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RESUMO

o objetivo principal deste trabalho é desenvolver uma investigagdo sobre as condigdes
mediante as quais seria possivel o resgate de um espago autonomo do “politico” na sociedade
contempordnea. Para tanto, busco compreender as condigdes ao longo da modernidade que
levaram ao esvaziamento do sentido do politico, devido a auséncia de um ambito autébnomo
de decisdao sobre os critérios do agir politico. De inicio, detenho-me na reconstru¢do do
processo de conceitualizagdo da doutrina liberal que marcou o significado assumido pelos
conceitos hegemonicos da teoria politica moderna e que viria determinar, desta maneira, a
natureza e a forma de organizacdo do moderno Estado de Direito. Num segundo momento,
procuro recuperar as criticas a corrente liberal levantadas implicitamente por J.J. Rousseau e
explicitamente por Carl Schmitt, pelo rico potencial de diagnose de suas andlises no campo
politico, o que permite o estabelecimento de um produtivo cotejo entre estas duas tradi¢cdes do
pensamento politico moderno. A partir deste confronto, busco examinar os motivos que
resultaram na atual crise de legitimidade do Estado Liberal de Direito. Ao detectar a presenca
dos chamados “novos” movimentos sociais enquanto novos atores da cena politica, gerados
no bojo da crise dos canais legais de representacdo, proprios as estruturas do Estado de
Direito, chego a constatacio de que os mesmos passaram a representar um desafio
permanente a tais estruturas de poder. Deste modo, estes movimentos estariam a exigir o
retorno urgente da autonomia do “politico”, perdido ao longo da época moderna. Ante esta
realidade proponho, finalmente, apontar as condigdes através das quais o principio liberal
poderia ainda orientar a forma de organizagdo da comunidade politica contemporanea.

Palavras chave: Liberalismo. Estado de Direito. Movimentos Sociais. Rousseau. Carl
Schmitt..



INTRODUCAO

As dificuldades com relagdo a iniimeras questdes apresentadas pela pratica objetiva dos
movimentos sociais com as quais defi-ontei-me continuamente, sempre representaram, para
mim, um desafio, o qual suscitou-me permanente interesse de buscar uma compreensdo
tedrica deste fenomeno politico. Tais dificuldades centravam-se basicamente na questdo da
relacdo entre os movimentos sociais ¢ o0s espacos politico-institucionais, considerada
predominantemente sob dois angulos. De um lado, a freqiiente tensdo entre as demandas
destes movimentos, contemporancamente denominados de “novos” movimentos sociais, junto
as esferas institucionais; e, de outro lado, o constante assédio e a continua tentativa de
incorporacdo de suas organizacdes e liderancas no interior, tanto das estruturas do ambito
politico-governamental, quanto dos partidos e demais forcas politicas que visam a ocupagdo

dos respectivos espacos do poder estatal.

Todavia, o que de inicio tornou-se-me evidente, ¢ que a ndo compreensdo ou a auséncia
de clareza referente aos elementos que compdem estes problemas e seus conseqiientes
desdobramentos, decorria da incompreensdo mesma da verdadeira natureza do Estado
moderno, manifesta nas caracteristicas proprias que ele passou a assumir na sua forma atual
de Estado Liberal de Direito. Movido, portanto, portal evidéncia, lancei-me a tarefa de buscar
compreender a esséncia desta forma de Estado, através da qual encontra-se estruturado o nivel
politico-institucional da comunidade moderna. E quando, entdo, passei a defrontar-me com
algumas questdes que emergem progressivamente na abordagem desta temadtica. Pois, ¢
suficientemente visivel aos olhos de qualquer observador mais atencioso, o nitido paradoxo
que parece carregar a sociedade atual, expresso numa aparentemente insolivel antinomia.

Antinomia esta explicita no fato de que, se sob «determinado aspecto a sociedade liberal
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moderna atingiu um grau de liberdade anteriormente desconhecido nas épocas pré-modernas,
de outra parte, contudo, as crescentes disparidades sociais que crescem em ritimo acelerado
tém resultado incontestavelmente na ampliacdo de uma incomensuravel exclusdo social. Desta
maneira, se a comunidade contemporanea passou a desfrutar inegavelmente de uma vasta
esfera de realizagdo da liberdade individual - que remonta a vitéria da luta do antigo
liberalismo contra as arbitrariedades e o uso abusivo do poder, tipico a era do absolutismo -
em contrapartida, o total abandono da sobrevivéncia material dos cidaddos as forcas do livre
jogo do mercado, igualmente inerente a logica do mesmo principio liberal, tem-nos
apresentado inusitados problemas que desafiam as mentes mais esclarecidas de nosso tempo.
Tal dilema conduziu-me a seguinte pergunta: afinal, as crises recentes que vive a comunidade
presente sdo, acaso, substanciais a logica deste sistema, ou seriam uma mera decorréncia de

uma imperfeita ou ndo plena realizacdo do ideal liberal, como defendem certas correntes mais

radicais deste pensamento?

Nao penso, entretanto, que a maneira mais adequada de enfrentar esta questdo possa ser
através de um “olhar externo”, como, por exemplo, mediante a contraposi¢do de uma visdo
ideologica oposta ~ do liberalismo na critica a esta doutrina politica. Porém, ao contrario, por
meio do esforco de buscar entender a “sistematicidade entrelagcadora” dos varios niveis que
compdem a sociedade liberal moderna no seu todo e, deste modo, mergulhar na légica mesma
dos principios subjacentes a conceitualizagio do liberalismo, objetivando estabelecer um
julgamento “quanto 'a validade objetiva dos pressupostos liberais no que diz respeito a sua
estrutura sistematica, edificada a base de principios a ele inerentes”(FLICKINGER,

H., 1998,40). Ou seja, penetrar na dindmica que impulsiona a conceitualizagdo politica
contemporanea, afigura-se, ao meu ver, como o viés mediante o qual seria possivel alcancar-
se uma apropriada compreensdo deste problema que desafia a reflexdo politica, a qual
privilegiei como foco central desta abordagem, e que corresponde ao nucleo propriamente
dito deste projeto. E por este caminho que julgo poder desvendar a propria légica sistémica do
liberalismo, mediante a qual poder-se-ia explicar as suas contradigdes, o que torna-se

indispensavel para poder responder as questdes apontados no inicio desta introducao.

Por que, no entanto, refletir esta problemdtica como uma tarefa da Filosofia politica
contemporanea? Ou, colocado de outra maneira, por que ndo buscar nas ciéncias sociais e
politicas uma chave para a compreensdo deste fendmeno? 0 meu acesso a producdo teodrica
referente a tal tematica, nesta area do conhecimento humano, revelou-me uma sensivel

dificuldade do enfoque destas ciéncias para tratar devidamente esta questdo. Dificuldade que
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se evidencia numa certa incapacidade das mesmas para uma legitima compreensao do
fenémeno. Porque, pelo fato das ciéncia sociais e politicas, coerente com o procedimento
cientifico nelas predominante, moldado no paradigma objetificador das ciéncias naturais,
empenharem-se infrutiferamente em exzrair um sentido deste fenémeno, passei a reconhecer a
prevaléncia da hermenéutica filosdfica como atitude reflexiva pautada em outros
pressupostos, capaz de fundamentar as condi¢des para instaurar um sentido a0 mesmo. Desta
maneira, optar por proceder a uma hermenéutica dos conceitos tedricos, que procuram
justificar a ordem social e politica dominante, apresenta-se, ao meu Ver, COMO recurso
indispensavel para atingir-se a compreensdo satisfatoria destes problemas, além de oferecer-
nos a possibilidade de apontarmos as contradicdes imanentes deste discurso tedrico, o que, na

contrapartida, nos permitiria encontrar uma saida para estes impasses.

A nitida consciéncia dos paradoxos e dilemas da realidade social e politica atual
conduziu-me, entdo, 4 necessidade de refletir sobre as condigdes que levaram a sociedade
liberal moderna a substituicdo dos critérios do agir politico pela universalizacdo dos
parametros da racionalidade em torno dos quais se move o sistema econdmico e social.
Situacdo esta que veio desembocar no esvaziamento do sentido do “politico”, pela auséncia de
um espago autonomo de decisdo na comunidade moderna em relacdo as questdes substanciais
de nossa sobrevivéncia. Como, todavia, a teoria politica liberal procura legitimar esta inversdo

radical do papel da politica na vida social, e quais as suas conseqiiéncias para a sociedade

organizada sobre os pressupostos do liberalismo?

A tese que busco aqui expor objetiva, fundamentalmente, demonstrar como a auséncia
de um espago autébnomo de decisdo sobre os critérios do agir politico na comunidade moderna
resulta das estruturas de poder, configuradas na idéia do moderno Estado Liberal de Direito. E
que, por conseguinte, a recuperacdo de um espagco autonomo do “politico” nesta sociedade
passa necessariamente pela obrigatoria transformacdo de tais estruturas de poder. Pois, o
Estado contemporaneo, reduzido, segundo sua concep¢do mais radical e pura, a mero
garantidor da ordem juridica e a ela igualmente submetido, consegue, tdo somente, apresentar-
se como mecanismo de mediacdo ou de administracdo dos conflitos que ocorrem na base
econdmico-material localizada na sociedade civil, tornando-se assim impotente para agir com
vistas a realizacdo de uma justica material. Situagdo esta que pde em risco a propria
sobrevivéncia da idéia de Estado de Direito, enquanto oposi¢do a qualquer forma de Estado
baseado na arbitrariedade e intolerancia, e considerada uma conquista do espirito liberal. A

partir dai, intento analisar o fenomeno da emergéncia dos novos atores sociais, surgidos no
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bojo da crise de legitimidade do Estado contemporineo, ¢ a margem dos canais de
representagdo legalmente reconhecidos, tanto por eles significarem um permanente desafio a
ordem juridica dominante, quanto de conterem, por isto mesmo, um potencial transformador

da natureza e da organizagdo do espago do “politico” desta forma de Estado.

Tal anélise pretende, ainda, avaliar em que medida e sob que condigdes o potencial
contido na pratica destes novos sujeitos da cena politica, identificados como os novos
movimentos sociais, poderia contribuir para satisfazer as exigéncias do retorno de um sentido
original do “politico”, ou, ao menos, chamar atengdo para o “politico” recalcado nas
estruturas do Estado de Direito. Ao vincular, portanto, o resultado da andlise sobre as
condigdes da recuperagdo de um espago autdbnomo do “politico” & pratica existencial dos
novos movimentos sociais, a presente reflexdo, pautada num enfoque filosofico, busca situar-

se num horizonte historico e politico.

O procedimento metodologico a ser aqui adotado consistira, portanto, no
desenvolvimento de wuma hermenéutica dos conceitos que constituem a conceitualizagdo
politica liberal para, entdo, podermos penetrar na logica imanente que rege a dindmica da
comunidade moderna e suas instituicdes politicas vigentes. Como referencial tedrico para o
desenvolvimento da critica interna aos pressupostos do liberalismo, recorro as nocdes ou as
ferramentas tedricas de J. J.Rousseau e Carl Schmitt, pelo rico potencial de diagnose de suas
analises e argumentagdes no campo politico'. Autores que, em momentos distintos da
modernidade e com argumentos diversos, colocam-se numa tradicdo oposta ao pensamento
liberal hegemodnico. E cujo confronto de suas posicdes com a corrente do liberaUsmo
permitem-nos determinar claramente o divisor de aguas, que separa estas duas vertentes do
pensamento politico moderno e contemporaneo, o que possibilita pensarmos caminhos
alternativos que visem superar algumas contradigdes e impasses que caracterizam a realidade
social e politica atual. Enquanto Rousseau, nos primoérdios da modernidade, quando o
liberalismo nao se apresentava ainda como um nitido modelo politico, j4 punha em xeque os
seus pressupostos, Schmitt, que conheceu este sistema ja com seus contornos definidos,
havera de questionar os fimdamentos de suas instituigdes politicas, detendo-se,
especificamente, nos principios organizadores do moderno Estado Liberal de Direito. Nao se

trata, por conseguinte, de algum proposito de renovar as perspectivas destes autores, mas.

1Esta critica pode ser encontrada implicitamente no Contrato Social, pelo avesso, mediante o dehate ai desenvolvido por Rousseau sobre os

Principios do Direito Politico. Igualmente, a critica de Schmitt tanto ao Eskido Liberal de Direito, quanto ao si.stema representativo
moderno, constitui-se numa critica imanente a nivel de principios, como ocorre especialmente nas .suils obras, Sohre o parlamentarismo,.
Teoria da Constituigdo e Legalidade e Legitimidade.
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apenas, fazer uso da riqueza e da radicalidade contida na critica social que eles desenvolvem
respectivamente nas suas abordagens. Pois, os conceitos de Rousseau e Carl Schmitt
estabelecem distingdes especifica, proprias a analise do fendmeno do politico, como teremos
oportunidade de apreciar, e que demonstram uma inestimavel utilidade para um exame
acurado dos problemas aqui levantados. Trata-se, no entanto, de um duplo confronto. Porque,
de um lado, o cotejo entre a tradicdo tedrica a que se ligam Rousseau e Schmitt frente a
corrente liberal possibilita, por contraste, melhor avaliarmos os alcances dos principios
liberais e, em conseqiiéncia, apontarmos as possiveis debilidades proprias ao paradigma
tedrico liberal na sua visivel dificuldade para explicar as crises recorrentes com as quais se
tem deparado o Estado Liberal de Direito. De outra parte, no entanto, a medida que
estabelecemos este confronto entre as duas tradi¢des, iremos paralelamente apontando, de
modo comparativo, a diferenga de posi¢des e a diversidade de pontos de vista entre ambos
autores, com respeito a determinadas questdes. O que se tornara indispensavel para,
posteriormente, podermos avaliar as contribuicdes dos referidos autores que poderiam vir a

ser aproveitadas na busca de alternativas a restruturacdo do espaco do politico na comunidade

atual.

Como bibliografia complementar ufilizo, também, as formulacdes empregadas nas
produgdes teoricas de G. W. F. Hegel e K. Marx, como auxilio para atingir uma compreensao
do nivel do politico no contexto da sociedade moderna, enquanto esfera mediadora e
garantidora do processo de reprodug@o social. Pois, se Hegel estabelece uma reconstrucdo do
processo de constituigdo da sociabilidade moderna, orientada pelas estruturas do direito
liberal, e Marx, mediante uma analise da dindmica de funcionamento da base econOmico-
material, através da racionalidade capitalista, ambos conseguem nos indicar os principios
estruturadores da sociedade liberal moderna. Desta maneira, a exposicdo das abordagens
intercomplementares destes dois ultimos autores, visa completar as andlises da natureza e da
forma de organizacdo do ambito politico, desenvolvida por Carl Schmitt, a partir de elementos

da tradicdo rousseauniana.

0 trabalho encontra-se dividido em trés partes. Com a primeira parte, objetivo
reconstruir o processo de fundamentacdo da teoria do liberalismo, a qual pretende justificar a

forma de organizagao politica que veio a predominar no Ocidente através de institui¢cdes

politicas liberais. Partindo do periodo inaugural do liberalismo, busco localizar, ali, o
nascimento do ideal que ha de determinar os pressupostos do Estado liberal. Ufilizo como fio

condutor desta analise o que vim a denominar de impulso abstraidor da teoria liberal, no
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intuito de demonstrar a dindmica que hd de mover a conceituahzagdo politica até os tempos
atuais. O passo seguinte intenciona ponderar os desdobramentos da ideologia liberal,
particularmente no periodo poés Revolugdo Francesa, onde detenho-me na reinterpretagdo dos
conceitos politicos operada por alguns expoentes da intelectualidade desta época, e que, de
meu ponto de vista, representa um ponto de inflexdo na consolidacdo desta ideologia,
resultante da vitéria dos ideais burgueses e das contradi¢des contida no bojo daquele processo
revolucionario. Concluo, enfim esta parte, mediante um confronto entre as posi¢des de Hans
Kelsen e de Friedrich Hayek, representantes respectivamente das correntes do positivismo
juridico e da chamada ideologia do neoliberalismo, pela importancia destes autores para o
debate politico atual. Em resumo, estes primeiros capitulos visam primordialmente levantar o
carater ambiguo do Estado de Direito, resuUante das condi¢des historico-sociais, em cujo

interior foi sendo paulatinamente desenhada a sua arquitetura e os objetivos aos quais deveria

atingir.

A segunda parte visa explicitar as criticas da tradigdo democratica, oposta & corrente
liberal, que tem a sua fonte inicial no pensamento de Rousseau, inspirado nos valores da
antigiidade greco-romana e desenvolvida mais detalhadamente através da andlise de Schmitt
aos seus fimdamentos tedricos que pretendem justificar as suas instituigdes politicas. Partindo
da recepcdo do pensamento politico de Rousseau por Carl Schmitt, detenho-me, a seguir, na
analise de alguns conceitos-chave de ambas formulacdes, o que nos permite compreender a
critica sistematica destes autores ao sistema representativo moderno, quanto o empenho dos
mesmos na luta pelo resgate da autonomia do espaco do “politico”. Um esforco de penetrar
nos fundamentos epistemologicos de suas abordagens objetiva completar e fechar esta
segunda parte. Os elementos contidos nesta se¢do buscam pois, a partir das criticas destes
pensadores, localizar as possiveis contradigdes que poderiam vir a resultar nas crises que

haveriam de atingir o Estado Liberal de Direito.

Por fim, com a terceira parte, pretendo demonstrar as condigdes mediante as quais seria
possivel pensarmos a recuperagdo de um espago autonomo de decisio na comunidade
moderna, bem como os impasses e tensdes que se apresentam para a reahzacdo deste objetivo.
Com a exposi¢do dos elementos que, do meu ponto de vista, conduziriam & atual crise de
legitimidade do Estado de Direito e de suas instituicdes representativas, procuro situar o
“ambiente” onde atuam os novos movimentos sociais, na medida em que representam
continuamente um teste as suas estruturas de poder, podendo vir a assumirem, em

conseqiiéncia, a qualidade de agentes potenciais d® transformagdo das estruturas do Estado
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Liberal de Direito. E, apdés efetuar um balanco dos elementos contidos nas formulacdes de
Rousseau e Carl Schmitt - que poderiam contribuir para a criagdo de alternativas as fei¢des
assumidas pela realidade politica atual - aponto para possibilidade da constru¢do de um poder
popular oposto ao ideal que sustenta o poder do Estado burgués de Direito. Finalmente, o que
se constitui na tematica do ultimo capitulo, busco determinar em que medida as categorias de
Rousseau e Carl Schmitt poderiam legitimar as fungdes objetivas dos novos movimentos
sociais, como atores coletivos que estariam a denunciar a perda do sentido do “politico” e
pondo, deste modo, a exigéncia do retorno de seu significado original, perdido na comunidade

moderna.

Uma vez, portanto, apontadas as tensdes que comprometem a estabilidade do Estado de
Direito, mediante as crises recentes que o tem abalado, a conclusdo final visara demonstrar
como a processualidade da realidade politica tende a expor as estruturas da legalidade a
desafios permanentes e que sdo postas a prova por indmeros movimentos que estdo
continuamente a provoca-las. Chega-se, assim, por fim, ao momento de podermos avaliar em
que condigdes o sistema liberal seria capaz de aglientar esta processualidade, que tende a
questiond-lo nos seus fiindamentos. E, desta forma, em que circunstancias o principio liberal
encontrar-se-ia apto ainda, para orientar a organizagdo e o funcionamento da comunidade

politica moderna, sem que seus flmdamentos devessem necessariamente ser revisados.



PARTE 1




CAPITULO I
0 IMPULSO ABSTRAIDOR DA TEORIZACAO POLITICA NO
PERIODO INAUGURAL DO LIBERALISMO

A alteragdo do sentido do “politico” ocorrida ao longo da modernidade e impulsionada
pela concepcao liberal do Estado constitui-se em um processo que encontra suas raizes entre
os séculos XVIl e XVIII nas formulagdes de alguns expoentes da Filosofia politica desta época
como: John Locke, Montesquieu ¢ Emanuel Kant, que integram a fase inaugural do espiriro
liberal. As novas condi¢des econdmicas, sociais e politicas que emergem neste periodo da
historia moderna criardo as bases para uma nova elaboragdo teodrica referente ao sentido e ao

papel do Estado e, conseqiientemente, do novo significado da esfera do “politico” no contexto

desta sociedade.

Para analise deste processo escolhi como fio condutor o impulso abstraidor do
liberalismo na nova conceitualizacdo deste espago vital do agir humano. Este impulso
abstraidor referente &s concepgdes da Politica e do Estado, que se revela a partir da época
moderna, manifesta—se em duas dire¢des distintas, porém correlatas: a) a alteragdo do sentido
originario do “politico”, mediante a abstra¢do dos interesses materiais concretos dos cidadaos
quanto & nova flingdo do Estado reduzindo-o ao mero papel de garantidor da igualdade
juridica, através da qual os individuos poderiam realizar a sua liberdade; b) a abstracdo da
idéia de soberania de seu conteudo de vontade, mediante a alteracio do sentido de lei
enquanto mandato ou decisdo, pessoal ou coletiva, para a idéia de lei enquanto norma racional

e geral, anteriormente fixada, a qual o poder do Estado deve estar submetido.

