
tasse, numa era tecnicista-positivista, que “a fundamentacgao pertence
a decisao” (Schmitt, 1912:18). O carater sintético da declarag¢do nao
deve ofuscar seu significado subjacente: o fundamento de validade de
uma decisao ndo pode ser encontrado em um sistema fechado de nor-
mas. O resultado da decisdo ndo se sujeita a pressupostos, sejam 16gi-
cos, psicolégicos, sociais ou morais. A decisdo ndo é deduzida do mun-
do conceitual abstrato, mas reside na realidade terrena da experiéncia
concreta.

Aqui é possivel perceber o empenho de Schmitt em secularizar a ideia
de determinagao do direito dos conceitos abstratos da teoria do positi-
vismo juridico e em torné-la efetiva no plano contingente da vida real.
Nao se pode deixar de ver que desde a institui¢do da doutrina da sepa-
ragdo dos poderes, os motivos constitutivos da lei ndo apenas se divor-
ciam do contetido de sua criagao, mas também de sua aplicagdo. Gesetz
und Urteil mostra que a garantia do vinculo do juiz a lei escamoteia a
submissao da vontade da autoridade estatal a arbitrariedade e impre-
visibilidade manifestada na discricionariedade de decisdes judiciais.
Nas anotagdes de seu didrio de 1912, o jurista observa que nao se pode
deixar de perceber que a lei desprende-se por meio da publicagio de
seu legislador — dai em diante deve ser compreendida por intermédio
darelagao sistematica, na qual seus preceitos juridicos estdo uns frente
aos outros e ao direito ja vigente —, surge de forma tdo auténoma quan-
to a vontade publicada do Poder Legislativo, de modo que a vontade e
o conhecimento de seu préoprio autor se tornam indiferentes.

A passagem é consequéncia da investigacdo da relagdo entre forma e
conhecimento e conhecimento e vida, na qual Schmitt examina o neo-
kantismo de Stammler. Schmitt observa como o conhecimento do pon-
to de vista neokantiano € indiferente ao contetido. O carater formal do
modo de conhecimento neokantiano permite estabelecer um dualismo

1164 DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 60, n¢ 4, 2017



Decisao e Secularizagao na Reflexao de Juventude de Carl Schmitt

entre forma e matéria, conhecimento e vida. Apesar da influéncia do
neokantismo nos primeiros escritos de Schmitt, é notavel a indepen-
déncia com que o autor incorpora essas ideias, a fim de acentuar, sobre-
tudo, o dualismo existente entre a forma abstrata dalei e o contetido da
vontade, entre o método de aplicacdo da lei e o resultado da decisao.

O critério da decisao correta de Schmitt ndo é retirado da existéncia da
lei, do sentimento juridico, tampouco da norma cultural, mas da prati-
cajuridica e suas consequéncias. Em segundo lugar, a explicacgao cau-
sal de natureza psicolégica ou sociolégica da decisdo ndo oferece um
critério ou valor capaz de se distinguir em meio ao turbilhdo da fatici-
dade darealidade e tornar efetivo o postulado da determinagao do di-
reito. Em terceiro lugar, a derivacao da decisao de explicacoes psicolo-
gicas e socioldgicas seria, no fundo, procedente de “valoracdes
‘pessoais’ subjetivas de uma atividade dirigida atribuida ao juiz”, se-
riam “fendmenos (Vorginge) ‘voluntaristas” salientados no momento
da fundamentagado da decisdo” (Schmitt, 1912:98). Uma das principais
causas da indeterminagao do direito reside na incapacidade de se dis-
tinguir entre interior e exterior. Em outras palavras, sdo aspectos que
se desenrolam no interior do mundo mental do individuo que seriam
considerados como fatos da realidade externa. Assim, o “sentimento
juridico” do juiz seria uma fonte de ilagdo de valores aptos a orientar
condutas: “pretender derivar da necessidade da pessoalidade relevan-
te (Personlichkeit) dojuiz seria um equivoco no qual se originaria a con-
fusdo de valores pessoais com o seu uso e representacdo” (Schmitt,
1912:98). O objeto do direito e, portanto, da decisdo, sao fatos externos
visiveis ou fendmenos capazes de se manifestar, adquirindo uma for-
ma inteligivel no plano da realidade. O que se desenrola no espago in-
terior da consciéncia nao deve ser confundido com as manifesta¢goes
externas da realidade presente.