Nesta perspectiva, objetivo demonstrar como a institucionalizagdo do sistema
representativo, enquanto forma ideal de funcionamento do poder do Estado, exigéncia, alids,

assumida pela maior parte dos tedricos modernog que trataram esta questdo, caracteriza
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plenamente este impulso abstraidor que, desde entdo, passa a dominar a maioria das
formulacdes politicas, as quais constituirdo o terreno sobre o qual o liberalismo edificara o seu
modelo de Estado. A analise dos textos de Locke, Montesquicu ¢ Kant, que sinalizam nesta
direcdo, constituir-se-4 no instrumento apropriado 4 demonstracdo desta tese. Para tanto,
procurarei, inicialmente, estabelecer um nexo entre as .questdes praticas que a realidade
politica contemporanea a estes autores lhes apresentava e as respectivas produgdes teodricas
que eles propuseram como resposta as mesmas. A partir dai, buscarei localizar, no contexto de

suas obras, aqueles momentos destacados que permitem a legitimacdo desta interpretagdo, a

qual visa revelar o potencial abstraidor que estas teorias compartilham na légica de sua

argumentacao.

Uma adverténcia indispensavel torna-se, contudo, necessaria. Nao pretendo, aqui,
desvendar a intencdo destes autores com suas constru¢des teoricas bem como, em hipotese
alguma, enquadrd-los em alguma posi¢do politica ou, pior ainda, responsabiliza-los por
possiveis conseqiiéncias que outros autores, posteriormente, extrairam de suas construgdes
teoricas. 0 meu objetivo com esta analise ¢, tdo somente, revelar o impulso abstraidor que
manifestam e compartilham as teorias dos autores abordados, impulso o qual, este sim,
indicara uma direcdo e um sentido que sera assumido e radicalizado pelo liberalismo nas suas
diversas formulacdes a partir do século XIX até os nossos dias. Portanto, trata-se apenas, de
localizar em determinados textos destes precursores da teoria liberal, uma tendéncia que sera
visivel ao longo de toda sua subseqiiente eclaboragdo teérica: a dinamica abstraidora que

havera de mover a existéncia e o funcionamento do Estado liberal moderno.

1 JOHN LOCKE: OS FUNDAMENTOS DA DOUTRINA LIBERAL.

A fonte primeira do liberalismo politico ¢, sem duvida, no pensamento de John Locke
que iremos encontra-la. Tal constatagdio ¢ motivo suficiente para nos determos na sua
fundamentagdo politica do Estado Liberal. A forma como o autor estabelece a distincdo entre
estado de natureza e estado civil ¢ paradigméatica dentre os autores que trabalham com esta
justaposi¢do de conceitos”®. Alguns temas que perpassardo a teorizagdo politica moderna
encontrardo em Locke as suas primeiras formulacdes sendo, algumas delas, caras ao ideério

liberal. E o caso de seu conceito de liberdade, assumido pelo liberalismo, e cujo significado

2
"

E importante observarmos que o conceito de estatio civil utilizado por Locke tem o signiticado de estado politico, pois ele utiliza aqui civil
no sentido latino de c¢idade (civitas), ao contrario, por exemplo, de Rousseau que o emprega no sentido de civilizado (civilitas), no que. este
ultimo, tbi seguido por Hegel e Marx. Ou seja, enquanto Locke usa um moielo diadico; estado dc natureza - estado civiL Rousseau utiliza
um modelo triddico: estado de natureza - estado civil - estado politico, o ijue realga a distingdo entre sociedade civil e Estado.
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anterior, proprio da tradicdo antiga, ¢ reinterpretado pelo autor, estabelecendo, assim, o seu
sentido moderno enquanto liberdade individual, a qual ha de constituir-se em suporte
necessario do modo de producdo capitalista. Todavia, a intransigente defesa de Locke do
principio da tolerancia, consagrado em sua Carta acerca da Tolerdncia, tornar-se-a,
indubitavelmente, ndo s6 uma trincheira na luta contra o absolutismo, quanto haverd de langar
as bases para se conceber a possibilidade de uma neutralizagdo de conflitos através de uma
convivéncia pacifica na comunidade politica moderna. Pois, a partir de Locke, “ja podiamos
entender o principio da tolerancia como uma extensdo de principios fundamentais do
liberalismo tais como o principio da liberdade de pensamento, da liberdade de associagdo e da
liberdade de expressdo,.,.” (OLIVEIRA, N. 1999,68). Esta, aUis, uma contribui¢do
inquestionavel trazida pelo antigo ideal do liberalismo original para a vida politica®. Por fim,
sua proposta de uma sociedade civil autonoma, no interior da qual j& seria legitimado o direito
de propriedade, paralelamente ao seu projeto de organizacdo do poder politico, baseado no
sistema representativo moderno com a separacdo de poderes, haverdo de constituir os
alicerces sobre os quais sera arquitetado o modelo liberal de Estado.

Porque dizemos que a distingdo de Locke entre os conceitos de estado de natureza e
estado civil é paradigmatica? Porque Locke, ao contrdrio dos demais autores chamados
contratualistas como, por exemplo, Hobbes, Rousseau, ¢ Kant, relativiza a diferenga entre
estes dois momentos da constituicio da sociedade. Para John Locke os individuos, no estado
de natureza, viveriam em perfeita liberdade e independéncia em relacdo aos outros, assim

como numa condi¢ao de igualdade, porque dotados das mesmas capacidades:

"E embora a terra e todas as criaturas inferiores sejam comuns a todos os homens,
cada um tem uma propriedade em sua propria pessoa: a esta ninguém tem qualquer
direito seniio ele mesmo. O trabalho de seu corpo e a obra de suas mios, pode dizer-
se, sio propriamente dele” (SEGUNDO TRATADO,V, 27).

O individuo ¢, deste modo, um portador natural de direitos. Se os direitos sd3o naturais e
igualmente partilhados pelos demais membros da humanidade, entdo o homem ¢ naturalmente
um ser social. A providéncia divina, ao dotd-lo de linguagem e comunicacdo, o fez para ndo
viver no isolamento que sempre conduz 4 ignorancia e 4 inseguranga. A Razdo, da qual o
homem foi dotado, permite-lhe calcular com a ajuda dos semelhantes. No entanto, segundo o
autor, a individualidade e a sociabilidade ndo sdo, absolutamente, determinismos naturais.

Porém, trata-se de exigéncias morais que a liberdade permite realizar. O estado de natureza.

A Sobre :i diversidade de sentidos assumidos pelo principio da tolerancia na sociedade lilieral moderna ver: Leithduser, T. Por uma

microtisica da tolerancia. In; Democracia Hoje. Novos desafios para a teorh democrdtica contempordnea. Souza J. (Org.). Brasilia. UNB.
2001.-
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ao contrario de Hobbes, é um estado social. A moral é, assim, anterior a constituicdo da
sociedade. O estado de natureza ¢é social porque o homem se associa e¢ vive em varias
sociedades a partir das necessidades como a sociedade conjugal. Forma pactos particulares
bem como convengdes, como o comércio ¢ a moeda que surgem ja no estado de natureza (cf.
SEG. TRATADO, V,45)‘*. Pergunta-se: por que, entdo, sair deste estado? Locke respondera:
A mesma natureza que dé& faculdades e capacidades iguais para os homens viverem
tranqiiilamente, da a liberdade de seguir ou ndo o que a razdo sugere. Assim como existem os
industriosos e laboriosos também existem os degenerados e corruptos, o que leva a
inseguranca social ¢ pde em risco a vida ¢ a propriedade das pessoas, provocando geralmente

um estado de guerra:

"A Falta de um Juiz comum com autoridade coloca todos os homens em um estado
de natureza; a forca sem o direito sobre a pessoa de um homem provoca um estado
de gxierra ndo s6 quando nio ha como quando hi um juiz comum” (SEGUNDO
TRATADO, 111, 19)

Através do pacto que institui a sociedade o homem ndo renuncia a seus direitos
naturais. Ao contrario, o objetivo da instalagdo da sociedade civil ndo é outro sendo preservar
os direitos naturais como a liberdade da pessoa e o direito a propriedade dos bens. Os direitos
do individuo serdo sempre anteriores aos direitos estabelecidos pela situagdo politica cuja
fungdo ¢é apenas garanti-los. A propriedade da pessoa e¢ dos bens &, assim, anterior 4

organizacdo da sociedade. A propriedade ndo ¢ criada pelo Estado mas, ao contrario, este

surge para protegé-la. Como Locke legitima a propriedade?

A propriedade, segundo Locke, ¢ impressa no mundo pelo trabalho. O autor imagina o
homem solitario, no estado de natureza, premido pela necessidade fimdamental: a fome.
Precisa obrigatoriamente satisfazer esta necessidade indo a procura de alimento. Colhe frutos
silvestres, ameixas, por exemplo. Ao comé-las, delas se apropria, pois se ele ndo o fizesse
morreria de fome e conservar a vida é um direito. Um direito que o homem exerce
independente de qualquer consentimento de seus semelhantes. Ninguém perguntara a outros
se pode ou ndo se alimentar dos frutos da terra porque se assim acontecesse a humanidade nao
mais existiria. A sua apropriagdo das ameixas ¢, portanto, inquestionavelmente legitima.
Desta forma, ao colher algum fruto ele torna-se seu proprietario. Estes ao serem colhidos das
arvores foram transformados pelo trabalho. Pois, se ele ¢ naturalmente proprietario de seu

trabalho, aquilo que entdo era comum pelo fruto deste trabalho (colheita) torna-se propriedade

4 J— - . . . . . .
A ciUigao das obras de autores classicos obedecera a seguinte ordem: titulo in obra. capitulo e paragrafo, sempre que os textos obedecerem
« esta divisao. Quanto aos demais autores, as citagdo constardo do sobrenome do autor, ano da edigdo citada e niimero de paginas.
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dele, o que o faz legitimo proprietario. A propriedade emerge, desta maneira, da relacdo
solitdria do individuo com a natureza. E o individuo torna-se, entdo, a fonte desta propriedade

por ser trabalhador e proprietario de si mesmo e, conseqlientemente, de seu trabalho, (cf

MANENT, P. 1990, 68)

A partir desta exposicdo, Locke estabelece o direito de propriedade como algo na sua
esséncia anterior a sociedade. E podera deduzir que o homem ndo é, como queria a tradigdo
(Aristoteles), um animal politico. Ele ¢ sim um "animal proprietario e trabalhador,
proprietario por ser trabalhador e trabalhador por ser proprietario” (MANENT, P. 1990, 68).
Locke observara, contudo, que o individuo devera respeitar dois limites 4 sua apropriagdo.
Pois, segundo ele, a natureza regra a medida da propriedade. Um ¢é o limite de suficiéncia que
consiste em deixar frutos e terra suficientes para que outros possam se apropriar. (Cf
SEGUNDO TRATADO, V, 37). O segundo limite, o de utilidade, restringe a propriedade
aquilo que ¢é fundamental a subsisténcia, pois o que ndo ¢é mais Util representa um
desperdicio\‘Até ai Locke estabelece o direito e, a0 mesmo tempo, os limites da apropriagdo.
Contudo, a sua elaboragdo subseqiiente consistira na superacdo destes limites. O direito de
propriedade, inicialmente fundado no trabalho individual, assume progressivamente um
carater coletivo a medida em que ele passara a justificd-lo pela sua utilidade econdémica, a
qual possibilitara defender a acumulagdo ilimitada O que permite tal viés argumentativo ¢ a
invencdo do dinheiro ao longo deste processo de apropriagdo. Pois, segundo o autor, pelo
dinheiro € possivel evitar o desperdicio, pois aquilo a mais do qual eu me tenha apropriado
podera ser trocado, superando-se, desta forma, o limite de utilidade. Igualmente, a medida em
que eu produzo uma quantidade maior de bens do que necessito, para a minha sobrevivéncia e
a de minha familia, eu aumento os recursos comuns da humanidade, por exemplo, trabalhando
extensdes maiores de terra, as quais, caso contrario, ficariam improdutivas. Tal ¢é possivel,
inclusive, pela utilizagdo do trabalho de outros. Mas como isto € possivel? Afmal o
trabalhador ndo € obrigatoriamente proprietario do produto de seu trabalho? Como posso vir a
me apropriar dos frutos do trabalho de uma outra pessoa? Pierre Manent assim contextualiza

esta problematica da teorizacao lockeana da propriedade:

"A principio, trabalho e propriedade estio estreitamente unidos em sua fonte
comum, que é o individuo: meu trabalho me pertence porque sou proprietirio de
minlia pessoa, e ininlia propriedade me pertence porque se origina de meu trabalho.
Trabalho e propriedade remetiam circularmente um ao outro; o centro deste circulo
era o individuo. Mas Locke dei.xou bem claro que o trabalho é apenas o comeco da
propriedade. No final, o trabalho é desvinculado da propriedade. Mais precisamente.

Emprego aqui esta denominagdo: "limite de suficiéncia " e "limite de utilid;«.ie ", utilizada por Edgard .1. J. Filho, em Moral e Hixtéria em
John Locke. Sdo Paulo. Lovola. 19XU.
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0 direito de propriedade desliga-se do direito do trabalhador aos frutos de seu
trabalho" (MANENT. P. 1990 71).

E que para Locke, mediante a evolucdo do processo de troca, permitida pela invencao
da moeda, haverd necessariamente uma separacdo entre o trabalhador ¢ o produto de seu
trabalho. No entanto, o valor dos bens que o trabalhador produz, este continua assegurado.
Alias, segundo ele, o fundamental da propriedade é preservar o valor, impedindo-se assim de
seu produto vir a perecer ou ser desperdicado. Vemos aqui como a elaboracdo lockeana do
direito de propriedade, que parte do individuo solitdirio e necessitado mediante a
produtividade do trabalho e da troca, vai deixando de ser individual sem, contudo, deixar de
ter a sua fonte e origem na apropriagdo individual. E importante, todavia, frisar: todo este
processo ocorre no estado de natureza, quando a sociedade ainda n3o havia sido organizada
politicamente. Ou seja, o espago da atividade econdmica acontece antes ¢ a margem da
institui¢do da sociedade politica. Podemos dai descobrir as pistas que levardo esta formulagdo

a estabelecer qual a ftjngdo do “politico” na teoria de Locke.

A partir da logica da argumentagdo lockeana podemos deduzir alguns coroldrios

referentes a trés ambitos essenciais das relagcdes sociais:

a) No campo do direito. Aqui a propriedade individual passa a ser a base de tudo o que
¢ justo. Uma vez que ela, na sua origem, ndo pressupde qualquer relagdo entre individuos,
nenhuma disputa, nenhuma discussdo, a justiga ndo podera ser objeto de incerteza. "Ela ¢
desde sempre ja realizada” (MANENT, P. 1990,75). Basta que as propriedades sejam
garantidas. Alias, para o autor, o sentido da justica pressupde a propriedade e, portanto, ndo
tem sentido discutir se o direito de propriedade ¢ justo”;’. Este vinculo entre propriedade e
justica, intrinseco a teoria liberal, serd posteriormente esclarecido por Hegel na sua andlise da
logica interna que rege a sociedade liberal moderna, desenvolvida ao longo da obra Principios
da Filosofia do direito, a qual buscard demonstrar que a liberdade s6 poderd realizar-se se
acompanhada de uma correlata abstragcdo material do direito. Ou seja, a constituigdo da
sociabilidade moderna, regrada pelo direito liberal, ndo ha de necessariamente levar em conta

a obrigatoria realizagdo de uma justica material nesta forma de sociedade (cf. Rph, & 63).

b) No ambito da Economia. A formulacdo Lokeana deixa perceber como a esfera das
relagdes materiais, que viria a constituir-se no campo da Economia politica, assume um papel

central no contexto das atividades humanas sendo inclusive privilegiada em relagdo & Politica.

~ Esliv concep¢do lockeana da Justica inspirard autores liberais contemporaneas como Robert Nozick (Anarfjuia E.stado e Utopia) e F. Hayek
(Direito, Estado e Legislagdo) na fundamentagéo de uma idéia de Estado Minimo.
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A propriedade mais fundamental é a da forca de trabalho devido a propriedade do corpo: "0
trabalho de sen corpo e a obra de suas mdos, pode dizer-se, sdo propriamente dele" (SEG.
TATADO, V, 27). Esta, como sabemos, serd a base do modo de produgdo capitalista - o

trabalho "livre” - sem o qual esta forma de reprodugdo social ndo conseguiria se sustentar.

C) No ambito do “politico”. A partir dos postulados anteriores, de que maneira devera
se constituir a sociedade politica? Ou seja, qual o modelo de Estado compativel com uma
concepcdo da sociedade que compreende o campo das atividades econdmicas como anteriores
e invulneraveis 4 intervencdo da sociedade e alicercado num principio inquestionavel como o
direito da propriedade privada? Se o objetivo da organizagdo politica ¢ garantir os direitos
naturais originados no estado de natureza, até onde pode ir o poder da sociedade instituida e
de que maneira o seu poder deve ser estruturado para ndo s6 garantir o reconhecimento dos
"direitos naturais”, como de evitar por em risco a sua vigéncia? E, poderiamos acrescentar, se,
conforme a linha de raciocinio lockeana, os direitos naturais ndo sdo materialmente
determinados, mas apenas formalmente reconhecidos, até onde podera ir a ag¢do do Estado

com referéncia & esfera material da sociedade? Este ¢, finalmente, um aspecto decisivo da

elaboragdo de Locke que merece especial aten¢do. Sigamos a sua argumentagao.

Para Locke, o individuo ¢ livre. Ele garante a sua existéncia a medida em que se
apropria dos bens necessarios a sua sobrevivéncia, pelo seu trabalho. 0 Homem ¢é um ser
social por necessidade natural (cf SEGUNDO TRATADO,VII,77). Esta sociabilidade ¢ uma
caracteristica do estado de natureza. A complexidade da vida econOmica j& se inscreve neste
contexto. A Justica também ¢ anterior a organizagdo politica e ndo ¢ resultado de discussdao ou
disputa. Estes pressupostos ndo podem ser desconsiderados na organizagdo politica da
sociedade. Duas dedugdes dai podemos inferir. Primeiro: a politica ¢ wuma instituigdo
complementar as trocas que se realizam livremente no mercado e que se regram por si
proprias. Isto €, o mercado apresenta-se como um pressuposto do proprio Estado. Segundo e,
conseqiientemente, o Estado ndo poderda conter um poder absoluto. A fonte de seu poder
deverd estar nos individuos que, através de seus representantes, pessoas de sua confianga,
deverdo exercer o poder. A correspondéncia ou ndo a esta confianca {#rust) serd o critério para
0 julgamento das agdes daqueles aos quais foi delegado a fun¢do de legislar. Como se
estabelece o vinculo entre os poderes do individuo no estado de natureza, mediante os quais
ele procura defender a vida e a propriedade dos bens, e o poder a ser instituido pela

sociedade?
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Para se constituir a sociedade o individuo transfere seus dois poderes naturais: aquele
de julgar os desrespeitos a lei natural, este ele abandona apenas parcialmente na medida em
que escolhe os representantes; o segundo, o poder de executar pelas proprias maos as agdes
para punir os transgressores da lei natural, é abandonado inteiramente ao poder executivo da
sociedade. Locke observa, entretanto, que como nenhum homem haveria de trocar uma
situagdo anterior por uma pior, o poder da sociedade jamais podera ir além do interesse

'

comum: "..mas fica na obrigacdo de assegurar a propriedade de cada um, provendo contra os

inconvenientes acima assinalados que tornam o estado de natureza tdo inseguro ¢ arriscado”
(SEG. TRATADO, IX, 131). Pois, ao contrario do entendimento de Hobbes, estado de
natureza e estado de guerra sdao diferentes. Para Locke, ¢ apenas para neutralizar os
inconvenientes do estado de natureza, onde inexiste um juiz comum, tornando-se insegura a
liberdade natural e o desenvolvimento da propriedade, que se faz necessdria a instalagdo da
sociedade politica. Conseqiientemente, ha a necessidade do poder politico estar submetido a

leis. Por que subordinado a leis e que leis?

r

Se a Sociedade Politica ¢ um prolongamento do estado de natureza, as leis civis
devem garantir a vigéncia das leis naturais, ou seja, dos direitos naturais e, para tanto, a lei
civil devera estar submetida as leis naturais. A soberania do Estado fica, desta forma,
condicionada pela "Lei natural”. A lei civil deve garantir, por conseguinte, a liberdade
individual e a propriedade dos bens sobre as quais o poder da sociedade ndo podera intervir.
Trata-se, portanto, de uma relativizagio da idéia de "Soberania”. A maxima hobbesiana
"Autoritas, non veritas, facit legem" ¢ substituida pela maxima de Locke: "The Law Gaives
Authority”. Sao conceitos de lei que se chocam, pois, enquanto para a tradicdo da soberania
absoluta, a qual se ligava Hobbes e igualmente se ligardo Rousseau e Carl Schmitt, o

'

conteido da lei é a "vontade” {vohmtas), para Locke, seguidor fiel da tradicdo jusnaturalista,

seu contetdo sera a "razao” {ratiof.

Em suma, o conceito hobbesiano de lei liga-se a uma necessidade urgente, reclamada
por sua época: de localizar em um ponto determinado a autoridade. O capitulo XXVI do
Leviatd ¢ esclarecedor em relagdo a isto. Ali o autor define a lei civil da seguinte maneira: “A
lei civil é, para todo o sudito, constituida por aquelas regras que o Estado lhe impde,
oralmente ou por escrito, ou por outro sinal suficiente de sua vontade, para usar como critério

de distingdo entre o bem e o mal; isto é, de que é contrario ou ndao ¢ contrario a regra”

(LEVIATA, XXVI) (grifo LVV). Ap6s afirmar que em todos os Estados o legislador ¢

L

No Der Leviathan in der Staatslehre des Thomas Hohhes, Carl Schmitt ohsi*a que esta tbrmula do Leviathan significa ‘‘algo totalmente
diverso que um slogan irracionalista ou uma espécie de credo quia absurduni ( SCHMITT, C. 19X2. 6X).
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unicamente o soberano, porque ¢ aquele quem faz as leis, conclui que: “O soberano de um
Estado, quer seja uma assembléia ou um homem, ndo se encontra sujeito as leis civis”. E mais
adiante reforca o seu ponto de vista ao observar que “as leis, escritas ou ndo, recebem toda a
sua forca e autoridade, da vontade do Estado..” (LEVIATA, XXVT). Portanto, Hobbes quer
acentuar o peso da autoridade, como trago fundamental da Lei, sem condiciona-la a nenhuma
normatividade ou a algum pretenso carater logico-racional de lei, como condicdo de sua
validade. Em outros termos, dizer que o contetdo da lei para Hobbes encontra-se na voluntas,
significa ainda que o sentido da norma n3o deveria estar incondicionalmente preso a
racionalidade logico-formal, mas que ela ndo pode estar divorciada das condi¢gdes empiricas
de sua edigdo e aplicagdo (cf KERVEGAN, J. 1992,54).

Ja em Locke, a idéia de lei assume um conteido diverso. Pois na sua concep¢dao o
preceito juridico deve assumir qualidades que evitem a arbitrariedade, o que € coerente com a
luta contra o absolutismo, na qual ele encontrava-se empenhado. Neste caso, o carater
racional e geral da lei é que garante sua validade. E, entdo, ao contrario de Hobbes, ¢ a lei
quem da ou constitui a autoridade. O que significa que a autoridade deve estar subordinada ao
reino da lei, elemento este que ha de se constituir na pedra angular do Estado de Direito. Carl
Schmitt, a partir destas dois significados da nog@o de lei, havera de estabelecer uma distingdo
entre um conceito politico de lei e conceito normativo de Lei. O primeiro busca caracterizar o
momento politico do direito e da lei, em oposi¢do ao conceito normativista de lei,
compreendida como norma dotada de qualidades determinadas enquanto regra juridica
racional de carater geral ( Cf SCHMITT, C. 1992b, 152,155).

Desta forma, o sentido de lei assumido pela perspectiva de Locke, sera resgatado pela
tradicdo liberal, haja vista que o mesmo fornece um freio a qualquer tentativa de invasdo na
liberdade individual e na propriedade pelo legislador. As conseqiiéncias desta interpretacdo da
lei e da dimensdo do poder do Estado, mediante a relativizagdo do conceito de soberania,
marcardo a concepgdo liberal da Politica ¢ do Estado. Pois o sentido da agdo politica altera-se.
"O poder ndo ¢ mais o nucleo politico do social. Trata-se, simplesmente, de uma instdncia que
exerce uma fungdo social determinada” (LEBRUN, G. 1992, 62). A reinterpretacdo do sentido
do “politico” em Locke abre, assim, uma perspectiva de fimdamentacdo para a concepgdo
liberal de Estado que terd, em seguida, em Montesquieu, a sua formulacdo a nivel

constitucional mediante a teoria do equilibrio dos poderes.
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2 MONTESQUIEU E A TEORIA DO EQUILIBRIO DOS PODERES

A partir da chamada "Revolucdo Gloriosa” de 1689, na Inglaterra, inaugura-se uma
nova experiéncia constitucional que exercerd uma influéncia decisiva sobre a reflexdo politica
daquele periodo. Nela, o ideal anti-absolutista de Locke, que foi um de seus teoricos, realiza-
se com a instituicdo do sistema representativo. Porém, simultaneamente, inicia-se uma nova

teorizacdo referente a dimensdo e ao espaco da agao politica. Como ocorreu este processo?

Hobbes, na sua época, procurou uma solucdo para a Inglaterra conflituosa de entdo. O
poder absoluto representava, para ele, a forma ideal para garantir um funcionamento trangiiilo
da sociedade. O Poder deveria estar concentrado nas maos de um monarca ou de uma
assembléia. Locke, que concordava com a necessidade de um poder forte, era, contudo,
temerdrio em relacdo ao poder na forma como Hobbes havia formulado. Ele transfere a
soberania para o povo que, mediante a escolha de representantes, formaria um poder
legislativo que teria a fungdo de estabelecer as leis. Era um periodo em que a burguesia ja se
sentia fortalecida. Entretanto, a revolucdo de 1689, a partir da qual se estabeleceu um
equilibrio entre a autoridade real reformada e as camaras do parlamento, muda e altera o

funcionamento da estrutura do poder.

Montesquieu viveu sob o absolutismo franc€s, assim como conheceu ‘a experiéncia da
nova estrutura constitucional da Inglaterra, onde chegou a residir. Ele percebia que se por um
lado o absolutismo francés era uma forma politica conservadora, entretanto, possibilitava uma
razoavel liberdade politica. A nova realidade politica inglesa acrescentava novos ingredientes
4 problematica do poder. A reflexdo sobre estas experiéncias levou o autor necessariamente a
uma reconsideragdo da formulacdo lockeana. O seu objetivo era o mesmo que o de Locke: um
modelo politico capaz de permitir pleno funcionamento das liberdades modernas. A sua
compreensao, contudo, desta problematica, era distinta, porque o seu método de estudar a
realidade politica foi diferente. Ele ndo estava interessado na origem ou legitimidade do poder
politico mas no seu flmcionamento. Montesquieu procurou, através do estudo das diversas
formas de governo de sua época descobrir as leis que regiam o seu desenvolvimento. Em O
espirito das Leis, o autor analisard as formas politicas que ele conheceu na relagdo com as leis
que exigem cada forma especifica de governo, conforme a logica do principio que as

organiza.

Para ele as leis "na mais ampla acepcdo, sdo relagdes necessarias que derivam da

natureza das coisas” (E, DAS LEIS, I, 1). Existem af leis naturais e as positivas. As primeiras.
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para conhecé-las, ¢ preciso considerar os homens antes do estabelecimento das sociedades. As
leis, positivas, ao contrario, surgem com a sociedade. Para Montesquieu, a lei em geral é a
razdo humana, pois ela governa todos os povos da terra. Contudo, elas devem ser apropriadas
para o povo, para o qual sdo feitas. O autor classifica as formas de governo em Monarquia,
Republica e Despotismo. Na Republica o autor ainda destingue a Democracia ¢ a
Aristocracia. Ou seja, cada forma destas constitui-se em principio de organiza¢do de um povo
ou nacdo. Considera, assim, que as leis, bem como a forma de governo, devem respeitar as
peculariedades de um povo. No capitulo 2 do Livro V, ele analisa como as leis se relacionam
com o principio de governo republicano na Democracia: "As riquezas ddo um poder que o
cidaddo nao pode usar para si; porque ele ndo seria igual. Elas proporcionam delicias que ele
ndo pode tampouco gozar, por chocarem a igualdade, da mesma maneira” (E. DAS LEIS, V,
2, 2). E, mais adiante, acrescenta: "ndo basta numa Democracia serem iguais os quinhdes de
terra, ¢ preciso que sejam pequenos, como entre os romanos’ (E. DAS LEIS V, 2 .)5), e

conclui afirmando que "a igualdade ¢é a alma do Estado na Democracia”. Montesquieu

acredita que o espirito do comércio traz o espirito da frugalidade e muitas outras virtudes
benéficas & sociedade. O excesso de riquezas, entretanto, destroi o espirito de comércio. 0
resultado é entdo a desordem provocada pelas desigualdades. Ele reivindica que as leis "por
suas disposi¢des, dividindo as fortunas a medida que o comércio cresce, proporcionem a cada
cidaddo pobre a folga bastante a que possa trabalhar como os outros e reduza cada cidadao
rico a uma condigdo média...” (E. DAS LEIS,V, 2, .5). O autor, ao analisar as diversas formas
de governo, como podemos observar, considera os diversos ambitos da vida social, ndo
descurando das Leis referentes a vida material das comunidades politicas conforme o
principio segundo o qual estdo organizadas. Entretanto, a sua teoria politica, que como a de
Locke, advoga o sistema representativo ¢ a separacdo de poderes, chegara a conclusio que
serd possivel atingir-se uma forma plausivel de funcionamento do poder politico sem utilizar-
se o recurso da Soberania. Como o projeto de Montesquieu opera tal mudanga na concepgao

tradicional do poder ou, em outros termos, de que maneira sua teoria haverd de abstrair ou de

excluir este instrumento chave, até entdo, na estruturagdo do poder politico?

Para Locke teria que haver um poder forte, capaz de garantir as decisdes do governo.
No entanto, deveriam existir salvaguardas que seriam: a instituicdo do sistema representativo
que teria a confianca {trust) do poVo; a separacdo dos poderes e o direito de resisténcia, que
poderiam desembocar na insurrei¢io. Ou seja, Locke ainda trabalha com a idéia de Soberania

que ele localiza no povo, apesar de que este s6 viria a exercé-la, de fato, na revolta popular.

.
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Montesquieu considerava este recurso perigoso. Para ele seria possivel prescindir desta idéia

de Soberania pois, de acordo com a teoria de Locke, poder-se-ia desembocar na anarquia.

Um dos resultados da Revolugdo de 1689 foi o estabelecimento de um compromisso
entre a Monarquia ¢ o Parlamento através de um equilibrio entre estes poderes. Montesquicu
via, nesta experiéncia, a possibilidade de, mediante um mecanismo em que um poder detém o
outro poder, chegar-se a uma situacdo onde este jogo de poderes poderia resultar num perfeito
equilibrio atingindo-se um mecanismo de funcionamento constitucional que permitiria aos
cidaddos dedicarem-se tranqiiilamente as suas atividades particulares, sem que a seguranca ¢ a

paz pudessem correr algum risco.

Hobbes havia insistido no poder absoluto do Estado porque o desejo do poder era inato
ao Homem, e s6 um poder absoluto poderia garantir a paz. Locke, apesar de haver temperado
a receita hobbesiana, ainda insistia na necessidade de uma hierarquia de poderes onde o
legislativo, de origem representativa, fosse o poder supremo. Montesquieu parte de uma outra
concepg¢do antropoldgica do Homem. O desejo do poder, para ele, ndo ¢ inato ao homem mas
s6 nasce com a instituicdo do poder politico (cf MANENT, P. 1990, 86). Ora, desta forma, ao
estabelecer-se um mecanismo tal em que um poder se opde ao outro poder, seria possivel
neutralizar-se a possibilidade do abuso do poder. Portanto, mediante um mecanismo de
distribui¢do de poderes poder-se-ia alcancar um mutuo equilibrio de poderes, pois as decisoes
sempre seriam tomadas quando os poderes em jogo chegassem a um acordo. O compromisso
reciproco entre os componentes do sistema de deliberacdo seria, ele proprio, o soberano da

decisdo, porque ela passa a ser o que € desejado pelos poderes nela envolvidos.

A estrutura de um tal poder politico que age em equilibrio, resulta das fungdes
especificas de cada um de seus componentes. Conforme o sistema representativo, a fungdo do
povo ¢ escolher os seus representantes, do que, segundo Montesquieu, o povo ¢ inteiramente
capaz, nao tendo, contudo, capacidade de deliberar a contento (E, DAS LEIS, XI, 6). Ao
Parlamento, representante do povo, cabera, portanto, a iun¢do de estatuir. O poder executivo,
ao contrario, ¢ melhor exercido pelo Monarca por ser um s6. A ele cabe ainda o poder de
impedir. Pois, segundo o autor, o maior perigo de abuso do poder pode vir do legislativo,
diferentemente do que pensava Locke. A pessoa do Monarca, como representante da nagdo,
deve ser sagrada. 0 Legislativo s6 deve julgar como as leis sdo executadas. O Monarca nao

tem, contudo, o poder de estatuir. As disposi¢des constitucionais tem por objetivo tornar os
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dois poderes iguais em forca e em capacidade (cf MANENT, P. 1990, 89) A idéia de
soberania, enquanto decisdo em ultima instancia, perde seu sentido no contexto desta
formulacdo. E estdo, desta forma, estabelecidas as bases do modelo da Monarquia
constitucional, que constituir-se-& no padrao de Constituigdo da maior parte das nagdes
européias do século XIX. O famoso Capitulo 6 do Livro XI de O Espirito das Leis, inspirada
na organizacdo constitucional da Inglaterra, ¢ o local onde Montesquieu aborda a questdo da
separacdo e do equilibrio dos poderes e que tornar-se-4 referencial obrigatério para o estudo
da realidade constitucional moderna e contemporanea. As vantagens deste sistema, segundo o
autor, refletem-se na estabilidade politica, que permite o pleno desenvolvimento das
atividades particulares dos cidaddos. Se em Locke a Soberania estd no Povo, que constitui o
legislador, trata-se, contudo, de um poder que s6 se manifesta quando se dissolve o governo.
Enquanto existe o governo, o poder supremo ¢ o legislativo. O mutuo controle de poderes ndo
se encontra na perspectiva lockeana. Montesquieu, como podemos perceber, foi mais longe
com a sua teoria do mutuo controle dos poderes, o que, concretamente, permitiu o

esvaziamento do conceito de soberania tornando-a, desta maneira, inclusive supérflua.

Um poder concebido nestes moldes torna-se perfeitamente adequado e capaz de
administrar as contradicdes da sociedade burguesa sem o perigo de implodi-la. Esta
concepcdo parte do pressuposto de que as decisdes do poder politico, desta forma
estabelecido, sdo sempre o resultado de um debate criterioso que permanentemente levaria em
conta os interesses do conjunto da nacdo. Negligencia-se, assim, as contradi¢des entre os
interesses conflituosos das diversas camadas sociais. E mais, parte-se do principio de que o
parlamento toma as suas decisdes a partir da discussdo racional e que, portanto, a decisdo ndo
seria fruto da mera negociacdo entre os interesse parciais da sociedade. A teoria do mutuo
equilibrio entre os poderes, ao conceber o compromisso entre os componentes do sistema de
deliberagdo, o verdadeiro soberano da decisdo, abrira caminho para a consolidacdo da idéia
liberal que altera o sentido do “politico” enquanto espaco autobnomo de decisdo da
comunidade, e torna o poder politico mero legitimador dos interesses que sdo negociados nas
instancias do poder. Podemos encontrar também na formulagdo de Montesquieu uma fonte de
inspiragdo para a concepgdo contemporanea que considera a lei, ndo como produto da decisdo
de uma vontade coletiva, mas como o mero resultado de uma estrita observancia as regras de

procedimento estabelecidas pelo poder legislativo. Tais pressupostos adequam-se, assim, a

~ Sob este ponto de vista, como poderemos ijonstat;ir adiante, a ‘"reserva " de Friedricli Hayek em relagdio ao poder Legislativo aproxima-se
mais da posi¢do de Montescluieu do ijue de Locke. Pois, o modelo de Monte<iluieu, sobre este aspecto, adéqua-.se melhor ao pressupo.sto da

garantia do "mercado ", como imune a interferéncias do poder politico, “er capitulo II1.2).
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uma visdo do poder politico que concebe o Estado como simples garantidor da forma de

reproducao social dominante.

Esta arquitetura constitucional tdo sabiamente construida por Montesquieu, como uma
resposta a problematica politico-constitucional de sua época, a qual visava sem davida um
aperfeicoamento do Estado enquanto forma moderna de Unidade politica que evitasse o abuso
do poder, havera, contudo, de fornecer as bases tedricas perseguidas pelo liberalismo do
século XIX, na procura de um modelo de Estado que permitisse o pleno fijncionamento e
desenvolvimento da economia, sem incidentes de percurso. E, por fim, conseqlientemente,
garantir a vigéncia das liberdades individuais burguesas, as quais hdo de se institucionalizar

através do moderno Estado Liberal de Direito.

3 KANT E A FUNDAMENTACAO DO ESTADO JURIDICO

Com Kant, volta a questdo da legitimidade politica. Em relacdo as teorias anteriores, a
fundamentagdo de Kant do Estado assume dois aspectos distintos. Por um lado, toda sua
teoria politica estd rigorosamente integrada em seu sistema filoso6fico constituindo-se,
inclusive, numa conseqiiéncia logica de sua ética caracterizada por um formalismo radical. De
outro lado, a Legitimagdo que sua formulagdo visa desenvolver leva em consideragdo um
aspecto negligenciado na teoria de Locke: a historia. De fato, toda a argumentacdo de Kant
implica este pressuposto - existe uma historia dentro da qual o homem age. Uma histéria que
revela o homem como ser "contraditorio”. Uma tal visdo antropoldégica do homem, que
pressupde o seu carater historico, conduz, obrigatoriamente, ao rompimento com a idéia de
uma natureza humana fixa para, ao contrario, passar a compreender que a natureza do homem
¢ ser Uherdade. Conseqiientemente, o exercicio desta liberdade requer, necessariamente,
autonomia. Esta ¢ uma concep¢do do homem que Kant resgata de Rousseau. Desta concepgdo
derivam dois coroldrios légicos. Se o individuo ¢ livre, € possivel construir uma sociedade
baseada na liberdade individual. Este tornou-se o fundamento do liberalismo, que Kant soube
coerentemente desenvolver. Contudo, se o homem ndo estd preso a natureza, ele pode
transformar radicalmente a sua realidade, o que abre caminho para a possibilidade da

revolucdo. Esta insere-se na perspectiva de Rousseau, porém esta definitivamente afastada do

horizonte kantiano.

A teoria politica de Kant supde uma Filosofia da Historia. Em Idéia de uma historia

univer.sal de, um ponto de vista cosmopolita iremos encontrar o ponto de partida da elaboracao
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da concepgdo kantiana da politica. Aqui, fica também nitida a subordinacdo da agdo politica a
concepcdo de Moral do autor. Para Kant, o antagonismo ¢ o motor da Histéria. Ele ¢ o meio
pelo qual a natureza se serve para desenvolver todas as suas disposigdes € que se tornara, ao
fim, "a causa de uma ordem regulada por leis desta sociedade. Eu entendo aqui por
antagonismo a insacidvel sociabilidade dos homens, ou seja, a tendéncia dos mesmos a entrar
em sociedade que estd ligada a uma oposi¢do geral que ameaga constantemente a dissolver
esta sociedade” (KANT, 1. 1986,13), Kant considera tdo vital tal antagonismo, como motor do
desenvolvimento social e de um conseqiiente aperfeicoamento moral da espécie que, mais

adiante, assim se expressa: "Agradecemos, pois, a natureza pela intratabilidade, pela vaidade

que produz a inveja competitiva, pelo sempre insatisfeito desejo de ter ¢ também de dominar’

(KANT, 1, 1986, 14).

A instituicdo civil ¢, para Kant, uma conquista da moralidade, pois a unido civil, que
supera aquela situacdo de uma liberdade selvagem em que os homens ndo podem viver juntos,
s6 ¢ possivel sob a coer¢do. Segundo ele, os homens concordam que tem que haver uma
ordem legal a que todos obedegam, porém cada um procura burld-la. Por isso, a necessidade
de um poder forte. E acrescenta que o homem ¢ um animal que tem necessidade de um senhor
(KANT, 1. 1986,15). Ele precisa de um senhor que domine a sua vontade particular e obrigue
a obedecer a "vontade universalmente valida”. A liberdade constitui-se, assim, mediante uma
imposicdo exterior. Para Kant, a tarefa de encontrar um chefe ¢ a mais dificil de todas, sendo
que uma solugdo perfeita ndo ¢ possivel. Uma perfeita constituicdo ¢ algo que sé depois de
muito tempo o homem podera encontrar. Uma vez, contudo, estabelecida uma constituicdo ela
deve ser respeitada, pois ela ¢ sagrada. Kant ndo aceita de forma alguma a resisténcia, a
desobediéncia, ou pior, a tentativa de qualquer mudanca brusca, mediante iniciativa popular,
porque tais iniciativas poderiam pOr em risco a unido civil que ¢ uma conquista da moraUdade
e 0 que representaria um retrocesso, (cf. KANT, 1. 1986, 43). Na Doutrina do direito, Kant
deixara claro que nao ha, de modo algum, o direito de resisténcia: "E mesmo quando possa
adoecer (a Constituicdo) de grandes vicios, de grandes imperfeicdes e necessitar, com o
tempo, de importantes melhoras, ndo ¢é absolutamente permitido, ¢ ainda ¢ punivel, o

resistir,...” (KANT, 1. 1993, 214)

Se a natureza tem um plano para a espécie humana, um aperfeicoamento moral se
subordina a este objetivo. Pois, "No homem, (Unica criatura racional sobre a terra) aquelas
disposi¢cdes naturais que estdo voltadas para o uso de sua razdo devem desenvolver-se

completamente apenas na espécie € ndo no indivitluo” (KANT, I. 1986, 11), Para Kant, a
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liberdade civil, atualmente, ndo poderia ser desrespeitada porque todos os oficios, todas as
artes e o comércio seriam prejudicados, Como os Estados vivem, entre si, uma relagdo
competitiva, devendo garantir uma economia forte, tal situacdo favorece o estimulo, a
manutencdo ¢ até a ampliacdo da liberdade. Caso a liberdade civil fosse desrespeitada,
"principalmente a liberdade de comércio”, ocorreria obrigatoriamente uma "diminui¢do das
forcas do Estado nas relagdes externas” (KANT, I. 1986, 21). E, quanto a este aspecto,
conclui: "e, assim surge aos poucos, em meio a ilusdes e quimeras inadvertidas, o iluminismo
(aufklarung) como um grande bem que o género humano deve tirar mesmo dos propdsitos
egoistas de seus chefes, ainda quando s6 tenham em mente suas proprias vantagens”.(KANT,

I. 1986, 21). As reformas, assim sendo, tornam-se exigéncias do proprio devir histérico. Kant
ndo visualiza possiveis contradicdes resultantes do desenvolvimento da base material da
sociedade, que nesta época, no seu florescimento, passa a representar a possibilidade de

avanco para a humanidade, produto da ampliacio das liberdades civis, as quais tém na

liberdade econdmica sua mola propulsora.