A preocupagdo de Schmitt em salientar o dualismo entre teoria e pra-
xis, interior e exterior, lei e decisdo, também se refere a convicgao de
uma relagado de causalidade cujo efeito é apagar as diferencgas entre in-
terior da consciéncia e o exterior da realidade. Por isso, o positivismo
podia afirmar que a lei o é porque é lei. Neste caso, as repreensdes de
Schmitt valem tanto para o movimento do direito livre quanto para a
jurisprudéncia dos conceitos. Todavia, poder-se-ia indagar se o postu-
lado do qual deriva o critério da decisdo correta investigada por
Schmitt ndo seria uma ideia particular sem apelo externo. A resposta é
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dada pela préxis, isto é, postulado reconhecido pela préxis orientada
da realizacdo do direito.

O movimento do direito livre, apesar de criticar os métodos de inter-
pretagao da hermenéutica tradicional, conservou o método da subsun-
¢do. De acordo com o referido movimento, se a subsuncéo a lei ndo
apresentasse um resultado correto, a falha residiria na lei de modo que
a lei deveria ser alterada para advir o resultado correto:

que essa é aideia condutora do movimento do direito livre. Na medida
em que posiciona um direito livre, “suprapositivo”, extraido, por
exemplo, dejuizos, valores morais ou “normas culturais” ao lado do di-
reito “positivo” e, assim, compreende como decisdes legais algo mais
amplo do que o método tradicional, mantém formalmente de pé o crité-
rio da legalidade (Gesetzlichkeit) e trilha no mesmo caminho da “teoria
da interpretagao tradicional”, que também queria ampliar o contetido
da lei, mas nao tinha desse modo, logrado o éxito desejado. (Schmitt,
1912:40)

A passagem revela que o movimento do direito livre seguia os mesmo
passos da vertente positivista da jurisprudéncia dos conceitos ao man-
ter-se formalmente fiel ao critério legalista de adequagao da decisdo a
uma ideia previamente estabelecida. De sua perspectiva, ndo importa-
va o fato de tal ideia encontrar-se além da “vontade do legislador” ou
da “lei”. O carater misterioso e imperscrutdvel do designio secreto des-
sa “vontade” obrigava tanto a jurisprudéncia dos conceitos quanto a
qualquer adverséario desta corrente a investigacdo e, consequentemen-
te, a construc¢do do contetudo da lei.

O movimento do direito livre ndo havia conseguido solapar, nem se-
quer abalar, o paradigma positivista do direito. Ao contrario, sua am-
bicdo de ampliagao das fontes do direito conduzia a subsuncao da rea-
lidade na construcado de distintas imagens do que seria esta realidade.
Ainsisténcia no critério ideal da fonte do direito conservava a ideia da
decisdao como subsuncédo do caso concreto a correspondente fonte ideal
de interpretagdo. Além disso, sua critica aos métodos l6gicos de inter-
pretacdo nao havia se dirigido a fonte principal da arbitrariedade da
decisao judicial: a primazia do método subsuntivo'?, que tinha sido
elevado a um fim em si mesmo e equiparado a decisao correta. O méto-
do da subsunc¢do nado havia sido abandonado, pois assim como ocorria
no positivismo, ainda era visto como garantia fundamental da segu-
ranca juridica positivista. Na medida em que o emprego do método
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subsuntivo tinha se tornado sindnimo de decisao correta, a decisdo do
caso concreto presente era relegada a um segundo plano. A subsungao
ndo é, evidentemente, um problema em si, pois pode ser tratada como
instrumento empregado para determinado fim.