Como Kant articula moral e politica? O Estado comeca pela forga. A necessidade do
desenvolvimento econdmico forca a ampliacdo das liberdades civis. O avangco da liberdade
conduz ao aperfeigoamento institucional até atingirmos a Constitui¢do republicana, a qual ndo
pode ser sendo basecada no sistema representativo, (cf KANT, 1. 1993,189).
Conseqiientemente, alcangamos um aperfeicoamento moral. Kant, ao articular a Politica e a
Moral, ha de estabelecer os principios sob os quais o campo da Politica, ou especificamente
do Estado, terd de se organizar. 0 acesso aos textos de Kant poderd nos revelar o sentido de
seu projeto. Em Teoria e Pratica, o autor inicialmente define a moral como ciéncia que nos
ensina ndo como temos quer ser felizes, "mas como devemos ser dignos da felicidade”
(KANT, I. 1986, 10). Num conflito entre os meus fins morais e o dever devo preferir este
ultimo por ser o Unico bem em si. Ou seja, tenho que, antes de tudo, obedecer a "lei do dever”.
Assim sendo, a minha vontade devera ter como motivo "ndo certos objetos empiricos
propostos como fins e relativo ao sentimento fisico, sendo, s6 a propria “lei” incondicionada,
qual seja “a lei” do dever “ (KANT, I. 1986,17). Kant chama a disposicdo da vontade de
encontrar-se sob esta dita “lei”, como obrigagdo incondicionada, ou seja, abstraida das

condi¢des que concorrem na sua aprovagao, de sentimento Moral.

A partir destes pressupostos Kant estabelecera as bases do direito externo que, segundo
ele, procede inteiramente da liberdade das relagdes externas - ndo morais. O Direito, para o

autor, sera conceituado como a limita¢ao da liberda”de de cada um de acordo com a liberdade
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de todos os membros da comunidade, “na medida em que tal concordancia torna-se viavel
segundo uma lei universal”. Conseqlientemente definird o Direito Politico como “o conjunto
de leis externas que tornam tal concordancia sem excecdo” (KANT, I. 1986,26/. O estado
civil sera assim considerado, simplesmente, como QOstado juridico. Ou seja, o estado civil, na
logica da formulagdo kantiana, reduz-se a um mero estado juridico que se preocupara tdo
somente com regular o relacionamento entre os membros dentro do Estado tornando possivel
a relagdo do principio da liberdade a qual, nestas circunstancias, ele chamard de liberdade
externa. Serda unicamente esta a base da organizagdo do Estado civil que, na sua substincia é,
simplesmente, um (stado juridico. As condigdes outras, que ndo as juridicas, estdo
rigorosamente excluidas desta formulacdo. Assim, a questdo da homogeneidade cultural e
econdmica, por exemplo, ndo constitui-se objetivo nem fun¢do do Estado. Tal nogdo, desta
natureza do Estado, fica mais clara quando o autor estabelece os “principios a priori” sobre os

quais se funda o estado civil.

“Portanto, o estado civil, considerado simplesmente como estado juridico, se funda
nos seguintes principios a priori’. 1. A liberdade de cada membro da sociedade,
enquanto homem. 2. A igualdade deste com qualquer outro enquanto sudito. 3. A
independéncia de cada membro de uma comunidade, enquanto cidaddo ~. (KANT,.
1. 1986, 27).

O carater formal e abstrato que Kant atribui ao Estado torna-se suficientemente
esclarecedor quando ele acrescenta, imediatamente, que tais principios ‘“ndo sdo leis que dita o
Estado, sendo as unicas leis com base as quais € possivel o estabelecimento de um Estado em
conformidade com os principios racionais puros do direito humano externo em geral”
(KANT, 1. 1986,27). A coeréncia légica da formulacdo kantiana  preserva-se
irrepreensivelmente, porém, ao custo de uma redugdo total do Estado a um mero formalismo
juridico que abstrai-se de todas as demais dimensdes que constituem a vida e a existéncia de
uma sociedade politica. Ao discorrer sobre o principio da igualdade, Kant estabelece, com

uma clareza meridiana, o conceito de igualdade que seu modelo de Estado compreende:

"Esta igualdade geral dos homens dentro de um Estado, enquanto siditos da mesma,
resulta, contudo, perfeitamente compativel com a maxima desigualdade, quantitativa
ou de grau, em suas possessdes, quer se trate de uma superioridade corporal ou
espiritual sobre os outros, ou de riquezas externas ou de direitos em geral (dos que
pode haver muitos) com respeito a outros,...”’(KANT, 1. 1986,29).

Podemos observar, aqui, como o conceito kantiano de igualdade, reduzido & mera

igualdade formal, permitira fundamentar o ideal liberal que posteriormente institucionalizar-

Esta posi¢do de Kanl sohre o Direito politico ¢ estabelecida em oposigdo ji%i-iobhes, no capitulo II de Teoria e Pratica. “Da relagdo entre

Teoria e Pratica no Direito Politico ’, e cjue'é acompanhado do subtitulo “*contra Hobbes”.
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se-a no Estado Liberal de Direito. A argumentacdo que segue ao texto anteriormente citado,
garante o limite tormal de seu modelo de Estado que negligenciara, necessariamente, o
conteudo material das questdes sobre as quais incide o direito. “Mas segundo o direito (que
como expressdo da vontade geral s6 pode ser Unico, ¢ que concerne a forma do juridico, ndo a

matéria ou ao objeto sobre o qual eu tenho um direito) todos, enquanto suditos, sdo iguais

entre si,” (KANT, 1. 1986, 29).

0 Direito publico que rege, para Kant, a medida das relagdes dos membros da
comunidade politica é, para ele, ""meramente o estado de uma efetiva legislacdo”... (KANT, L
1986, 30) (grifo LVV). Kant visa estabelecer o direito publico em oposicdo ao direito
estamental rejeitando, por conseguinte, radicalmente qualquer direito inato. A sua formulagdo
adequa-se ao ideal de liberdade burguesa que proclama a igualdade juridica. Desta forma,

recusa, por exemplo, no caso das herancas, a possibilidade de alguém legar a seus

descendentes o privilégio da posi¢cdo que ele tem na comunidade:

m‘Pode-se transmitir por heranca tudo o mais que é coisa, 0 que como propriedade
pode ele adquirir ou alienar, produzindo assim na série de descendentes uma
consideravel desigualdade de situacio econdmica entre os membros da comunidade
(entre o assalariado e o iurendatario. o proprietirio e os pedes agricolas, etc.); porém
niao pode impedir que estes, se seu talento, sua aplicacio e sua sorte o facam
possivel, estejam facultados para elevar-se até a iguais posicoes” (KANT, 1. . 1986.
31).

Ao recusar o direito estamental, Kant passa a fundamentar o direito liberal que
estabelece a igualdade juridica, mas que, entretanto, negligencia as condicdes materiais de
seus membros, como se estas ndo interferissem na possibilidade de realizacdo efetiva da
almejada igualdade juridica. E mais, a forma de reprodugdo social baseada na liberdade de
iniciativa € considerada apenas sob o aspecto de suas virtudes enquanto potencial de
realizacdo de uma igualdade social bastando, para tanto, que o Estado garanta, unicamente, a

igualdade juridica.

O conceito de independéncia, utilizado por Kant, como o 3° principio a priori, a partir
do qual se constitui o estado civil, leva a sua surpreendente distingdo entre cidaddo ativo e
cidadao passivo. Este principio determina que somente ¢ cidaddo {cifoyen), ou seja, tem
direito a voto aquele que seja seu proprio senhor e que, por conseguinte, “tenha alguma
propriedade” (KANT, I. 1986, 34) Na nota explicativa sobre esta proposicdo Kant esclarece
que “ o jornaleiro, inclusive o cabelereiro, sdo meros operarii, nao artifices, ¢ nido sendo

membros do Estado, pelo que tdo pouco estdo qualificados para serem cidaddos” (KANT, I.

1986, 34). Portanto, o operariado, aquele que vénde a sua forga de trabalho e que se
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constituira na mais numerosa classe da sociedade burguesa que se instala, estd excluido da

cidadania, e constitui-se no que ele chama cidadao passivo.

Assim sendo, a partir dos principios “a priorf do estado civil (estado juridico) ¢
possivel deduzirmos que o formalismo kantiano da Moral conduz necessariamente ao
formalismo juridico, ou da lei, que abstrai das condigdes materiais dos membros da
comunidade politica, o que permite a automadtica reproducdo e perpetuagdo do status quo
econdmico e politico. A faganha da teoria politica de Kant permitird estabelecer as bases
definitivas para uma fundamentagdio do Estado Liberal de Direito. Kant opera uma redugéo
dos conceitos basicos da Filosofia politica do século XVIIl como contrato social, soberania,
vontade geral e cidadania. A sua reinterpretagdo destas nog¢des consiste em transforma-las em
idéias - idéias da raza%©Tais conceitos, que foram utilizados por autores como Hobbes,
Locke, Montesquieu ¢ Rousseau, compordo a estrutura argumentativa kantiana purificados,
contudo, de qualquer conteudo empirico. A alteragdo que Kant opera nestes conceitos revela-
se mais evidente quando os comparamos com o sentido por eles assumidos na teoria de
Rousseau. O Confronto com Rousseau, com referéncia a estas nogdes, ¢ oportuno devido as
obras deste autor tei em sido estudadas por Kant, as quais chegaram a constituir-se, inclusive,
em fontes de inspiragdo da sua Critica da Razdo Pradtica, com é o caso do Emilio™. Como ¢
de conhecimento publico, Kant atribui um papel importante na revolugdo moral do século
XVIIl a Rousseau intitulando-o de o Newton da Moral, no sentido de que Rousseau teria
organizado o mundo moral assim como Newton havia organizado o mundo fisico. Na politica,
entretanto, Kant tomou um caminho diferente de Rousseau, apesar de té-lo como fonte
inspiradora de sua ética. Com referéncia a idéia kantiana do contrato social, o autor, em

Teoria e Pratica, refere-se ao contrato social como:

“... uma mera idéia da razdo que tem, contudo, uma indubitivel realidade (pratica), a
saber, a obrigar a todo o legislador a que dite suas leis como se essas pudessem
haver sido emanadas da vontade unida de todo o povo. e a que considera cada
sudito, na medida em que este queira ser cidaddo, como se houvesse expressado seu
acordo com uma tal vontade. Pois, ai se encontra a pedra de toque da legitimidade de
toda lei publica” (KANT, 1. 1986,37).

Na Doutrina do Direito Kant afirma que “a origem do poder supremo ¢, para o povo,
inescrutavel” (KANT, I. 1993,159), sendo que o sudito, a ele submetido ndo deve raciocinar

sobre sua origem. O povo, alias, sequer tem o direito de fazé-lo, “pois trata-se de um crime o

0 . . sn
! Sobre esta queslao ver "Algumas questdes sobre a filosofia da histéria em Kant Terra.R. R., \n Idéia. 1986,64.

" Sobre a relagdo Kant-Rousseau, ver Carracedo J. R.; El intlujo de Rousseati en la filosofia pratica de Kant, in Guisan, Esperanza.

Explendor y miseha de la ética kantiana o ijuai, além de analisar esta relagdo, apresenta uma vasta literatura sobre o assunto.
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empreendimento de tal investigacdo que podera levar a alterar pela forga a Constituigdo
existente” (KANT, I. 1993, 165), A obra de Rousseau, o Discurso das Desigualdades,
entretanto, tem como objetivo investigar a origem deste contrato “iniquo”, bem como
desmascara-lo como a origem de todo o poder ndo legitimo (Discurso das
DESIGUALDADES, 1). A concep¢do kantiana do contrato conduz igualmente a uma
alteracdo no sentido de Soberania da tradicdo, que foi assumido por Rousseau (C. SOCIAL
111,15). Pois, enquanto para Rousseau o povo é a fonte de toda a soberania, Kant separa
soberania e povo: ‘“Por conseguinte, a alteracdo de uma Constituigdo publica (viciosa), que
algumas vezes poderia ser necessaria, sO6 pode ocorrer através do proprio soberano, por meio

de uma reforma e ndo por meio do povo; ndo deve ser, pois, pela revolucdo” (KANT, I

1993,162).

Segundo J. Carracedo, em relagdo ao conceito de vontade geral, Kant produz um nitido
reducionismo ahstracioiusta. Enquanto para Rousseau ela ¢é manifestada na deliberacdo
publica, Kant reelabora este conceito como a Vontade Geral universal a priori, “um principio
supra empirico que assume um significado meramente formal” (CARRACEDO, J. 1988, 63).
Por fim, a separacdo entre cidaddo ativo e cidaddo passivo, estabelecida por Kant, recsalta a
oposi¢do entre concepcdes da natureza do Estado e da Politica entre este autor e Rousseau.
Porque, enquanto o Estado rousseauniano exige a homogeneidade também a nivel econdmico,
a formulagdo kantiana a ignora e concede a cidadania apenas aquele que ndo venha a vender a
sua forca de trabalho. E ainda oportuno ressaltar que também a questdo da separacdo de
poderes, claramente assumida por Kant, e rigorosamente rejeitada por Rousseau, que a
considera obstaculo a realizagdo da vontade geral, decorre desta radical divergéncia entre a

concepcao de Estado e Politica nestes autores.

A referéncia de Kant a questdo da separagdo dos poderes encontra-se no primeiro
artigo de A Paz perpétua onde ele assinala que o trago caracteristico do “republicanismo é o
principio da separagdo do poder executivo (governo) do legislativo” (KANT, I. 1990,36) e
descartando, a seguir, qualquer possibilidade de manifestacio da vontade coletiva através da
vontade pessoal de um governante. O autor faz aqui questdo de reafirmar a oposigdo entre
Democracia e Republica (KANT, I. 1990,35-36). Trata-se de uma posicdo diversa daquela
que posteriormente, a partir dos meados do século XIX, sera assumida pelo liberalismo
mediante reinterpretacdo do conceito de Democracia, o que permitira a formulacdo da idéia de

“democracia liberal”.
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O empreendimento kantiano da constru¢do da comunidade politica, de carater
meramente legal ou juridico, haveria de desembocar obrigatoriamente num modelo de Estado
onde a garantia do seu perfeito ftincionamento juridico viria a ocorrer mediante a exclusdo
dos interesses ¢ objetivos materiais de seus membros das preocupacdes do Estado, A partir
deste pressuposto, a elaboragdo kantiana do Estado e da Politica, presa ao formalismo
(originado de sua concep¢do da Moral) indicard posteriormente ao movimento liberal o
caminho a ser percorrido até a sua institucionalizacdo e que se constituira na possibilidade de
efetivagdo de um modelo de Estado onde a lei ou o direito imperem, assegurando-se, por
conseguinte, a continuidade da forma basica de reproducdo social da sociedade moderna. Em
Kant encontra-se a base argumentativa da doutrina que, por fim, almejara deslocar o sentido
do “politico”, enquanto vontade, capacidade de decisdo, para a compreensdo do Estado como

mero ordenamento juridico, que simplesmente faz funcionar as "leis naturais da produgao”.

O conceito de Direito e de lei, em Kant, prepara o caminho da chamada "soberania da
Lei”. Em Teoria e Prdtica, em uma nota explicativa sobre o significado das leis publicas,
encontramos, entre parénteses, a seguinte frase; "Pois o soberano que os da (as leis) é, por
assirn dizer, invisivel, ¢ a propria lei personificada, ndo seu agente” (KANT, 1. 1986,32). Na
Doutrina do Direito, ao referir-se aos trés poderes do Estado, que ele intitula oomo relagdes

da vontade coletiva do povo, assim se expressa:

m‘Essas relacdes derivam a priori da razido e constituem uma realidade objetiva,
pratica. Porém, esse chefe (o soberano) nio ¢, todavia, sendo um ser de razio (que
representa o povo inteiro) enquanto nido é uma pessoa fisica investida de poder
publico superior e que proporciona a essa idéia sua eficicia sobre a vontade do
povo” (KANT,1 1. 993,185).

Imediatamente, no paragrafo seguinte, ao demonstrar a necessidade de que o governo
"de legislagdo primitiva”, que inicialmente visava apenas a submissdo do povo, deveria ir
sendo modificado até alcancar-se uma forma de constituicdo justa, ou seja, a Republica,
observa: "Tal é a tUnica constitui¢do permanente; aquela em que a lei reina por si mesma e ndo
depende de nenhuma pessoa particular: tal ¢ o ultimo termo do direito publico,...” (KANT, L
1993, 189). O formalismo kantiano, transposto da Moral para a politica, opera uma completa
inversdo do sentido do “politico” da tradi¢do. Ao instituir a lei ou o direito vigente e
"irresistivel” como fonte de legitimidade, o autor fundamentara o modelo politico adequado a
reproducdo do modo de producdo capitalista e esvazia o papel do Estado mediante a sua
juridificagdo. Caminha-se, desté forma, para substituir-se, progressivamente, o papel do

“politico” enquanto esfera central das comunidades humanas, transformando-o em mera
.
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instdncia administradora das contradicdes da sociedade, que passa a gravitar em torno da

economia, cujas leis hao de se constituir no verdadeiro soberano das decisdes publicas.

Estabelecidas as bases de uma idéia do Estado reduzido a simples estado juridico, que
por um lado ahstrai-se dos interesses materiais de seus membros e, de outro, abstrai o papel
do “politico” de seu conteudo de vontade ou de capacidade de decisdo, submetendo-o ao
império das "leis soberanas”, sobre as quais o Estado se baseia, a formulacdo kantiana se
permitira avangar aceleradamente na fundamentagio do Estado Liberal de Direito como

modelo ideal de organizagdo politica da Sociedade moderna.

Como podemos perceber a evolugdo do carater abstraidor da Politica e do Estado de
Locke a Kant, passando por Montesquicu, no desdobramento da teoria politica moderna?
Locke segue o ponto de vista ou a visdo antropolégica de Hobbes que entende ser a sede do
poder inerente ao homem, encontrando-se ai a origem das discérdias e da instabilidade social
e politica. Diverge, contudo, quanto & sua concep¢do da soberania absoluta como remédio
para este problema, porque considera que entregar o poder absoluto a alguém ou alguma
assembléia ndo resolverd a questdo e ndo constitui-se em garantia do livre funcionamento e
pleno desenvolvimento da base material da sociedade. 0 autor, como forma de limitagdo do
pjder do Estado, além da separagdo dos poderes, apresenta o sistema ref.resentativo como
uma solugdo para a questdo do funcionamento do poder, pois aqueles que sdo escolhidos
representantes, dependem da confianca {#rust) dos representados, aos quais terdo que prestar
contas de seu governo. Ou seja, Locke ainda trabalha com uma idéia de soberania, a qual
localiza-se no povo mediante o direito de resisténcia (cf SEG. TRATADO, XIX, 222). Por
outro lado, delegada aos representantes a fungdo de governar, o povo pode dedicar-se melhor

as suas atividades privadas.

Montesquieu partilhou a mesma preocupacdo de Locke: um poder limitado que
permitisse o funcionamento normal da sociedade em suas atividades econdmicas e sociais.
Divergiu, contudo, do pressuposto antropoldgico de Hobbes e Locke. Para o autor, a sede do
poder ndo ¢ algo inato ao homem, porém surge apenas com a instituicdo do proprio poder. O
remédio que ele propora e que a realidade que vivenciava sugeria, serd a constituicdo de um
mecanismo de equilibrio entre os poderes através do freio reciproco entre os mesmos. Uma
vez dividido o poder, e um poder freiando o outro poder, tornar-se-ia perfeitamente possivel
neutralizar o perigo do seu uso. abusivo, o qual pudesse vir a prejudicar a vida da sociedade.
Perigo este que ainda encontrava-se latente no sistema hieraquizado do poder de Locke que

prevé o direito de resisténcia do povo. A formulacdo de Montesquieu dispensa o recurso a
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este instrumento, o qual sempre traz implicito a possibilidade de uma perturbacdo e
conseqiiente inseguranca social. A soberania ndo mais se encontraria localizada em alguma
instancia, mesmo que fosse o povo, como o queria Locke. Ao contrario, ¢ o compromisso
entre os poderes, ele mesmo, o soberano da decisdo. Ao fazer do compromisso o soberano da
decisdo esta passard a ser sempre o resultado da negociagdo entre os interesses conflitivos dos
diferentes grupos sociais. A legitimacdo das decisdes politicas, com Montesquieu, passa a
depender da restrita obediéncia as regras de procedimento legislativo. Tal concepgdo alcanga,
necessariamente, um nivel mais alto no processo abstraidor do “politico"” e do Estado na

conceitualizagdo politica moderna.

A teoria politica de Kant, que reduz o conceito de Estado a mera idéia do estado
juridico, atinge o auge deste processo abstraidor do “politico” entre os autores do chamado
proto-liberalismo. Com Kant estdo assentadas as bases para as subseqiientes construcdes
teoricas que procurardo legitimar a concepgdo liberal do Estado e da Politica. Se a arquitetura
do poder do Estado em Montesquieu visa a um mecanismo de seu flmcionamento, através de
um equilibrio dos poderes, que esvazia com a idéia de Soberania, a questdo social enquanto
responsabilidade publica, contudo, ndo estd ausente em sua eclaboragdo. Se e<e acredita que o
"espirito do comércio traz consigo a frugalidade, a trangiiilidade, a ordem e a disciplina”,
entretanto, "o excesso de riquezas destrdi o espirito de comércio”, razdo pela qual o Estado
tem de intervir no sentido de garantir as condigdes minimas do funcionamento de uma ordem
econdmica e social equilibrada (cf E. DAS LEIS, V,2). Tal atribui¢do, ao contrario, ndo ¢ um
corolario logico da concepg¢do kantiana do Estado. Kant acredita que, devido a competi¢do
entre os [Estados exigir a liberdade de comércio, condigdo indispensavel para o
desenvolvimento de uma economia forte, tal situagdo haveria forcosamente de levar &
manutencdo e a propria ampliacio das demais liberdades civis. Ao Estado competiria,
portanto, somente garantir a liberdade e a igualdade juridicas. Ele negligencia o possivel
reflexo, no exercicio do poder, das oposicdes e dos conflitos entre os interesses econdmicos
presentes na base material da sociedade. Ao contrario, considera que os antagonismos sociais
apresentar-se-iam como designios da natureza, constituindo-se, inclusive, a mola propulsora

do desenvolvimento social (KANT, 1. 1986, 21).

0] sistema representativo, como forma de governo, adequa-se, assim, perfeitamente a
filosofia da Historia e a teoria politica de Kant. E, por fim, ao transformar os conceitos da
filosofia politica moderna como Soberania, Vontade Geral, etc., em meras "idéias da razdo”,

altera substancialmente o sentido destes conceitos .de seu conteudo concreto. Ao reduzir o
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conceito de Estado ao de estado juridico abstrai o poder do Estado das preocupacdes
referentes a vida material de seus membros. Por outro lado, ao reduzir a sua fiingdo politica a
mera aplicagdo do formalismo da lei, a0 mesmo tempo em que possibilita a perpetuagdo da
forma bésica de reproducdo social, na medida em que o Estado torna-se o guardido da
liberdade evda igualdade juridicas, abre, simultancamente, o caminho para a fiindamentagdo

P S

" da-posterioi- teoria da "soberania da lei”.

Contemporaneamente a Kant haverda de eclodir um acontecimento decisivo na
institucionalizagdo do idedrio politico da concepcdo liberal do Estado. Refiro-me a Revolugdo
Francesa, que representard aquele momento em que os constituintes revolucionarios se
propordo a estabelecer um programa liberal visando construir uma sociedade politica que,
baseada na representacdo e mna separagdo dos poderes, pudesse garantir a seguranga € a
igualdade de direitos flindamentais da sociedade liberal. Porém, a situacdo que os liberais
terdo que enfrentar durante os acontecimentos da Revolugdo os levard a defrontarem-se com
uma ambigiiidade: "serem seus adeptos contra os reacionarios, porém criticos contra os que
tentaram continua-la ou aprofunda-la” (MANENT, P. 1990, 127). Para que o principio da
liberdade, base do liberalismo, viesse a se efetivar, seria mister determinar-se em que
condigdes esta liberdade poderia se realizar. Em outros termos, que grau de abstracdo deveria
conter a idéia de liberdade para que a sociedade moderna pudesse reproduzir-se sem o risco
de uma implosdo. As formulagdes posteriores a4 Revolugdo manifestardo esta ambigiiidade,

reflexo da constitui¢do contraditoria da comunidade moderna, e com a qual terdo de conviver.



CAPITULO 11
A FUNDAMENTACAO DAS INSTITUICOES POLITICAS NO
SECULO XIX

A produgdo teodrica pos-revolugdo ha de conter matizes proprias que, em relacdo ao
periodo anterior, representara um ponto de inflexdo nos desdobramentos da conceitualizacdo
politica moderna. Toda a elaboracio intelectual dos chamados 'berais classicos buscara
desenvolver uma reinterpretacio dos conceitos da Filosofia Politica tradicional. Estas
tentativas de uma nova interpretagdo de nog¢des como liberdade e soberania visardo explicitar,
a principio, as bases da doutrina tedrica liberal que deverdo fornecer os fundamentos do
sistema representativo moderno, como modelo politico pretensamente mais avangado ou mais
adaptado as novas condigdes historicas. Tal processo alcangard inclusive a propria alteracdo
do significado do “politico” na comunidade moderna, em que este espaco do agir humano
passa a ser insistentemente questionado quanto a seu papel de definidor da existéncia social
no seu conjunto, ¢ chegando a ser encarado como um outro ambito qualquer de toda
sociedade humana. A dindmica abstraidora, intrinseca a sociedade moderna e adequada a
forma vigente de reproducdo social, manifesta-se nitidamente na producdo intelectual desta
época, como pretendo demonstrar através de uma incursdo na formulagdo politica de alguns
de seus principais expoentes. Neste capitulo tenciono, pois, avangar na reconstrugdo da base
argumentativa utilizada na fiindamentacdo das instituicdes politicas modernas, desenvolvidas
a partir do século XIX pelos chamados liberais classicos, quanto explicitar a propria idéia do

“politico” que serd assumida posteriormente por esta corrente tedrica.

Num primeiro momento, disponho-me a debater a reinterpretacgio que o pensador

francés Benjamin Constant desenvolve com respeito ao conceito de soberania, a partir de uma
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critica deste conceito sustentado por Rousseau, e os seus possiveis reflexos para a realidade
politica de entdo. A seguir, busco reconstituir tragcos relevantes do trabalho intelectual de John
Stuart Mill, enquanto referencial das reflexdes que o século XIX produz sobre a idéia de
liberdade e sua conexd3o com o representative government. Por 1ltimo, mediante a
recuperacdo de um importante texto do Inglés Harold Laski, viso avaliar os problemas que a
chamada Teoria pluralista do Estado apresenta com referéncia ao carater especifico do
“politico”, e ao seu conseqiiente estatuto de instdncia auténoma de decisdo da vida de

qualquer comunidade politica.

I BENJAMIN CONSTANT E A CRITICA AO CONCEITO DE SOBERANIA DE
ROUSSEAU

O periodo pos Revolucdo Francesa oferecerd as condigdes para a reinterpretagdo dos
conceitos politicos nas novas condi¢cdes sociais e econOmicas que a virada do século XIX
apresentara para a realidade do velho mundo. Num relativo contraste com os precursores da
concepcdo liberal do Estado, Locke e Montesquieu a teoria politica de J. J. Rousseau,
inspirada nas cidades antigas como Esparta e Roma, representava um ponto de inflexdo nas
novas tendéncias da filosofia politica moderna dedicada a legitimar a nova realidade social e
politica. O genebrino julgava ser viavel garantir a unidade politica e social sem despotismo, o
que teria sido atestado pela experiéncia politica destas cidades (MANENT, P. 1990,106). O
Contrato Social, sua obra principal, terd um efeito significativo junto aos novos ventos que
haveriam de varrer a Franca do periodo pré-revolucionario constituindo-se, por esta razdo, em
fonte inspiradora de importantes liderancas dos acontecimentos desencadeados a partir de
1789. Todavia, passado o periodo de maior fervor revolucionario, seu pensamento politico
serd igualmente alvo dos criticos da Revolugdo. Figura destacada do cenario intelectual desta
época. Benjamin Constant reflete a autoconsciéncia das classes sociais que passam a assumir
a lideranga do processo de mudanga social e econdmica em curso, € que culminou
contraditoriamente neste acontecimento que veio marcar profundamente a produgdo
intelectual desta etapa impar da idade moderna. O seu conhecido escrito, Da liberdade dos
antigos comparada aquela dos modernos, discurso pronunciado no Athénée royal de Paris,

em 1819, constitui-se num texto paradigmatico para a Filosofia politica contemporanea.

O objetivo central do discurso, segundo o autor, consiste, de um lado, em eliminar a

confusdo entre estas duas espécies de liberdade que, no seu entender, teria sido a causa de
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inimeros males devido a tentativa frustrada daqueles que tencionaram forcar a Franga a
"usufruir de um bem que ela ndo desejava, e contestaram-lhe o bem que ela queria”
(CONSTANT, B. 1985, 9). E, de outra parte, demonstrar as vantagens de desfrutar de um
sistema representativo, que, ao seu ver, seria o unico sob o qual se poderia encontrar liberdade

e tranqiiilidade, e que fora desconhecido pelas nagdes livres da antigiiidade.

Constant assinala que, pelo fato de ndo terem percebido essas diferencas "homens bem
intencionados tinham causado grandes males durante nossa longa e tempestuosa revolugdo...
Nao se consegue ler as belas paginas da antigliidade, ndo se revive as agdes desses grandes
homens sem experimentar uma emog¢do muito especial que nada do que é moderno nos faz
sentir” (CONSTANT, B, 1985,16). O autor reconhece, pois, que o objetivo dos reformadores
foi nobre e generoso e que "reconhecer alguns erros cometidos por nossos primeiros guias ndo
significa denegrir sua memoria, nem negar opinides que os amigos da humanidade
professaram de geragdo em geragdo" (CONSTANT, B. 1985,16). Segundo ele, estes homens
haviam buscado varias de suas teorias em dois filosofos que, na sua visdo, eles mesmos ndo
haviam se apercebido das transformagdes ocorridas por dois milénios nas tendéncias que se
poderia observar para onde se dirigia o género humano. 0 autor refere-se, primeiramente, a J.
J. Rousseau, o qual, "transportando para os tempos modernos um volume de poder social, de
soberania coletiva que pertencia a outros séculos, este génio sublime, que era animado pelo
mais puro amor a liberdade, forneceu, todavia, desastrosos pretextos a mais de um tipo de
tirania" (CONSTANT, B. 1985,16), Contudo, continua, ndo ¢ principalmente a Rousseau que
se deveria atribuir as origens destes erros, mas a um outro autor que Constant considera um
sucessor do primeiro: o abade Mably't. Apesar desta diferenciacdo de responsabilidades,
ambos filosofos teriam incorrido no "erro” de tomar a autoridade do corpo social pela
liberdade, sendo que teriam buscado estender a acdo desta autoridade sobre aquelas esferas da
existéncia humana que, necessariamente, resistiriam a esta interferéncia. Se tal consideragdo
poderia, de alguma forma, ser atribuida a Mably, entretanto, com relacdo a Rousseau, tal
opinido revela uma leitura apressada de sua concep¢do de Soberania, conforme teremos

oportunidade de verificar, posteriormente, quando nos detivermos mais cuidadosamente no

exame desta questdo.

Para o autor, a forma de organizacdo dos antigos ndo permitia apreciar a liberdade

moderna. Ao contrario, ela os levava a desejarem uma liberdade bem diferente da atual.

12 . ~ . . . . .
Sobre a iniluéncia de Mably na Revolugdo Francesa, ver Schmitt, C. La Dictadura - Desde los comienzos dei pensamiento moderno de la
soberania hasta la lucha de clases proletaria. Madrid, Revista dc Occidente. 196X.153.
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Porque, assevera, nas republicas antigas o tamanho pequeno do territério fazia com que o
cidadao tivesse uma grande importancia nas decisdes coletivas, sendo que o exercicio dos
direitos de cidadania representava a principal ocupa¢do e prendia a atencdo de todos os
cidaddos, com a notoéria exclusdo dos escravos e os metecos. Desta forma, a participacdo do
cidaddo na soberania nacional ndo era abstrata como atualmente, haja visto que ele exercia
uma influéncia real. O exercicio de sua vontade proporcionava-lhe prazer, motivo pelo qual os
antigos estavam dispostos a sacrificar, muitas vezes, a sua independéncia privada. Pois,
observa, para permitir um povo gozar a0 maximo a extensdo de seus direitos politicos, ou
seja, para cada cidaddo exercer a sua parcela de soberania, ndo sd era necessaria esta renuncia,
"eram necessdrias instituigdes que mantivessem a igualdade, que impedissem o aumento das
fortunas, proscrevessem as distingdes e se opusessem a4 influéncia das riquezas, dos talentos e
até das virtudes” (CONSTANT, B. 1997,207) J4 com os modernos, assinala, a liberdade que
lhes ¢ assegurada ¢ a de serem representados, e de contribuir com esta representacdo por
escolha propria. Os sacrificios que eram exigidos dos antigos seriam por demais penosos para

(O] modernos, uma vez que

m‘os progressos da civilizagdo, a tendéncia comercial da época e a comunicagdo dos
povos entre si multiplicaram e diversificaram infinitamente os meios de felicidade
particular. Basta aos homens, para serem felizes, que os deixem numa perfeita
independéncia diante de tudo o que esta relacionado com suas ocupacdes, sua
iniciativas, suas esferas de atividade e suas fantasias”.

Os antigos encontravam mais prazeres em sua vida publica e menos na sua vida
privada; como conseqiiéncia, quando sacrificavam a liberdade individual a liberdade
politica, estavam sacrificando menos para obter mais” (CONSTANT, B. 1997,209).

A conclusiao de Constant ¢, entdo, que como todos os prazeres dos modernos
encontram-se em sua vida privada, ao imitar os antigos os modernos estariam "sacrificando”
mais para obter menos. Em suma, para o autor, a diferenga essencial da liberdade moderna em
comparagdo a dos antigos é que a liberdade moderna é fundamentalmente negativa. Benjamin
Constant, na trilha de Montesquieu, atribui uma funcdo capital nesta modificagdo do papel do

comércio, que havia substituido a guerra.

O que Benjamin Constant concebe, todavia, por "erro" de tomar a "autoridade do
corpo social pela liberdade”, tem que ser apreendido como um sentido diferente de liberdade
que era assumido pela antigiiidade, onde a liberdade individual, desligada da liberdade do

conjunto de cidaddos era, naquele contexto, inconcebive]. Exatamente por isso ndo poderiam
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08 antigos apreciar a liberdade individual desvinculada da coletiva, ou aquela que
modernamente veio a ser assumida pelo liberalismo. Igualmente, quando o autor se refere ao
"sacrificio'” dos antigos, ele estd olhando os antigos com os olhos dos modernos"”, ja que a
concepcdo moderna de liberdade pressupde a renuncia a esta perspectiva do sacrificio. Pois o
"sacral”’, na tradicdo pré-liberal, significava uma dedicacdo ao todo. E, como acontecia na
tradicdo grega, o “politico” era constituido pela rentincia do individual a favor do todo,
enquanto no pensamento liberal ocorre exatamente o contrario. Segundo Castoriades, a
propria idéia de um "Estado” como instituigdo distinta e separada do corpo técnico dos
cidaddos teria sido ininteligivel para um grego (cf CASTORIADES, C. 1986, 73). O Estado ¢
o corpo dos cidaddos e, conseqiientemente, os compromissos e tratados s3o aceitos
independentes de sua idade. O corpo técnico administrativo ndo tem fungdes politicas. A
Administracdo ¢ formada por escravos sob a supervisdo de cidaddos magistrados escolhidos
geralmente por sorteio. Alids, segundo este autor, a Polis grega ndo ¢ um "Estado” no sentido
moderno. Ele chama a atencdo para o fato de que o proprio termo "Estado” sequer existe na

Grécia antiga.

Sera, contudo, com o advento do Estado laoderno que se estabelece esta cisdo entre o
Estado e o corpo dos cidadaos, ou no dizer de Castoriades, a dicotomia: comunidade versus o
"Estado”. E quando os cidaddos "delegam” a sua soberania ao Governo, enquanto aparelho
técnico-administrativo. E, entdo, a possibilidade do poder Estatal vir a assumir o carater
despotico, contrario ao interesse da comunidade dos cidaddos, apresenta-se como um risco
permanente. Mas parece esta ndo ser uma situacdo que viesse a preocupar excessivamente a
Benjamim Constant. Porque, argumenta ele, temos hoje meios para a defesa contra o
despotismo que os antigos ndo possuiam. O comércio, afirma, torna mais vexatdoria a
arbitrariedade sobre nossa existéncia, inclusive '"porque ele modifica a natureza da
propriedade, que torna-se, por esta modificagdo, quase inapreensivel” (CONSTANT, B.
1985,22). Pois, acrescenta, o comércio da & propriedade uma qualidade nova: a circulagdo.
Sem ecla a propriedade ndo ¢ mais do que usufruto, & mercé da autoridade, uma vez que ela
pode impedir o seu gozo. No entanto, "a circulagdo pde um obstaculo invisivel e invencivel a
essa acdo do poder social. Os efeitos do comércio estendem-se mais longe; ndo somente ele
emancipa os individuos mas, criando o crédito, torna a autoridade dependente” (CONSTANT,
C. 198522). O comércio e o desenvolvimento da economia, aos olhos de Constant,

representam, desta forma, um obstaculo 4 arbitrariedade e 4 usurpagao da liberdade politica.
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A liberdade individual, para o autor, ¢, entdo, a verdadeira liberdade moderna; a
liberdade politica, contudo, ¢ a sua garantia e, por isso, indispensavel (cf. CONSTANT, C.
1985, 21). Portanto, Benjamin Constant estabelece peso igual as duas liberdades. De forma
alguma ele tenciona diminuir a importincia da liberdade politica em relacdo a liberdade
individual, propria as liberdades modernas. O que ele procura demonstrar, mediante a
comparacdo entre as duas formas de liberdade, ¢ que a liberdade antiga ndo ¢ mais compativel
com a liberdade moderna, haja vista que a realidade econdémica e social moderna ¢
incompativel com a liberdade gozada pelos antigos. Porque, arremata, nesta forma de
liberdade, quanto mais tempo e empenho o homem consagrava ao exercicio de seus direitos
politicos, mais se considerava livre. Todavia, "na espécie de Iliberdade a qual somos
suscetiveis, quanto mais o exercicio de nossos direitos politicos nos deixar tempo para nossos
interesses privados, mais a liberdade nos serd preciosa” (CONSTANT, C. 1985,23). O autor
chama, contudo, a atengdo para as espécies de perigos em que a liberdade moderna esta

ameagada, exatamente por diferir da antiga.

"O perigo da liberdade antiga estava em que, atentos unicamente a necessidade de
garantir a participacio no poder social, os homens nao se preocupassem com o0s
direitos e garantias individuais.

O perigo da liberdade moderna esti em que, absorvidos pelo gozo da
independéncia privada e na busca de interesses particulares, renunciemos
demasiado facilmente a nosso direito de participar do poder politico”
(CONSTANT, B. 1985,23).

Benjamin Constant busca, portanto, uma solucdo para este dilema. Como encontrar uma
forma de organizacdo do poder publico que garanta a liberdade politica nas novas condig¢des
criadas pela modernidade™“” Pois, na sua opinido, ndo poderiamos exigir aos modernos, como
antigamente, o sacrificio da "totalidade” de sua liberdade individual em beneficio da liberdade
politica, o que seguramente os afastaria da primeira, sendo que em conseqiiéncia a liberdade
politica cedo lhes seria usurpada. Porque "Ndo é a seguranga que ¢é preciso enfraquecer, ¢ a
regalia que é preciso aumentar. Nao ¢ a liberdade politica que desejo renunciar; ¢ a liberdade
civil que reclamo junto com outras formas de liberdade politica” (CONSTANT, B. 1985,21).
A saida que o autor julga encontrar para conciliar a liberdade moderna com a liberdade
politica serd o sistema representativo moderno. Constant define, entdo, o sistema
representativo como uma procuragdo dada a um certo ntimero de homens, pelo conjunto do
povo, que pretende ver seus interesses defendidos, porém, que ndo tem tempo para defendé-

los sozinhos. Mas contra quem estes interesses,precisariam ser defendidos? Contra os
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interesses da Comunidade? Por que na perspectiva "antiga” ndo se colocava esta necessidade
da representacdo ou da delegacdo do interesses coletivo? Certamente o que Constant esta
admitindo ¢ a imposicdo de uma nova concepgdo do "Publico” na comunidade moderna e, por
este motivo, buscando fundamentar uma nova nog¢do do “politico” adequada a visdo liberal.
Em outros termos, a resposta a tais indagacdes poderiamos encontra-la na nitida dicotomia
entre aquela circunstincia onde as questdes de interesse geral eram partilhadas
obrigatoriamente pela comunidade, sendo que a vida privada do cidaddo se submetia a estes
interesse, ¢ a nova realidade, que com o advento do Estado moderno passa-se a admitir, mais
propriamente com Locke, a delegacdo dos interesses coletivos a representantes. E entdo que a
idéia do "coletivo” ou da "Comunidade” ¢ identificada com o que necessariamente resultar da
disputa entre interesses privados em disputa. Ha, portanto, aqui, ndo s6 uma inversdo da
prevaléncia "antiga” dos interesses coletivos em relagdo aos individuais, quanto uma alteragéo
substancial da propria concepg¢do do espaco do “politico” que Constant, seguindo a tradigdo
liberal, buscara legitimar como a mais apropriada para os modernos. O autor recusa, contudo,
0 mero limite do gozo de qualquer felicidade como tnico objetivo do género humano. E
conclui "nao ¢é s6 a felicidade, ¢ ao aperfeicoamento que nosso destino nos chama; ¢ a
liberdade politica ¢ o mais poderoso, o mais enérgico modo de aperfeicoamento que o céu nos

concedeu” (CONSTANT, B. 1985,24).