Contudo, ao se compreender a decisao correta pela adequada subsun-
¢ao do fato a norma anterior, convertia-se a subsun¢ao num fim em si
mesmo. Desse modo, a legitimidade de uma decisao pela via da sub-
sungao residiria na sua conformidade com o principio da anteriorida-
de. A condicgao de validade da decisao derivaria da satisfacdo de uma
priori pela via da subsungao. A subsung¢ado como finalidade da decisao
judicial pressupde um elo imediato entre a teoria do direito e a praxis
juridica, entre o fato suposto na estrutura universal da norma e a deci-
sdo sobre o fato da realidade. Tais ideias confundem a subjetividade
com a objetividade, o particular com o geral, os meios com os fins.

Em primeiro lugar, a preocupagdo de Schmitt de se orientar pela prati-
cajuridica, endo pela lei, demonstra que qualquer normajuridica, mo-
ral ou cultural somente adquire sentido por meio de uma decisio. De
sua perspectiva, a decisdo € a agdo capaz de conferir energia, vida e
sentido a letra morta da lei.

Em segundo lugar, a decisao nao se legitima por meio de algo previa-
mente dado como a lei, pois alegitimidade ndo deriva dalegalidade. A
legitimidade nao pode ser subentendida, pressuposta ou subsumida
pela mera promulgacdao de uma lei. Na visdo schmittiana, a legitimida-
dendo é estabelecida a priori pelalei, mas alcancada a posteriori pela de-
cisdo. Mas para que isto ocorra, os efeitos da decisao precisam realizar
no mundo concreto o postulado da determinagao do direito. Nao é a
existéncia prefixada de uma lei que a legitima automaticamente, mas a
observagao empirica da concordancia dos efeitos da decisao e o postu-
lado da determinacédo do direito. Por isso, Schmitt afirma que a decisao
tem que ser fundamentada, pois a sua finalidade é persuadir.

Em terceiro lugar, por meio de seu conceito de decisdo Schmitt intro-
duz um fator dindmico de concretiza¢do do direito no lugar estatico da
lei positiva (Schmitt, 1912:88). Em virtude disto, adverte para o equi-
voco da transformacdo de meios em fins, uma vez que a norma — seja
ela juridica ou de qualquer outra espécie —, bem como seu método de
subsuncdo, sdo apenas ferramentas. Consequentemente, “conside-
rou-se o meio para alcangar a determinagao do direito como um fim em

DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 60, n¢ 4, 2017 1167



Pedro H. Villas Bbas Castelo Branco

si(oraa‘logica’, ora a ‘construcdo’, oraa ‘norma livre do direito”)” (ibi-
dem:95).

CONCLUSAO

O propésito deste artigo foi mostrar a relevancia do repertério concei-
tual de Carl Schmitt a reflexao politica. Seus escritos contribuiram com
a inflexao e ampliacdo semantica de conceitos fundamentais que hoje
integram o vocabulério da teoria politica. As acepgdes que confere aos
conceitos de decisdo, soberania, secularizagdo, excecao, teologia poli-
tica e contingéncia sdo ferramentas imprescindiveis aos estudos dedi-
cados a compreensdo da fronteira entre direito e politica.

Revisitar os escritos de juventude do jurista alemdo representa um
aporte no sentido de ampliar a compreensao do instrumental concei-
tual legado por sua obra. Voltar aos primeiros trabalhos de Carl
Schmitt possibilita elucidar seus conceitos e verificar suas apro-
priagdes — por vezes um tanto enviesadas, como se nota em Giorgio
Agamben — no dambito do debate da teoria politica contemporanea.