Se no texto, Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Benjamin
Constant, estabelece uma reinterpretacdo do conceito de liberdade adequada a época moderna,
buscando demonstrar a inatualidade de qualquer evocagdo do que denomina de liberdade
antiga, e apontando, ali, a teoria rousseuaniana da soberania como fonte inspiradora do que
considera um equivoco historico, no entanto, ¢ no seu Principes de Politique, de 1815, que se

encontrard uma critica mais detalhada a esta nogdo central do pensamento do autor genebrino.

0 cerne de sua argumentacdo, que localiza-se no capitulo I, pode ser resumida na forma

abaixo.

Existe no mundo apenas dois modos de poder: um ilegitimo e outro legitimo, sendo o
primeiro a forca ¢ o segundo a vontade geral. Alerta, no entanto, que uma vez reconhecidos os
direitos da vontade geral ou da soberania do povo, mister se faz tanto conceber sua natureza,
quanto determinar a sua extensdo. Pois, acrescenta, caso contrario, o triunfo da teoria poderia
fazer de sua aplicacdo uma calamidade, haja vista que o reconhecimento abstrato da soberania
do povo n3o aumentaria em nada a soma de liberdade dos individuos, e que, alias, a liberdade

poderia ser perdida caso ndo se delimitasse a sua “amplitude, apesar deste principio. Para o
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autor, desde que se estabelega a soberania do povo como ilimitada corre-se o risco de jogar ao
acaso na sociedade humana um demasiado grau de poder, o que ¢ um mal, quaisquer que
sejam as mdos nas quais a gente o coloque. E o grau da forga, afirma, ¢ ndo os depositarios
desta forca que ¢ preciso denunciar. O autor assegura, entretanto, que o erro daqueles que, de
boa fé no amor da liberdade, atribuem a soberania do povo um poder ilimitado decorre da
maneira que formam suas idéias em politica. J& que, ao constatarem na histéoria um punhado
de homens que ficam de posse de um poder enorme, dirigem sua célera contra os detentores
deste poder, ¢ ndao do poder mesmo, pois, em lugar de destrui-lo, pensam em troca-lo de maos.
0 que ¢ um flagelo passa a ser considerado uma conquista. E a sociedade inteira ¢ dotada
deste flagelo. "Ele passou for¢osamente dela a maioria, da maioria para as maos de alguns
homens e freqiientemente na de um unico; ele faz tanto mal como antes: e os exemplos, as
objecdes, os argumentos ¢ os fatos multiplicam-se contra todas as instituigdes politicas
(CONSTANT, B. 1997,312). Mas, continua, apesar de uma sociedade fundada sobre a
soberania popular ndo pertencer a nenhum individuo nem a nenhuma classe, ou seja, a uma

vontade particular, contudo, ¢ falso que a sociedade no conjunto possua sobre seus membros

uma soberania ilimitada. Ele recusa que'

"A universalidade dos cidaddos, ou dos que sdo por ela investidos da soberania
possam dispor soberanamente da existéncia dos individuos. E.xiste uma parte da
existéncia humana que, de necessidade, permanece individual e independente, e que

esta de direito fora de toda competéncia social”. (CONSTANT, C. 1997,312) (Grifos
LW).

Constant deduz, entdo, que onde comeca a independéncia individual termina a
jurisdi¢do da soberania, e que caso se ultrapasse esta linha desemboca-se no despotismo. Pois,
desde que qualquer autoridade cometa atos semelhantes, independente da fonte de onde ela
emane, individuo ou nagdo, "ela seria a nagdo inteira, menos o cidaddo que ela oprime, que
ela ndo seria mais legitima. (CONSTANT, B. 1997,313) Rousseau, aos seus olhos, teria
desconhecido esta verdade, e seu erro teria sido fazer do Contrato Social, "o mais terrivel

auxiliar de todos os géneros de despotismo” (CONSTANT, B. 1997,313).

Benjamin Constant empenha-se, deste modo, a contestar detalhadamente as teses
centrais do texto rousseauniano. Partindo da objecdo a clausula da alienagdo dos individuos
cora seus direitos a comunidade, no ato de sua constituicdo, questiona a afirmativa de
Rousseau de que o corpo social ndo poderia prejudicar nem ao conjunto nem a cada um em
particular, ¢ que cada qual adqﬁire sobre todos os associados os mesmos direitos que ele lhes

cede, vindo a ganhar o equivalente de tudo o que perde com mais forgca para conservar o que
.
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tem. Faz, entdo, uma ressalva a esta afirmativa de Rousseau, ao ponderar que este teria
esquecido que, devido ao fato do soberano precisar fazer uso de sua forca para organizar na
pratica a autoridade, a qual ndo poderia exercé-la diretamente, seria, por conseguinte,
obrigado a delega-la. Ou seja, como pela formula do autor do Contrato Social, o Soberano
deveria transferir a administracdo da autoridade ao governo; ja que ndo poderia exercé-la ele
mesmo encontrar-se-ia, por isso, na contingéncia de delegar a soberania ao governo. E, por

conseqiiéncia, os seus atributos desapareceriam.

A partir deste ponto, Constant esfor¢a-se em desqualificar as clausulas consideradas por
Rousseau fundamentais & constitui¢do da sociedade. Deduz, de partida, ndo ser verdade que
todos os associados venham a adquirir, por este ato constituinte, os mesmos direitos que eles
cedem; "eles ndo ganham todo o equivalente do que perdem, e o resuhado do que eles
sacrificam, €, ou pode ser, o estabelecimento de uma forca que lhes retira o que eles tém”
(CONSTANT, B. 1997,314). Observa, entdo, que o proprio Rousseau houvera se assustado
com as conseqiiéncias de sua formulagdo e se aterrorizado com a imensiddo do poder social
que acabara de criar, ndo sabendo, por isso, em que maos depositar este poder monstruoso,
além de ndo ter encontrado um preservativo contra o perigo inseparavel a uma tal soberania, a
ndo ser um expediente que torna o seu exercicio impossivel. "Ele declara que a soberania nio
pode ser alienada, delegada, nem representada. Isto significa declarar, em outros termos, que
ela ndo pode ser exercida, ¢ anular de fato o principio que ele havia proclamado
(CONSTANT, B. 1997,314). Ao fazer, entretanto, tais observagdes como "a criagdo de um
imenso poder social’, Constant estd perdendo de vista que Rousseau empenhara-se em
resgatar um trago da concep¢do "antiga” do “politico” , a qual j4 me referi, da separagdo entre
a soberania, exercida pelo corpo dos cidaddos, ¢ o governo, mero aparelho técnico
administrativo que, entre os gregos era inclusive exercido pelos escravos. Creio que € nesta
perspectiva, que se deveria "ler” esta afirmagdo de Rousseau contida na citagdo anterior do

pensador francés.

Se Constant contesta a teoria da soberania de Rousseau, é, como vimos, pela mesma vir
a constituir-se numa arma para a tirania, o que, alids, julgava contraditério com os ideais deste
autor, por ele estimado como um amigo da liberdade. No entanto, assegura que os partidarios
do despotismo seriam mais coerentes partindo do mesmo axioma, o qual apoiava e favorecia
suas intengOes, como no caso de Hobbes, que teria sido o autor que mais sofisticadamente
condensara o despotismo em sistema. Porque, pelo fato dos partidarios do despotismo serem

mais francos, neles seria possivel melhor deduzir as suas conseqiiéncias. E, entdo, passa a
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reduzir a teoria da soberania absoluta de Hobbes nos mesmos termos da de Rousseau,
chegando ao ponto de identificd-las nos seus desdobramentos. Constant sintetiza os efeitos da
formulacdo hobbesiana do seguinte modo: "primeiro ponto, que o soberano tem o direito
absoluto de punir; segundo, que o soberano tem o direito absoluto de fazer guerra; terceiro,
que o legislador ¢ legislador absoluto” (CONSTANT, B. 1997, 316). Conclui que se estas s@o
fungdes proprias ao soberano, ndo existe, contudo, nada de absoluto nestas atribuicdes e, que,
uma vez subtraindo-se a palavra absoluto da constru¢do tedrica de Hobbes, todo o seu sistema
se desmorona. Assegura que, desde que a soberania ndo seja limitada, ndo existe nenhum
meio de colocar os homens ao abrigo dos governos. Assinala que, se Rousseau diz que o povo
¢ soberano sob uma relagdo e sudito sob outra, na pratica, as duas relagdes se confundem, haja
visto, que a autoridade de oprimir o povo como sudito o levaria a forca-lo a manifestar como
soberana a vontade que ele lhe prescreve. Termina propondo um reparo na propria teoria da
divisdo dos poderes, que julga insuficiente; "ndo ¢ suficiente que os agentes da execucgdo (das
leis) tenham necessidade de invocar a autorizacdo do legislador, é preciso que os legisladores
ndo possam autorizar sua agdo sendo na esfera legitima (CONSTANT, B. 1997,317). A partir
deste ponto, a sua argumentagdo passa a entrincheirar-se na doutrina dos direitos naturais,

como recurso que resta ao autor, para contrapor-se as teses contra as quais levanta o seu

gladio'.

De acordo com a concep¢do "antiga”, segundo a qual existia uma plena identidade entre
0 Poder soberano e a comunidade dos cidaddaos, a questdo dos limites da soberania
encontrava-se necessariamente contida nas proprias clausulas das convengbes que regravam a
vida do corpo soberano. Para os liberais, entretanto, como podemos ver nitidamente em
Constant, os limites da soberania encontrar-se-iam na "justiga”, ou na lei natural, tratando-se,
por conseguinte, de limites externos, os quais deveriam ser estabelecidos através dos direitos
fundamentais, anteriores ao Estado. A mesma preocupagdo ja encontramos, antes deste autor,
em Montesquieu, com sua teoria do equilibrio de poderes. Assim, a limitacdo dos poderes do

Estado €, segundo esta corrente, a maior defesa contra o despotismo estatal.

Evidencia-se, pois, aqui, que a questdo dos limites internos ou externos ¢ o grande
divisor de 4guas em relacdo a soberania, a qual divide as correntes liberais e aquelas
inspiradas na vertente rousseauniana. Para boa parte dos ideologos liberais o Estado ¢,

potencialmente, a fonte da maioria dos nossos vicios, enquanto que a sociedade civil a origem

'~ o comentador de Con.stant, Marcel Gauchet, iio.s seu.s comentario.s a esta pa.ssagem de Prmcips de Politique, apresenta um texto do autor,
denominado Dos direitos individuais, onde este desenvolve uma critica ao uttlilarismo de J. Bentham, por sua recusa a doutrina
Jusnaturalista dos direitos naturais, a qual Constant dispoc-se defendér firmemente. CF. Constant, B. 1997, 509, e anexo.
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potencial de nossas virtudes. Quanto a este ponto, constitui-se extremamente proveitoso um
confronto entre a posicdo de Rousseau e a corrente liberal, o que serd desenvolvido ao longo
do capitulo IV. Pois, este autor, como os liberais, esta atento aos perigos do despotismo,
porém, ao contrdrio deles, ndo esta cego para visualizar onde poderiamos localizar a sua
origem. "Nas relagdes de homem a homem, diz Rousseau, o pior que pode acontecer a alguém
¢ se ver a discrigdo de outro” (D. DAS DESIGUALDADES, II). Para ele, a maneira de deter
esta dependéncia e este abuso ¢ prover o Estado de autoridade suficiente para "proteger com

toda a forca comum cada cidaddo contra as oligarquias de toda espécie que ameagam sua

liberdade” (DERATHE, R. 1969,362).

Como apontei inicialmente, a formag¢do do conceito de soberania do liberalismo
passou necessariamente pela reinterpretagdo do seu sentido anterior, proprio a tradigdo pré-
liberal e modernamente resgatada por Rousseau, tendo o trabalho tedrico de Benjamim
Constant desempenhado um papel significativo na fundamentagdo das concepgdes defendidas
por esta corrente, O impulso abstraidor identificado nos autores do periodo inaugural do
liberalismo, no sentido de afastar este conceito de seu conteddo de vontade, de decisdo
irresoluta de uma comunidade quanto ao seu destino e sua forma de organizacdo, revela-se em
novo nivel, mediante o seu sentido assumido pela teoria constantiana, ao recoloca-lo
submetido aos limites da "lei natural” e ao conceito abstrato e supra historico de "Justiga”. De
outra parte, ao abstrair-se das origens ou dos fundamentos do poder, enraizado na prépria vida
material da sociedade ¢ situando-o, solitariamente, na instituigdo estatal, o liberalismo
negligencia este vinculo essencial entre a vida da sociedade civil e a do Estado. A vertente
liberal julga, assim, que, pelo mero enfraquecimento, ou mesmo a destruicdo do poder do
Estado, estaria estabelecendo as condi¢cdes para a existéncia de uma sociedade emancipada.
Nao foi, contudo, capaz de perceber a existéncia de um espaco invisivel, fora do Estado,
determinando a forma que ird assumir este Estado. Com a ateng@o restritamente voltada para o
problema do despotismo estatal, oriundo das novas condicdes que determinaram o nascimento
do Estado moderno, a compreensdo liberal do Estado ignora sumariamente o surgimento de
uma nova forma de despotismo que cresce invisivelmente no seio da sociedade civil
negligenciando, assim, esta intima conexdo entre a vida material da sociedade e o nivel do
“politico”. Trata-se do despotismo privado, resultante da exacerbacdo da liberdade individual,
consagrada como  principio fandamental organizador da sociabilidade liberal com
imprevisiveis reflexos para crescimento das desigualdades sociais e para o qual a teoria liberal

ndo soube apresentar nenhum remédio. Penso que no tocante a esta questdo € possivel
.
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detectarmos uma fragilidade da visdo constantiana, na qual ir3o incorrer os autores que
posteriormente se identificardo com sua corrente tedrica. A perspectiva liberal, cega para esta
realidade, esta obscurecendo o poder invisivel que cresceu mesmo com todos os limites
externos impostos ao Estado. Até que ponto este poder chegou contemporancamente a
submeter a vida de significativas parcelas da humanidade, quanto determinar o nosso proprio
destino ¢ cada vez mais evidente, tanto através da continuada concentragdo do poder
econémico, como de seu correlato: o poder da "midia”. O poder, explicita ou implicitamente,
visivel ou invisivelmente, sempre cumpre a funcdo ultima de instituinte do social. Segundo
Marcel Gauchet, "¢ que, por ter cessado de desempenhar abertamente este papel de produtor

do social, o poder pde-se a desempenha-lo invisivelmente, mas nao menos essencialmente”

(GAUCHET, M. 1997,91).

Sob o ponto de vista que B. Constant aborda a teoria da soberania popular, a tentativa de
desqualificar a teoria de Hobbes nao se constitui numa tarefa muito dificil. Locke ja o
alcangara, ao menos em parte, com relativo sucesso. Com Rousseau, porém, que foi
considerado pelo proprio Constant um amante da liberdade, ndo seria tdo facil. Dai porque,
reduzir a su?, teoria aos mesmos termos de Hobbes constitui-se numa estratégia original do
pensador frar-cés. E, todavia, questiondvel que Constant tenha conseguido liquidar a teoria da
soberania popular de Rousseau, a qual apresenta um rico potencial argumentativo para
repensarmos as bases ou os pressupostos politicos sobre os quais se ahcerca a sociedade
moderna. Num momento em que estes pressupostos sdo colocados em cheque, o seu
Pensamento politico, como apontarei mais adiante, pode contribuir fecundamente para
vislumbrarmos alternativas aos impasses que nos apresentam as instituigdes politicas
contemporaneas plasmadas, alids, pelo ideal do liberalismo, A tarefa desempenhada, contudo,
pela produgdo tedrica constatiana contribuira decisivamente para a legitimagcdo dos postulados
indispensaveis a fundamentagdo da doutrina liberal, vindo a constituir-se num marco

significativo desta corrente politica.

2 A IDEIA DE LEBERDADE E OS PRESSUPOSTOS DO GOVERNO
REPRESENTATIVO EM JOHN STUART MILL.

Benjamin Constant buscara distinguir a diferenga entre a liberdade antiga e a moderna,
identificada esta ultima com a liberdade individual, e defmindo-a como a verdadeira liberdade

moderna sem, contudo, ter deixado de considerar a importincia da liberdade politica como
.
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garantia da manutengdo da anterior. Encontrar uma forma adequada de organizagdo do poder
politico que garantisse a liberdade politica na nova realidade criada pela modernidade,
representou uma importante preocupagdo de seu trabalho intelectual, perseguindo uma
solucdo para esta questdo e procurando estabelecer os termos desta relagdo. Movido por
preocupacdes analogas, John Stuart Mill, em seu conhecido ensaio "Sobre a Liberdade" {On
Liberty), havera de deter-se na determinacdo da '"natureza e dos limites do poder que a
sociedade legitimamente exer¢a sobre o individuo” (MILL, J. [99L45). Trata-se, portanto,
como fez questdo de acentuar imediatamente, ndo da liberdade "do querer”, mas da liberdade
civil ou social. Ou, como se expressa em um outro trecho desta obra, o objetivo da liberdade
civil seria o de defender um principio de intervencdo da sociedade no individual, tanto para
uso da forga tisica decorrente das penalidade legais, quanto com referéncia a coercdo moral da
opinido publica. Este principio que consistiria em que "a uUnica fmahdade justificativa da
interferéncia dos homens, individual e coletivamente, na liberdade da acdo de outrem, ¢ a
auto-protecdo” (MILL, J. 1991,53). O que significaria que a utilizagdo do poder sobre
qualquer integrante de uma "comunidade civilizada” contra a vontade dele proprio s6 poderia
vir a ocorrer no caso que este viesse causar prejuizo a um outro. Por conseguinte: "o proprio
bem do individuo, seja material seja moral ndo constitui justificacdo suficiente" (MILL, J.
1991,53). Para Stuart Mill, portanto, a prote¢do contra a tirania do magistrado ndo ¢
suficiente, impondo-se a necessidade de um amparo igualmente contra a tirania da opinido
dominante. Em outros termos, uma salvaguarda contra as tendéncias da sociedade impor
regras de conduta aqueles que dela divergem, o que costumaria ocorrer quando a
individualidade entrasse em desarmonia com os comportamentos padrdes. Desta forma,
conforme a sua visdo, a necessidade de encontrar um limite para esta interferéncia da opinido
coletiva na independéncia individual exigiria um limite, limite este indispensavel tanto &
realizacdo dos negdcios humanos, como protecdo contra o despotismo politico (cf, MILL, J.

1991,49)"~.

No entender de Mill, pouco até agora se pensou sobre uma adequada relacdo entre a
independéncia individual ¢ o controle social. Ele sublinha que "tudo o que faz a existéncia
valiosa a alguém estd na dependéncia da for¢a das restricdes a atividade alheia" (MILL, J.
1991, 49). E considera necessario, para isto, a imposicdo de algumas regras. Tais regras, no

entanto, visariam, diretamente, o estabelecimento de restrigdes ao que denomina de

*%* O eco da iniluéncia sobre Mill do tema da tirania da maioria, proprio ao pensamento de “Vlex de Toctjueville é. aqui, nitidamente evidente.
Esta tiueslio é abordada, tanto cm O ayilii®o Redime, como em A democracfa na Aménca. pelo autor (rances, com o cjual Mill manteve um
estreito dialogo.
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regulamentacdo geral. Tudo leva a crer, portanto, que a preocupacdo do autor centra-se, aqui,
nas reservas quanto aos efeitos, quer da interferéncia legal, quer da opinido Ja maioria, cujo
comportamento social subordina-se as normas cristalizadas pelo costume sobre a existéncia
individual. Ambas sdo por ele consideradas nocivas ao progresso humano. Os possiveis danos
causados ao desenvolvimento individual, decorrentes de um eventual crescimento do
despotismo privado, resultante de um aumento perverso das desigualdades sociais, ndo sdo, ao
menos neste contexto, levados em consideragdo pelo autor. A inabalavel fé nas virtudes do
"progresso”, todavia, levam-no a justificar algumas acdes coercivas junto aos "estratos sociais
atrasados” onde, na sua opinido, "o proprio grupo pode ser tido como ainda na minoridade”. O
que se encontra, no entanto, por trds da expressdo "virtudes do Progresso” ¢, certamente, a
ideologia wtilitarista do progresso. E, entio, a fé neste tipo de progresso que, na sua opinido,
justificaria inclusive uma atitude coercitiva do poder publico junto a estas camadas sociais
marginais. Nas suas proprias palavras, "o despotismo ¢ um modo legitimo de governo quando
se lida com barbaros, uma vez que se vise o aperfeicoamento destes, e os meios se justifiquem
pela sua eficiéncia atual na obtencdo destes resultados" (MILL, J. 1991,54). Ele legitima esta
afirmacdo com o argumento de que o principio da liberdade s6 teria aplicacdo desde que a
humanidade tornou-se apta a "se nutrir da discussdo livre e igual” (MILL, J. 1991,54). E, de
seu ponto de vista, s6 depois de atingido tal estagio da vida social é que a coagdo passou a ser
inadmissivel no tocante a perseguicao do proprio bem individual. Este raciocinio o qual, alias,
ha de constituir-se num pressuposto do seu modelo de sistema representativo, levanta,
contudo, uma duavida; o que ocorreria no caso inverso, isto é, quanto ao visivel processo de
exclusdo social, ja significativo naquela época e intrinseco a logica que passara a reger as
relagdes econdmicas, logica esta que, por sua vez, tornara-se responsavel pelo continuo
crescimento das desigualdades sociais? A ambigiiidade no tocante a este aspecto no
pensamento de Mill é deveras evidente. Porque de um lado ¢ inquestionavel a sua aceitagdo
dos padroes da sociedade de mercado quanto a explicacdo da baixa renda ou do precario nivel
de vida dos estratos sociais atrasados como uma decorréncia do seu fracasso no mercado (cf
MACPHERSON, C. 1978,62). Porém, por outro lado, o autor apresenta suas politicas
corretivas das diferencas sociais como se este fendmeno, longe de ser uma decorréncia da
competicdo de um tal padrio de sociedade, fosse um mero fruto da minoridade destes
contingentes sociais "ainda" barbaros, o que justificaria, por parte do governo, uma agdo

despdtica junto a estas camadas excluidas.
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Mas, indagaria um Jusnaturaiista, uma vez admitida esta forma de despotismo, como

ficariam os direitos naturais do individuo? Stuart Mill, contudo, enquanto fiel adepto do

uillitarismo, respondera:

"Convém firme eu que renuncio a qualquer vantagem advinda para a minha
argiunentacdo da idéia de direito abstrato, como algo independente da utilidade. Eu
encaro a utilidade como a ultima instincia em todas as questdes éticas, mas a

utilidade no seu mais largo sentido®\ a utilidade baseada nos interesses permanentes
do homem como ser progressivo” (MILL. J. 1991.54).

Mill sustenta, entdo, que tais 'interesses permanentes do homem" autorizariam a
submissdo da espontaneidade individual a um controle externo, porém somente no caso

daquelas ag¢oes individuais concernentes ao interesse alheio.

Ao discorrer sobre as esferas da liberdade individual. Mill distinguia trés ambitos da
liberdade individual: liberdade de pensamento e expressdo; liberdade de opcdo por alguma
forma propria de vida, que ndo prejudicasse os semelhantes e, por fim, liberdade de
associagdo. Ao pondera-las afirma: "a unica liberdade que merece o nome, ¢ a de procurar o
proprio bem pelo método préprio, enquanto ndo tentamos desapossar os outros do que € seu,
ou impedir seus esfor¢os para obté-lo" (MILL, J, 1991,56) A sua preocupacdo, aqui, ¢ da
interferéncia direta no impedimento do uso ou da propriedade dos bens individuais, como de
qualquer mecanismos de repressdo - moral sobre os membros da comunidade. A critica a
regulagdo da vida privada nas antigas republicas, através da autoridade publica, merece a sua
atencdo especial, e ¢ apenas considerada admissivel nas pequenas republicas rodeadas de
inimigos poderosos, vivendo na iminéncia de um ataque externo ou de revoltas internas. No
mundo moderno outra era a situacdo e, principalmente com a separagdo entre o poder
espiritual e o temporal, ndo mais teria sentido, para ele, a intromissdo da lei nas
particularidades da existéncia privada. E, entio, que o autor hia de deter-se no papel da
individualidade enquanto um dos elementos do bem-estar, tema do capitulo III do ensaio em

apreco.

Stuart Mill defende que, caso existisse uma plena consciéncia de que o livre
desenvolvimento da individualidade constitui-se num dos elementos essenciais do bem estar,
a delimitacdo entre a fronteira da liberdade e a do controle social ndo apresentaria grande

dificuldade. Nas suas palavras, "a espontaneidade ndo participa do ideal da maioria dos

” Podemos compreender esta expressio - '"utilidade no mais largo sentido ‘ha diteréni;a entre o conceito milliano de utilitarismo e o de J.

Bentham. Este 1ltimo entendia por maior felicidade somente quantidades de prazer (e sofrimento) indiferenciadas (Jualitativamente. Ja John
Mill defendia a diferenciagdo qualitativa entre prazeres. ndo concebendo igualar-se uma maior felicidade com apenas mais aquisigdes ou
maior produtividade no trabalho, A maior Iolicidatie dependia também do*maior de.senvolvimento de todas a,s pontencialidades humanas
(cfMacpherson. 1928,57),
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reformadores sociais e morais, mas ¢ antes olhada com desconfianca, como obstrucdo, fonte
de perturbagdes e de rebeldia, a acolhida geral do que esses reformadores tém como o melhor
para a humanidade" (MILL, J. 1991,99). Lamenta, entdo, a pouca importincia fora da
Alemanha atribuida a doutrina de Wilhelm Humboldt, a qual identifica com a sua
compreensdo da fungdo da "individualidade" e do "harmonioso desenvolvimento dos poderes
do homem". E, utilizando as expressdes do pensador germanico, afirma que, para este
desenvolvimento harmonioso ocorrer, devem haver "dois requisitos, ‘liberdade e variedade de
situagdes’ e, da unido dos dois, surge o ‘vigor individual’ e a maultipla diversidade que se

combinam em ‘originalidade" (MILL, J. 1991, 99)'".

Realmente, Humboldt insiste freqiientemente na necessidade da existéncia de
condi¢gdes apropriadas para a plena realizagdo das potencialidades humanas. Podemos, alias,
concordar com a opinido de que, na perspectivas deste autor, a ufilizacdo da liberdade
dependeria, portanto, de ‘algo mais’ que a liberdade, embora a ela intimamente ligada, "...S6
no experimentar de um campo multiplo de perspectivas praticas, o homem conseguira tornar-
se objetivando amplamente o proprio potencial" (FLICKINGER, H. 1999, 421). E, entio, com
0 objetivo de proporcionar ao individuo a oportunidade de realizai tais experiéncias que
poderia ser concebido o papel da Sociedade em geral e¢ das instituicdbes do Estado em
particular. Ao defender, pois, que o uso da liberdade depende de "algo mais” que a liberdade,
enquanto eliminacdo de obstaculos & sua realizagdo, W. Humboldt estaria, implicitamente,
superando um limite da no¢do do individualismo liberal. Porque, se de um lado, segue o
"impulso liberal” de dar vazdo 4 liberdade do individuo, busca, por outro lado, mostrar que a
realizacdo das pontencialidades humanas depende da coincidéncia de circunstancias outras
que ndo a mera possibilidade da liberdade. Em outros termos, a propria realizagdo do ideal da
liberdade, contido na emergéncia da modernidade, dependeria da criagdo de condigoes
proprias para a sua efetivacdo. Tais condigdes teriam que ser socialmente estabelecidas pela
sociedade e suas instituicdes especificas. E a partir desta perspectiva que, do seu ponto de
vista, se deveria determinar os limites da efetividade do Estado, da mesma maneira que, na
contrapartida, falar dos limites do Estado deveria também pressupor as possibilidades que a

sua acdo poderia vir a oferecer para a realizagao das potencialidades humanas.

A reserva de Mill, todavia, em relagdo & mera obediéncia do comportamento dos

individuos aos costumes tendentes a uniformidade, a imitag¢do, deve-se ao que considera o

1% A inlluéncia do pensamento de W. Humboldt sohre as idéias de Mill sio reconhecidas pelo proprio autor. Us IUndamentos teéricos de On
Liberty encontram-se em consondncia com as tese liindamentais do Intelecfbal germénico. A edigio Inglesa de The Limits of State Action.
de Humbolt, contém um quadro comparativo das principais tematicas comuns a estas duius obras (ci. Humboldt, W., 1993,53-54) '
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perigo da opressdo da maioria, a qual obstruiria a busca de novas alternativas para a vida
individual e social. Esta tltima tematica vincula-se, entdo, no seu pensamento, ao que
denomina de a autonomia do desejo na constituicdo da natureza humana. A utilizacdo desta
expressao surge do paralelo que ele estabelece entre a relativa facilidade para aceitar-se a
autonomia da razdo em oposi¢do a dificuldade para admitir-se a "autonomia de nossos
desejos, ou para aceitar que possuir impulsos autébnomos, e de qualquer for¢ca, ndo constitui
um perigo e uma armadilha" “..Ndo é porque sejam fortes os desejos que os homens agem
mal, e sim porque as consciéncias sdo fracas" (MILL, J. 1991,101). Mill lembra que impulsos
fortes seriam um outro nome de energia, ¢ assim como ela pode dirigir-se para usos
inconvenientes quando um bem ¢é praticado com uma natureza enérgica, seus efeitos sdo mais
benéficos. Por fim, procede a uma vigorosa critica a massificagdo, que ele considera um sério
problema de sua época, € que, a0 mesmo tempo, constitui-se na contrapartida do valor da

individualidade como elemento do bem estar, ao qual dedica o capitulo terceiro de sua obra.

Ao abordar, finalmente, a questdo dos limites da autoridade da sociedade sobre o
individuo, estabelece trés géneros de objecdo da interferéncia do governo no tocante &
liberdade individual: as questdes referentes a condugdo dos negodcios; as instituicdes de
carater livre e popular e a conducdo de empreendimentos industriais e filantropicos por
entidades voluntérias; e, para ele, a mais perigosa, o aumento desnecessario do poder do
Estado, além daquelas fungbes de estrita responsabilidade governamental, as quais poderiam
tornar o publico em "pingentes do governo, ou de algum partido que visa tornar-se governo"
(MILL, J. 1991, 153). A critica & burocracia estatal como um poder despético e geralmente
independente do titular do governo, recebe uma atencdo especial nas ultimas paginas de Sohre
a liberdade, devido ao risco de um completo controle da criatividade individual pela
racionalidade burocratica, tendo em vista que a concentragdo de responsabilidades pelo bem
estar social em suas maos poderia criar uma expectativa perigosa junto 4 populacdo, cuja
frustracdo necessariamente haveria de desembocar no descontentamento popular e na revolta.
Como contraponto 4 burocracia, propde uma forma de funcionamento da agdo estatal, de
modo que houvesse uma disseminagdo de poder compativel com a eficiéncia, mediante a
delegacdo das iniciativas e atividades locais sobre uma maior iniciativa dos cidadaos,
passando o Governo a restringir-se a maior centralizacdo possivel da informacdo, além do
controle e da supervisdo dos negdcios publicos. Desta forma, a autoridade administrativa
central cuidaria unicamente pela execugdo das normas estatuidas pelo legislativo e apenas

quando nao executadas convenientemente ela "apelaria, de acordo com a natureza do caso.
L}
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para os tribunais que imporiam a lei, ou para os eleitores que poderiam substituir os

funcionarios que ndo a houvessem executado de acordo com o espirito dela" (MILL, J. 1991,

157).

A questdo da gestdo burocratica do Estado, que o autor denuncia pelos seus possiveis
efeitos nocivos a vida coletiva, ndo € reconhecida como resultado de sua intima dependéncia a
dindmica propria a sociedade liberal moderna, que se reproduz segundo o modo de producdo
capitalista. Como diagnosticou precisamente mais tarde, Max Weber, a racionalizacdo da
administragdo foi uma imposicdo desta forma de economia, enquanto contingéncia da pressao
para a aceleragdo do ritmo das atividades administrativas, a qual constitui-se em condi¢do de
funcionamento do espaco econdmico social. Do ponto de vista de Weber, o mercado exige a
"resolucdo objetiva dos trAmites administrativos segundo regras previsiveis”, sendo que, por
conseguinte, a previsibilidade e a calculabilidade dos resultados seriam exigéncias do pleno
funcionamento da burocracia para responder as necessidades da infra-estrutura "tecnico-
economica” (WEBER, 1974,732). Foi sempre, entretanto, uma grande dificuldade para os
liberais a percepcdo deste fendmeno. Pois, para esta corrente, todo o perigo para a liberdade
individual ou o desenvolvimento da individualidade estaria no des™otismo estatal, entendido
como uma desmedida interferéncia do Estado nas liberdades econdmicas e nas iniciativas
individuais. E, somente sob este aspecto, pelo risco que a burocracia poderia representar para
as liberdades individuais, ¢ que a burocratizagio da dominacdo politica foi geralmente
denunciada. O pensamento liberal, ao menos neste periodo, negligenciou este carater
contraditorio da burocracia e inerente ao fiancionamento da propria comunidade liberal. Por
isso, a sua exclusiva preocupagdo com os limites do Estado em relagdo aos possiveis efeitos
negativos junto as liberdades individuais. Fica, contudo, ausente, aqui, a consciéncia do
crescimento do enorme poder acumulado pelos grandes complexos econOmicos privados,
forjado pela propria logica da base material-econdmica, produtora de uma desproporcionada
capacidade de influéncia dos individuos e grupos na determinacdo dos rumos de uma
comunidade politica. Crescimento este que, paralelamente, exige um aumento incontrolavel
da burocracia, na sua dupla funcdo de "auxiliar e controlar" estas formas particulares de poder
(HIRST, P. 1992,108), as quais langam suas raizes no seio da sociedade civil, vindo a exercer
comumente um certo tipo de despotismo privado. Tal fendbmeno pode, certamente, ajudar-nos
a explicar porque, por mais que a sociedade se desenvolva materialmente, e por mais que se
procure limitar o poder do Estado, a grande maioria dos individuos ndo consegue desenvolver

suas potencialidades, que tanto os velhos liberais como Mill e Constant reivindicaram. Pois
.
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hoje, os individuos, na manutengdo de sua existéncia, tornam-se cada vez mais dependentes ¢
subordinados a légica implacavel da racionalidade econOmica, cega para o desenvolvimento
das capacidades humanas, tendo, ao contrario, freqiientemente, que suportar uma vida
profissional alienada. E quando, inclusive, o proprio individuo ndo ¢ alijado do mercado de
trabalho, vindo a engrossar as fileiras da exclusdo social, sem, portanto, poder constituir-se
em sujeito deste processo, e vir assumir, além da mera satisfagdo de necessidades e interesses

materiais, a comum responsabilidade pelo destino coletivo.

A justificativa do governo representativo encontra duas razdes fundamentais no
pensamento de Mill. Primeiro, seguindo a tradigdo dos pensadores liberais, o sistema
representativo se apresenta, a seus olhos, como o mais adequado para a preservacdo das
liberdades civis. Segundo, ele se justifica por permitir a possibilidade da participagdo e o
conseqiiente interesse do povo nos assuntos publicos. Como vimos anteriormente, o autor
fundamentou a necessidade da Uberdade também como condicdo para o pleno
desenvolvimento das potencialidades humanas. A participacdo do povo no processo politico,
do seu ponto de vista, conduziria a um aperfeicoamento de sua capacidade politica
contribuindo assim, igualmente, para o seu desenvolvimento integral e pessoal. Pensava,
todavia, que o governo representativo deveria escolher os "melhores”, ou aqueles cuja
"opinido” fosse mais qualificada, devido sua superior inteligéncia assim como superior
desenvolvimento de suas capacidades intelectuais e praticas (cf MACPHERSON, C.
1978,62). Para que isto, no entanto, viesse a ocorrer, Mill propunha um sistema eleitoral no
qual se viabilizasse tal possibilidade. Como ele percebia a divisdo da sociedade em duas
classes principais, aquela menor em numero, composta principalmente pelos grandes
proprietdrios e donos do capital, e a outra, mais numerosa, constituida basicamente pelos
trabalhadores, temia pela tomada do poder através do partido da maioria, o qual tanto poderia
vir a desenvolver uma legislacdo classista, quanto a governar apenas no interesse proprio sem

visualizar a nagdo no seu conjunto.

Mill encontrava-se, contudo, em um dilema. Pois, de um lado, reconhecia o
individualismo reinante na sua sociedade, bem como as conseqiiéncias funestas das grandes
desigualdades, ao seu ver, resultantes da ma distribuicdo da propriedade. A origem desta
distorcdo ele localizava na propriedade feudal, mas julgava que o direito de propriedade
moderno havia fracassado na alteragdo deste quadro. Mill via, de outro lado, como solugdo
corretiva para esta situagdo, a necessidade do sistema politico buscar alterar esta realidade,

que era propria 4 dindmica da base econdmica e aocial da comunidade. Ou seja, o governo
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representativo deveria ser estruturado de forma tal que viesse reverter a logica do mercado e
das desigualdades dai decorrentes, impondo uma maior justica, quanto uma prevaléncia dos
interesses gerais sobre os particulares e desagregadores. O autor constatava, entretanto, que o
individualismo levava as classes a so identificarem os seus interesses parciais. A sua proposta
do voto plural, ndo sem ambigiliidades, perseguia este objetivo: criar as condicdes para que a
composicdo do governo e do parlamento mantivesse um equilibrio de forgas, ao mesmo
tempo que propiciasse a escolha dos "melhores” e mais preparados para representarem os

interesses do conjunto social. E, de acréscimo, garantisse a participagdo de todos.

A visdo de Mill, implicitamente contida no seu projeto do representative government,
pressupunha que o espago do politico viesse a desempenhar uma fungdo corretiva em relagdo
as distor¢des resultante da logica inerente ao funcionamento da base econdmica da sociedade,
podendo, deste modo, alcancar aqueles objetivos de uma sociedade mais justa € com maiores
possibilidades de desenvolvimento das capacidades humanas. Em outros termos, como se¢ o
sistema politico originado e sustentado pelas for¢as sociais hegemodnicas pudesse vir a conter
ou reverter a sua dindmica imanente, responsavel pelas distor¢des que ele procurava corrigir.
Porém, como a historia posteriormente veio a confirmar, o sistema representativo moderno
contrariamente & intengdo do autor, ha de constituir-se num mecanismo de negociagdo dos
conflitos inerentes a oposicdo dos interesses contraditorios em disputa na sociedade. Este
modelo politico passarda a desempenhar a fun¢do de perseguir permanentemente um equilibrio
entre os interesses conflitantes, propiciando a reproducdo do sistema social e econdomico no
seu todo e buscando, assim, evitar uma possivel implosdo do mesmo. Tal processo redundari,
no entanto, na perpetuacdo das estruturas determinadoras do crescente aumento das
desigualdades sociais e na ampliagdo acelerada da exclusdo social. A transformagdo do
Parlamento no palco destas negociacdes entre interesses parciais em luta, levou a desfiguracao
do ideal originario que alimentou as esperangas de Mill e de todos aqueles que idealizaram o
sistema representativo moderno, € que veio a constitui-se na esséncia da atual democracia
liberal ou representativa de massas'®. Isto deve-se a que Mill e os liberais classicos em geral
foram cegos para a existéncia ¢ o aumento do "poder invisivel” representante dos interesses
hegemonicos, que se manifestam em todos os ambitos da vida social e, conseqiientemente,
tendem a impor a sua dindmica ao funcionamento da sociedade deixando o proprio governo

cativo de sua légica.

7 Sobre a desfiguragdo e os desvios do sistema representativo moderno Ver. adiante, capitulo V, A critica ao Sistema representativo
Parlamentar. )
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3 A TEORIA PLURALISTA DO ESTADO E SUA OPOSICAO A NOCAO DE
SOBERANIA POLITICA.

0 reconhecimento do peso e do significado das associacdes economicas dentro do
Estado, especialmente a partir dos inicios do século XX, haja vista a impoténcia das leis
frente, por exemplo, as greves como instrumento de pressdo, levou vdarios tedricos deste
periodo a se referirem ao ocaso ou ao fim do Estado. Uma expressdo paradigmatica deste
fendbmeno ¢ encontrada no Jurista francés Leon Duguit quanto ao cardter soberano e pessoal
do Estado: L'Etat est mort. Outros autores, como G.D.H.Cole e Harold Laski foram
destacados expoentes deste esfor¢o contra o que o politdlogo alemdo Carl Schmitt
caracterizou como "uma metafisica acritica do Estado e a personificagdo do Estado que, em
ultima analise, nada mais sdo do que resquicios do absolutismo principesco escapando-lhes,

entretanto, o sentido politico da idéia de soberania" (SCHMITT, C. 1992,66}.

A denominada Teoria Pluralista do Estado apresenta-se, entdo, como uma tentativa de
repensar a questdo da soberania do Estado e das suas relagdes com os diversos agrupamentos
existentes no interior do Estado. O cerne desta concep¢do poderia ser resumido da seguinte
forma: o individuo participa de varios grupos ou "associagdes" com diferentes objetivo sociais
como familia, religido, sindicato, clube esportivo, cidade, nacdo, etc. O individuo estabelece,
com maior ou menor intensidade, um grau de relagdo com estas "associa¢des”, sendo que,
este o aspecto central da teoria, nenhuma delas apresenta-se como a decisiva e, portanto,
soberana. Ao contrario, na perspectiva desta teoria, cada uma delas apresenta-se como a
decisiva em cada ambito especifico e, por maior que seja o vinculo de um associado com o
seu sindicado, ele, certamente, ndo obedeceria uma orientacdo, por exemplo, para que deixe
de continuar indo a igreja. Esta linha de argumentagdo encontra-se bastante desenvolvida no
primeiro capitulo de Studies in problems of Sovereignty, de Harald Laski, intitulado - A4
Soberania do Estado. Este texto de Laski desenvolve os elementos fundamentais da Teoria

Pluralista do Estado podendo, por isso, ser utilizado para uma maior aproximac¢ao dos

fundamentos desta teoria.