O filésofo italiano ndo percebe, por exemplo, como Schmitt vinha des-
de seus primeiros escritos alertando para a ampliagao do estado de ex-
cecdo em virtude da progressiva perda do monopélio da decisdo pelo
Estado. Por um lado, o fetichismo da lei resultava no deslocamento da
decisao para o Poder Legislativo, provocando paralisia e indetermina-
¢do. Por outro, o governo alemao se convertia, a partir do inicio da dé-
cada XX, numa maquina de medidas provisérias. A excecdo como pa-
radigma de governo, tese central apresentada por Agamben em Estado
de Excegdo, ja havia ha muito tempo sido formulada por Carl Schmittao
alertar para a aceleracdo de expedicao de decretos e medidas proviso-
rias por parte do Poder Executivo (2003a:407). Além disso, ao filésofo
italiano escapa um dos principais papeis que desempenha a excegao
no pensamento do jurista alemao. Trata-se, do estatuto epistemolégico
da excegdo que corresponde nos seus escritos a um ponto de vista, um
modo de compreender a realidade que nédo parte do curso regular da
vida ordindria, mas da sua observancia a partir de uma situacao limite,
de uma situagdo extrema, capaz de provocar a abertura da regularida-
de mecénica da vida social até o limiar. A excegdo como método heuris-
tico seria capaz de expor as condigdes de criacdo e manutengao da re-
gularidade da realidade. A excecdo, assim como a contingéncia nos
primeiros escritos de Schmitt, revela um trago heuristico presente em
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toda obra do jurista. Consiste em um método voltado a compreensao
darealidade concreta capaz de desvelar seu modo de funcionamento a
partir de uma decisao de uma instancia soberana.

O retorno a um dos primeiros textos de Schmitt sobre a lei e o julga-
mento permite, também, desfazer interpretagdes equivocadas a exem-
plo daquela de Heinrich Meier, em seu Die Lehre Carl Schmitts. Vier Ka-
pitel zur Unterscheidung Politischer Theologie und Politischer Philosophie
(A Teoria de Carl Schmitt. Quatro Capitulos sobre a Diferenca entre Teoria
Politica e Filosofia Politica) de 1994. O desconhecimento dos primeiros
trabalhos de Schmitt, como é o caso de Gesetz und Urteil, e aincapacida-
de de compreender o sentido secularizante, conduzem a equivocos,
como o de supor que “a teologia politica pressupde a crenga na verda-
de da revelacao” (Meier, 2004:40).

O desinteresse pelos textos de juventude de Schmitt pode estar asso-
ciado, entre outrasrazdes, ao fato de nao se encontrar neles nenhum in-
dicio de um fundamento religioso ou de uma tentativa de teologizar o
juridico e o politico. Muito pelo contrério, o autor denuncia a onipotén-
cia dolegislador e o sentido sagrado atribuido a lei. Além disso, se em-
penha em secularizar o direito ao deslocar a atencdo da lei para a deci-
sdao. O sentido secularizante das ideias schmittianas corresponde a
necessidade de emancipar a decisao de seus pressupostos normativos.
Penso que a investigacao de Gesetz und Urteil obriga certas interpreta-
¢Oes dos trabalhos de Schmitt a uma cuidadosa revisao. Este é o caso da
interpretagao de Heinrich Meier, que parece tomar como ponto de par-
tida de sua investigacdo o catolicismo de Schmitt e ndo as ideias apre-
sentadas pelo autor.

O sentido secularizante das ideias do jurista alemdo busca reconduzir
aracionalidade do pensamento moderno e sua tendéncia a universali-
zagao de valores morais a realidade da vida concreta. Secularizar im-
plica trazer teorias positivistas e liberais do Estado do alto de sua abs-
tracdo e generalizagdo ao solo da existéncia terrena dos homens. Em
seu escrito sobre a lei e a decisdo, Schmitt denuncia que o positivismo
juridico, ao sacralizar o conceito delei, reduz o decidir e agir politicos a
operagoes de apreensao da “vontade do legislador” ou “dalei”, o que
relegavaojuiz, e, consequentemente, toda praxis juridicaa um “estado
denecessidade”. Schmitt acusava os representantes do positivismo ju-
ridico de conferir um fundamento teolégico ao direito. A redugao do
direito a um conjunto de normas abstratas dotadas de uma vontade
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imanente ndo poderia se manter sendo por meio da fé nas leis da causa-
lidade das ciéncias naturais que serviam de paradigma para o positi-
vismo juridico e suas derivagdes.

A controvérsia em torno da vida e obra de Carl Schmitt ndo deve se
converter em obstaculo a compreensdo da relevancia de seu pensa-
mento no ambito da teoria politica e de outras dreas do conhecimento.
Sua critica ao positivismo juridico, liberalismo e a elaboragao de con-
ceitos relevantes a compreensao das condig¢des de possibilidade de so-
ciedades complexas ndo devem ser relegados a um segundo plano. O
inegavel aporte de seu pensamento contribuiu para elucidar o carater
polissémico e polémico de conceitos politicos e juridicos, abriu espago
para a compreensao da irredutibilidade do politico e jogou luz sobre a
relacdo entre soberania, decisado e secularizacdo.

(Recebido para publicagao em 22/7/2015)
(Reapresentado em 25/6/2016 e 24/11/2016)
(Aprovado para publicagdo em 1/6/2017
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NOTAS

1. Neste artigo utilizo a primeira edicao do livro Gesetz und Urteil de 1912, que encon-
trei no acervo do arquivo de Carl Schmitt situado em Diisseldorf. A despeito de ter
traduzido o termo Urteil por julgamento, seu significado também corresponde a
ideia de sentenca, veredicto, decisdo judicial, juizo, apreciacdo, parecer etc. Talvez a
traducdo mais adequada fosse Lei e decisio judicial, porém Schmitt é muito meticuloso
com os termos e ora usa Urteil e richterliche Entscheidung (decisao judicial) como sind-
nimos, ora os diferencia, o que dificulta a traducao. Neste artigo todos os trechos em
alemdo foram traduzidos por mim.

2. O livro Secularizagio Inacabada. Politica e Direito no Pensamento de Carl Schmitt é uma
excecdo nesse sentido, uma vez que trata dos primeiros escritos de Schmitt em seus
dois capitulos iniciais (Castelo Branco, 2011).

3. Adecisdo soberana cria e da forma a uma existéncia coletiva, o que corresponde ao
politico. Ja a politica, é o modo singular e historicamente determinado dessa existén-
cia.

4. Neste artigo o termo jurisprudéncia ndo é empregado como decisao proferida por
tribunal em grau de recurso, mas com o seu sentido antigo correspondente a “ciéncia
do direito”.

Ver Ellen Kennedy (2004:65).

Tal espécie de secularizacdo é designada por Hermann Liibbe por secularismo e
“surgiu a partir do iluminismo, recebendo entdo da Revolugao Francesa um impulso
rigido que foi adotado pelo liberalismo do século XIX” (Liibbe, 2003:132).

7. Comenta Schmitt que “ajurisprudéncia foi frequentemente colocadalado alado com
amatematica e invejada por seus conceitos claros e seguros, porque nela o fendmeno
é, por assim dizer, objeto de estudo no espago, e ndo na sequéncia temporal, como
elemento de um todo de um organismo l6gico” (1912:58).

8. Neste sentido, ver o trabalho Die Lehre Carl Schmitt. Vier Kapitel zur Unterscheidung
Politischer Theologie und Politischer Philosophie (A teoria de Carl Schmitt. Quatro capitu-
los sobre a diferenca entre teoria politica e filosofia politica), de Henrich Meier, publicado
pela primeira vez em 1994. O desconhecimento dos primeiros trabalhos de Schmitt,
como Gesetz und Urteil, e a incapacidade de compreender o sentido formal que o mé-
todo daanalogia desempenha nos seus trabalhos, leva a graves equivocos, como o de
supor que “a teologia politica pressupde a crenga na verdade da revelagdo” (Meier,
2004:40). O desinteresse pelos primeiros trabalhos de Schmitt pode estar associado,
entre outras razoes, ao fato de nao se encontrar neles nenhum indicio de fundamento
religioso ou tentativa de teologizar a esfera do direito e da politica. Ao contrario, o au-
tor denuncia a onipoténcia do legislador e o sentido sagrado e absoluto atribuidos a
lei. Além disso, se empenha em secularizar o direito ao deslocar a atengdo da lei para
a decisdo. Entendo que a investigacao de Gesetz und Urteil obriga certas interpreta-
¢Oes dos trabalhos de Schmitta uma cuidadosa revisao. Este é o caso da interpretacao
de Heinrich Meier, que parece tomar como ponto de partida de sua investigagdo a
origem catdlica de Schmitt, e ndo as ideias apresentadas pelo autor.

9. Binding, Wach e Kohler eram os representantes mais conhecidos da teoria objetiva
da interpretacdo e defendiam que a “opinido dominante” teria declarado o “conteti-
do objetivo das ideias da lei” como decisivo, buscando, dessa forma, eliminar o con-
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10.

11.
12.

tetdo subjetivo da investigacdo da vontade do legislador (Schmitt, 1912:30). A lei
deixava de ser vista como um contetido fixo e inalteravel e passava a ser concebida
como “forga viva constante”. Segundo Schmitt, “a vontade que a aplicacao do direito
pretende satisfazer é o seu préprio segredo que néo se torna claro com a expressao
‘organismo vivo’” (Schmitt, 1912:27-36). Os representantes da teoria objetiva da lei
acreditavam numa razao contida nalei que ao ser reconduzida em um conceito geral
poderia ser apreendida (Larenz, 1966:47-50).

Schmitt emprega a expressdo “fiatjustitia, pereatmundus” (faga-se a justica, mesmo
que pereca o mundo) a fim de mostrar que o movimento do direito livre agia de for-
ma semelhante a corrente do direito natural ao buscar aferrar a decisdo a visdo ideali-
zada das fontes suprapositivas. Ironicamente observa Schmitt: “é possivel, hoje, fa-
lar do direito natural sem ser considerado um ide6logo ou fantasista (Phantast) e a
frase ‘fiatjustitia, peratmundus’, que é somente uma expressao particularmente efi-
ciente do ideal da conformidade a fonte (Quellenmiissigkeit) de toda decisdo, perdeu
em vigor motivador e popularidade, ndo podendo sequer valer como desculpa”
(Schmitt, 1912:16). Aideia da expressao, precisamente de que a justiga deve realizar-
se mesmo que o mundo caia em ruina, poderia trazer a recordacao dos olhos venda-
dos da Justitia.

Cf. Perelman (2000:210-211).

A critica de Schmitt ao método subsuntivo liga-se ao empenho em denunciar a ilu-
sdo, a “fetichizacdo da lei” (Schmitt, 1912:25). A suposicao de que a forma universal
dalei é capaz de abarcar em si a realidade complexa, estimula a indeterminacdo do
direito que o positivismo pretendia evitar. A admissao do positivismo da concepcao
da decisado correta como decisdo em conformidade aleilevouao “equivoco de aceitar
como seu ponto de partida a conformidade a lei representada como critério correto e
com isso comegaram as conhecidas falhas 16gicas de inferir da identidade dos predi-
cados na identidade dos sujeitos. A conclusdo: decisdes em conformidade a lei sao
corretas, encontra-se no mesmo nivel que: todos os caucasianos sio homens; se, por-
tanto, esquimoés sdo homens, eles tém que ser caucasianos” (Schmitt, 1912:88).
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RESUMO
Decisdo e Secularizagio na Reflexdo de Juventude de Carl Schmitt

Este artigo se propde a jogar luz em escritos de juventude de Carl Schmitt a fim
de salientar sua relevancia para a compreensdo de alguns dos conceitos mais
importantes elaborados ao longo de sua reflexdo politico-juridica. A despeito
de tais trabalhos, redigidos entre 1910 e 1914, serem pouco conhecidos, parte
deles contém o estdgio inicial do desenvolvimento de conceitos nao apenas im-
prescindiveis & compreensao de sua obra, mas também a elucidagao de termi-
nologia central no vocabulario da teoria politica contemporanea. O presente
estudo revisita sobretudo um dos primeiros trabalhos de Schmitt com intuito
de elucidar o percurso de elaboragdo dos conceitos de decisdo, secularizagao,
excecdo e teologia politica. Recuperar seus escritos até hoje relegados a segun-
do plano e iluminar a construgao de alguns conceitos, ndo sé permite questio-
nar interpretacdes que os negligenciam como também chamar a atengao paraa
atualidade de suas ferramentas conceituais.

Palavras-chave: lei; vontade; sacralizagdo; secularizagdo; decisdo

ABSTRACT
Decision and Secularization in Reflections Made by a Young Carl Schmitt

This article aims to shed light on writings of the young Carl Schmitt in order to
highlight their relevance to an understanding of several of the most significant
concepts developed throughout Schmitt’s political-legal reflections. Despite
the fact that such works — written from 1910 to 1914 — remain relatively
unknown, sections of them contain early glimpses of the development of
concepts that are not only indispensable to an understanding of Schmitt’s
works, but also to a clarifying of vocabulary central to contemporary political
theory. In this context, the present study reviews one of Schmitt’s earliest
works with the aim of revealing how the concepts of decision, secularization,
exception, and political theology were developed. Reviewing works by the
author relegated until now to the secondary sphere thus sheds light on the
shaping of several concepts, not only allowing us to question interpretations to
have neglected them, but also drawing our attention to the current relevance of
Schmitt’s conceptual tools.

Key words: law; will; sacralization; secularization; decision
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RESUME
Décision et Sécularisation dans la Réflexion de Jeunesse de Carl Schmitt

Cet article se propose de mettre en lumiere les écrits de jeunesse de Carl
Schmitt afin d’en souligner la pertinence pour la compréhension de certains
des concepts les plus importants élaborés tout au long de sa réflexion
politico-juridique. Méme si ces travaux rédigés entre 1910 et 1914 demeurent
peu connus, une partie d’entre eux contient 1’étape initiale du développement
de concepts non seulement indispensables a la compréhension de son ceuvre,
mais égalemental’élucidation de la terminologie centrale du vocabulaire dela
théorie politique contemporaine. La présente étude revisite surtout 1'un des
premiers textes de Schmitt danslebut d’analyser le parcours d’élaboration des
concepts de décision, de sécularisation, d’exception et de théologie politique.
Remettre au gotit du jour ces écrits jusqu’aujourd’hui relégués au second plan
et éclairer la construction de certains concepts ne nous permet pas seulement
de remettre en question des interprétations qui les auraient négligés, mais
également d’attirer I’attention sur 1’actualité de ces outils conceptuels.

Mots-clés : 1oi ; volonté ; sacralisation ; sécularisation ; décision

RESUMEN
Decision y Secularizacion en las Reflexiones de la Juventud de Carl
Schmitt

Este articulo se propone arrojar luz sobre los escritos de juventud de Carl
Schmitt con el fin de destacar su relevancia para comprender algunos concep-
tos mas importantes elaborados a lo largo de su reflexiéon politico-juridica.
Aunque estos trabajos, escritos entre 1910 y 1914, son poco conocidos, parte de
ellos contiene la fase inicial del desarrollo de conceptos que no solo resultan
imprescindibles para comprender su obra, sino también para elucidar la termi-
nologia central del vocabulario de la teoria politica contemporanea. El presen-
te estudio revisa sobre todo uno de los primeros trabajos de Schmitt, con la in-
tencién de explicar el proceso de elaboracion de los conceptos de decision, se-
cularizacién, excepciény teologia politica. Recuperar sus escritos hasta hoy re-
legados a un segundo plano e iluminar la construccion de algunos conceptos
no solo permite cuestionar interpretaciones que los ignoran, sino también ha-
cer hincapié en la actualidad de sus herramientas conceptuales.

Palabras clave: ley; voluntad; sacralizacién; secularizacién; decisién
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