0 autor desenvolve, ali, a sua abordagem a partir da critica do que ele denomina de um
conceito monistico do Estado. Tal idéia, do seu ponto de vista, se caracterizaria pelo culto da
Unidade e teria sua origem no periodo medieval. Sendo que esta "redugdo monistica” nao
teria sido alterada com o nascimento do Estado Nacional. E interroga "em que sentido uma
sociedade ¢ una. Desde quando existe um interesse monistico que transcende os interesse dos

"Muitos" ou da pluralidade que-compoe este Todo" (LASKI, H. 1968, 3). Sugere, entdo, a
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possibilidade de encontrar-se um outro método para considerar este problema. Pois, a habitual
explicacdo de representar um Estado como uma vasta série de circulos concéntricos como
familia, cidade, municipio, etc, todos envolvidos pelo Estado, ele denuncia como um
monismo mitico. O mesmo ocorreria, acrescenta, ao falar-se da Inglaterra, Grécia, Roma,
como forgas pessoais singulares, transcendendo os homens e mulheres que as compdem.
Laski faz questdo de frisar que a influéncia, em sua época, desta teoria monista do Estado ndo
deveria ser minimizada. Porque, nesta teoria, "o absoluto estd para a metafisica como o
Estado estd para a teoria politica" (LASKI, H. 1968,6). Todavia, ao ser concebida tal analogia
entre 0o Estado ¢ o Absoluto, da mesma forma que na metafisica podemos condenar o mundo
como um todo ou louva-lo como um todo, identicamente, o Estado devera ser bom ou mal na

sua totalidade.

Harold Laski manifesta a sua recusa em aceitar o pressuposto, inerente a uma teoria
monista do Estado, segundo o qual as partes procedem do Estado, ou que o Estado esteja mais
fundamentalmente unificado do que as partes. Do seu ponto de vista, ao contrario, "as partes
sdo tdo reais e auto-suficientes quanto o todo" (LASKI, H. 1968, 9) Toda a sua argumentagdo
caminha, aqui, no sentido de situar os diversos grupos ou associagdes num mesmo nivel que o
Estado, afirmando que a lealdade em rehicdo a cada uma destas "associa¢des” depende do
interesse ou do vinculo que os seus membros t€m com cada uma delas. Textualmente, "temos
insistido que pelo fato de um grupo ou um individuo estar relacionado com algum outro grupo
ou individuo, ndo serd, em conseqiiéncia disto, for¢ado a entrar em relagdo com todas as
outras partes do corpo politico" (LASKI, H. 1968,10). O descumprimento de uma regra de um
sindicato que leva esta entidade a tomar alguma medida punitiva, em relagdo ao membro, ndo
exerce nenhuma interferéncia na sua relacdo, por exemplo, com a igreja da qual participa.
"Nao ha nenhuma conexdo essencial entre eles" (LASKI, H. 1968,10). E, deduz que, se o
Estado ¢ um dos grupos ao qual o individuo pertence, ndo existe nenhuma idéia de unidade

em sua lealdade,

Laski dispde-se, enfim, a encontrar o "verdadeiro" significado da soberania ndo num
poder coercitivo possuido pelos seus instrumentos, mas na boa intengdo que ele sustenta ou
manifesta. Ou seja, os membros de uma comunidade politica aceitariam os "ditames” do
poder soberano na medida em que encontrassem neles uma expressio de suas proprias
vontades Os individuos, portanto, participariam do Estado porque, de alguma forma, se
identificam com seu interesse. Nao por imposicdo, mas por aceitacdo. Deste modo, na

formulacdo de Harold Laski, a lei ndo seria propriamente um comando, mas "uma regra de
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conveniéncia. Sua bondade consiste nas suas conseqiiéncias" (LASKI, H. 1968,13), O autor
busca, por conseguinte, chamar atengdo para o consentimento consciente € permanente como
a fonte da soberania, sendo que a condi¢do de existéncia do Estado seria alcancada na sua
capacidade de conseguir, mediante o atendimento das expectativas de seus membros, a
garantia de lealdade. Afirma, em seguida, que "E pura ilusio imaginar que a autoridade do
Estado tenha alguma outra salvaguarda do que a vontade de seus membros" (LASKI,

H. 1968,14). Conclui que a esséncia da soberania é a aceitagdo, uma vez que o soberano é
aquele capaz de alcangar a aceitagdo de sua vontade. E dai, completa, ndo podemos outorgar
ao Estado atributos que ele ndo possui. O autor, desta forma, relativiza a obediéncia, sendo
que o consentimento ndo derivaria, assim, de um poder especial do Estado, mas de sua

capacidade de convencimento.

Ao admitir que o Estado ¢ somente uma das "associagdes” a qual ocorre pertencermos, a
sua legitimidade seria, no caso de um conflito, uma legitimidade moral, ¢ somente esta lhe
autorizaria a decisdo de um contlito (cf LASKL H. 1968,19) Alerta, contudo, para o perigo
de que na época moderna a crenga na soberania legal venha a ser confundida ou identificada
com a soberania moral, o que poderia tornar-se um passo para a tirania. E, confessa que seu
grande receio ¢ a admissdo do Estado sem poderes limitados. Laski demonstra uma peculiar
sensibilidade para a utilizacdo do que chama de direitos soberanos pelos titulares do poder :
"O Estado tem direitos soberanos; e aqueles que manipulam sua vontade também
freqiientemente induzem-no a ser usado para a protecdo dos direitos existentes” (LASKI, H.

1968,22) Do seu ponto de vista, a virtude da teoria pluralista do Estado consiste em que o
Estado se afirma apenas pelo que realiza. Seguindo uma tradi¢do, a qual se vinculam W.
Humboldt e John Stuart Mill, afirma que "¢ a partir da opgdo pela variagdo, ndo desde a
preservacao da uniformidade, que nasce o progresso” (LASKI, H. 1968,25). E termina o texto
que examinamos, assegurando que devemos fazer como base de nosso Estado o

consentimento para a discordancia.

A critica & teoria pluralista do Estado que foi desenvolvida por Carl Schmitt merece
uma especial referéncia, tendo em vista o objeto deste trabalho, e pode ser encontrada no
capitulo 4 de O concéito do Politico. Schmitt, inicialmente, considera em parte justificada a
critica de Laski a idéia do Estado como "absolutamente soberano e onipotente”, devido\
impossibilidade de um Estado forte, como o foi o Reich de Bismarck, para anular tanto a
forca da Igreja como a do movimento operario socialista naquele periodo. "Esta critica ¢

amplamente justa. As formulagdes sobre a “onipoténcia” do Estado sdo de fato
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freqiientemente apenas superficiais secularizagcdes das formulas teoldgicas da onipoténcia de
Deus,...” (SCHMITT, C. 1992a,68) No entretanto, observa, fica ainda sem resposta a questdo
de qual a "unidade social” decisiva no caso de conflito. E, uma vez que este autor define o
conceito do politico, através da relacdo amigo-inimigo, ele ird entdo indagar qual o
agrupamento determinante segundo esta relagdo. Com outras palavras, qual o agrupamento,
no interior de uma comunidade politica, capaz de definir quem ¢ o amigo ou o inimigo e, por
conseguinte, qual o ambito da vida social apto para decidir sobre a guerra e a paz. Pois,
acrescenta, por mais impotente que um governo como, por exemplo, o da Alemanha de
Bismark, tenha sido em relagdo a Igreja ou aos sindicatos, "nenhuma Igreja ou sindicato e
nem uma alianga dos dois teria proibido ou impedido uma guerra que o Reich alemio sob
Bismark quisesse travar” (SCHMITT, C. 1992a,68). Assevera, ainda que, se a teoria pluralista
do Estado questiona a unidade do mesmo colocando-o como "associacdo politica” ao lado de
outras associa¢des iguais, como as religiosas ou econdmicas, "ela teria, antes de mais nada
que responder adequadamente a questdo do conteudo especifico do politico (SCHMITT, C.
1992a, 69). Schmitt lembra, entdo, que teria que ser explicado porque motivo os homens
constituem, ao lado das associagdes de caradter religioso, cultural, econdmico ou de outra
natureza, uma associacdo especificamente politica ou uma "governamental association”. E
afirma que ndo existe nenhuma "sociedade” politica ou "associacdo” politica, mas "existe
apenas uma unidade politica ou uma comunidade politica” (SCHMITT, C. 1992a, 70)"®%*.
Insiste, por fim, que para além do meramente social associativo, e diferentemente disto, uma
unidade normativa tem uma natureza essencialmente diversa e assume um carater decisivo

frente as demais associagdes.

Esta critica de Carl Schmitt a teoria pluralista do Estado atinge, sem duvida,
diretamente, uma visivel debilidade desta teoria quanto a uma explicitagdo da natureza
especifica do “politico”. E certo que a teoria defendida por Harold Laski tem os méritos de
desnudar o "mitico” de uma concepcdo absolutista e onipotente do Estado, e apresenta um
inestimdvel valor ao procurar demonstrar a necessidade da legitimidade do poder do Estado
numa plena identificagdo com os interesse gerais da comunidade, através, portanto, do
consentimento ¢ ndo da imposi¢do. Esta perspectiva, de fato, representa um obstaculo a
arbitrariedade e a manipulacdo de seu poder. A questdo, todavia, de reduzir a soberania do
Estado a uma legitimidade moral, tende a deslocar a esséncia do politico, de seu campo

especifico enquanto espago auténomo de decisdo de uma unidade politica, para o campo

18 Sobre a distingdo entre os conceitos de Comunidade e Sociedade na Filosofia 9olitica moderna, ver; Rosenfield, Denis. Poder e Nagdo,
Porto Alegre, L&PM, 1991, 197-201.
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moral, onde a distingdo ultima é a contraposi¢do bom e mau. Este afigura-se, evidentemente,
um ambito social inadequado e impotente para decidir sobre um conflito. Pois, neste caso,
quem teria a autoridade para dizer quai ¢ o bem e quai ¢ o mal? Ha, ainda, um aspecto
relevante no pensamento de Laski quando, ao referir-se aos "direitos soberanos do Estado”,
aponta para a possibilidade de manipulagdo da vontade do Estado com vistas a protecdo dos
direitos existentes. Ao constatar que os direitos soberanos do Estado podem ou sdo
freqiientemente manipulados por seus titulares, o autor demonstrou uma aguda percep¢do para
0 vinculo intimo entre o poder do Estado e um nitida tendéncia do mesmo tornar-se um
protetor dos direitos adquiridos. Tal observagdo estaria a denunciar, implicitamente, a clara
separagdo entre os interesses da comunidade ¢ os do Estado, na medida em que este passa a se
afirmar enquanto forma de poder separada do corpo dos cidaddos, alteracdo esta operada pela
concep¢cdo do “politico” da modernidade, a qual coincide com a emergéncia do Estado
moderno. Podemos afirmar, todavia, que a reflexdo de Harold Laski sobre o Estado
representou um passo importante para a desmistificagdo de um carater onipotente do Estado.
E, ao reconhecer a legitimidade das multiplas associagdes ou formas de organizacdo da qual o
cidadao participa como membro, abre-se uma perspectiva para o reconhecimento dos ‘“novos”
movimentos sociais como expressdo de interesses legitimos. Ou seja, em oposicdo a uma
teoria monista do Estado, a teoria pluralista, ao admitir a legitimidade de formas diferentes de
representagdo com diferentes objetivos sociais, cujo reconhecimento ndo dependeria do
Estado mas tdo somente de seus membros, contempla, igualmente, os movimentos sociais, na
medida em que conseguem manifestar suas demandas e aspiragdes. Por outro lado, a sumaria
identificagdo do Estado com as "associacdes” de outras naturezas, operada por esta teoria ¢&,

no minimo, ambigua, e deixa uma importante questdo em aberto, como bem apontou Carl

Schmitt.

O carater polémico da teoria pluralista encontra-se, portanto, na relativizagdo do
conceito de soberania, através do consentimento e do interesse dos membros da comunidade
politica, por ele denominada "associagdo” politica. E que se a mesma contém o mérito de
denunciar qualquer forma de idolatria do poder Estatal, porém, ao situd-la essencialmente no
mesmo nivel de todos os demais agrupamentos sociais, obscurece o verdadeiro nucleo do
polifico, enquanto ambito definidor da forma de existéncia de uma unidade polifica. Em
Laski, como em Constant ¢ Mi11,> a preocupagdo com a tirania ¢ sempre recorrente, como
também a inquietagdo central é garantir os direitos individuais como eficaz protegdo contra o

despotismo ou a tirania. Até que ponto, contudo, esta forma de limitar a agdo estatal ¢
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suficiente para assegurar uma igual/ liberdade e oportunidade para o pleno desenvolvimento
das faculdades humanas, abandonando-se os cidaddos a mercé do livre jogo das forgas
econdmicas e sociais, esta ¢ uma questdo que ndo foi devidamente ponderada nas formulagdes
destes autores. Pois todos eles tentaram enfatizar o lado "produtivo” do livre jogo das forgas
sociais vendo nisto apenas um impulso do progresso humano. O abandono das agdes do
Estado a légica que rege a base econOmica resultou numa irrefletida negligéncia destes
autores com as possiveis conseqiiéncias negativas para o conjunto da sociedade, tendo em

vista o crescimento das desigualdades, paralelamente a um acelerado processo de exclusdo

social.

(0] vinculo que liga as formulagdes destes autores aqui analisadas centra-se na
fundamentagdo do poder limitado do Estado, enquanto imposicdo da conceitualizagdo
produzida pela corrente do liberalismo. Ou, sob um outro aspecto, trata-se da natureza e da
estruturagdo do tipo de poder que permita o pleno funcionamento da logica propria a
sociedade liberal moderna. Seguindo o fio condutor mediante o qual busco compreender o
processo de elaboracdo dos conceitos politicos pelo pensamento liberal, é possivel constatar-
se, no periodo pods-re"olucdo francesa, a nitida manifestagio do potencial abstraidor, visivel
ao longo do desenvolvimento desta vertente tedrico-politica, e expresso nas formulagdes de
alguns dos seus expoentes intelectuais. Esta dindmica abstraidora pode ser visualizada em
dois sentidos: a clara abstragdo nas teorias interpretadoras da realidade social desta época dos
reflexos do livre jogo do mercado em relacdo ao futuro das comunidades humanas; ¢ a partir
de uma postura defensiva contra as pretensdes do Estado de intervir no ambito material da
sociedade civil, revela-se, igualmente, uma idéntica abstracdo das forcas constituidoras do
despotismo privado, enquanto outra forma real de poder, com seus tenddes enraizados no seio
da sociedade civil, atuando a sombra do poder politico institucional. Todavia, tais pensadores,
por ndo suspeitarem das possiveis conseqiiéncias do crescimento do despotismo privado,
resultante da desigual apropriacdo e uso dos beneficios do progresso econOmico-material,
dirigem sua énfase para a questdo dos limites do Estado. Parecia evidente que sem a
intromissdo do Estado a sociedade iria resolver todos os seus problemas quanto a
sobrevivéncia material, mediante uma pacifica convivéncia social. Houve uma acentuada
preocupacdo com a exigéncia do Estado respeitar as iniciativas e as potencialidades dos
individuos, porém sem uma correlata garantia de semelhantes condigdes de igualdade de
oportunidades, através, por exemplo, do estabelecimento de medidas preventivas frente a

opressdo das poténcias privadas, enquanto obstdculo para a realizagdo dos ideais destes
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pensadores. A sua nobre preocupacdo com uma relativa igualdade de oportunidades ¢
evidente nos seus escritos. No entanto, devido em parte as experiéncias anteriores, tanto de
um [Estado forte absolutista quanto dos reflexos da fase do terror revolucionério,
empenharam-se restritamente a este intento de assegurar os limites da ac¢do do Estado em
relacdo a vida da sociedade civil. Empenho inegdvel que garantiu a condigdo para a
concretizagdo do conceito do Estado "Juridico”, ideal & nova forma de reproducdo social, o
qual, como vimos, teve em Kant um expoente expressivo de sua formulagdo. Forma esta de
Estado, contudo, circunscrita estritamente a legalidade do agir, o que torna-o incapaz, por
isso, de garantir as condigdes minimas de realizar uma justica material e de fornecer as
indispensaveis oportunidades para o desenvolvimento de todos os membros de uma
comunidade politica. Um Estado que converte-se, assim, em cativo do livre jogo das for¢as do
mercado. Jogo este que permitiu, no seu lado destrutivo ou negativo, o crescimento de
poderes enormes nas maos de pessoas ou grupos que passam, inclusive, a determinar os

interesses comuns, impedindo a formacao e a real vigéncia de uma Vontade Geral.

A interpretacdo dos conceitos politicos da modernidade que apresenta, sobremaneira, na
critica a teoria da soberania de Rousseau em Benjamin Constant um ponto de inflexdo diSte
processo, repre“entarda um passo significativo para a conceitualizagdo politica liberal. No
século XX, entretanto, o pensamento liberal dara alguns passos adiante na determinagdo dos
novos contornos desta doutrina politica, a partir da inusitada realidade politica e das
complexas exigéncias impostas pelos novos desdobramentos da economia em novos
patamares de interdependéncia mundial ou da globalizacdo. O confronto entre as posicdes de
Hans Kelsen e Fridrich Hayek, sobre o qual nos deteremos a seguir, sera ilustrativo das novas

questdes que passardo a se apresentar a autoconsciéncia liberal.



CAPITULO 111
A VIRADA DA TEORIA LIBERAL RUMO A LEGITIMACAO
DA ORDEM GLOBAL

No acompanhamento do processo de elaboracdo da teoria liberal referente a Politica e
ao Estado, desde os seus primoérdios localizado na fase inaugural do liberalismo, tenho
utilizado como fio condutor desta analise o impulso abstraidor que tem caracterizado as varias
fases deste processo. A teoria do Positivismo juridico, impulsionada pela tentativa de abstrair
da nocdo dc Estado e da Politica qualquer conteudo material, havera de operar uoia tal
dessubstancializacdo desta esfera essencial da existéncia humana a ponto do modelo de
Estado resultante de seus pressupostos reduzir-se a um formalismo vazio, decorrente de uma
logica da mera processualidade, com conseqiiéncias imprevisiveis para a vida das
comunidades politicas contemporaneas. A crise a que chegara a concepcdo formalista e
legalista do Estado conduzird a "inteligéncia” liberal, impreterivelmente, a uma revisdo de
seus postulados na fundamentacdo de um ideal de Estado condizente com o ideario do
liberalismo. O resultado desta situagdo serd uma viragem na formulacdo liberal, numa
tentativa de superar o impasse produzido pelos excessos a que atingiu a visdo formalista e
legalista do Estado, mediante a recuperacdo de determinados tragos inerentes ao ideal classico

do Estado de Direito, conceito este indispensavel ao modelo de organizagdo do nivel politico

da sociedade liberal moderna.

Nesta secdo, num primeiro momento, proponho reconstruir alguns aspectos essenciais
da formula¢do do positivismo juridico, recorrendo & Teoria pura do Direito de Hans Kelsen,
como texto representativo desta corrente do pensamento juridico-politico. Numa segunda
etapa, procuro resgatar as idéias centrais da formulagdo "neoliberal” de Friedrich Hayek,

sistematicamente apresentada em sua obra Direita, Legislagio e Liberdade. Por fim, num
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terceiro momento, objetivo estabelecer um confronto entre estas duas teorias que propdem
expressar concepgdes opostas do ideal de Estado liberal de Direito, localizando ai a virada que
a formulagdo de Hayek provocard quanto a este conceito, ¢ com a qual o autor visa,
simultaneamente, salvar a idéia de Estado de Direito e legitimar, teoricamente, a chamada
nova ordem global da economia A partir dai serd possivel, entdo, constatarmos como Hayek,
recorrendo a outros pressupostos que ndo os do positivismo juridico, haverd de atingir o apice
do processo abstraidor da Politica e do Estado mediante o "destronamento da Politica” ¢ a sua
substituicdo pela Economia, ou a "ordem espontinea do mercado”, que passaria a tornar-se a
verdadeira instancia soberana da vida da sociedade. Posi¢do esta frontalmente contraria ao

que Carl Schmitt iria chamar a "autonomia do politico”, tema sobre o qual nos deteremos no

capitulo VI.

I HANS KELSEN E A "TEORIA PURA DO DIREITO”

O objetivo da Teoria pura do direito, declara o autor, no prefidcio da obra que leva este
nome, consiste no desenvolvimento de uma teoria juridica purificada de toda a ideologia
politica. O seu intento seria, deste modo, "levar a jurisprudéncia, que - aberta ou veladamente
- se esgotava quase por completo em raciocinios de politica juridica, 4 altura de uma genuina
ciéncia, de uma ciéncia do espirito” (KELSEN, 1984,6). Kelsen afirma perseguir objetividade
e estabelecer rigorosa separagdo entre a ciéncia juridica e a politica. Separagdo essa que
representa, ela mesma, uma concep¢do politica, apesar do proprio autor ndo se dar conta. A
Teoria pura do direito, todavia, para Hans Kelsen, visa responder a uma questdo: o que ¢é ¢
como ¢ o direito. E responde: ¢ ciéncia juridica e ndo politica do direito. Trata-se, assim, de
uma clara postura de procurar uma presumivel "objetividade” para a ciéncia juridica,

afastando-a, conseqiientemente, do fantasma que permanentemente a ameagca: a politica.

Na arquitetura do pensamento kelseniano a nocdo de norma desempenhard um papel
chave na formulagdo de sua teoria juridica. O raciocinio que o autor desenvolve para legitimar
o significado que atribui a este conceito ¢ de capital importancia representando, inclusive, a
base sobre a qual pretenderd atingir esta "purificacdo” do direito e a sua desejada separacdo de
qualquer relagdo com a politica. Acompanhemos os passos decisivos de sua argumentagdo na
determinagdo deste conceito, que' consiste essencialmente, como poder-se-d constatar, na

‘separacdo entre norma € ato de vontade.
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1.1 Norma: ato de vontade

Kelsen, inicialmente, explica que o que faz com que um fato externo constitua-se num
ato juridico é a sua relagdo a uma norma juridica existente. O conhecimento juridico dirige-se
as normas juridicas. O direito, que constitui o objeto deste conhecimento, ¢ uma ordem
normativa da conduta humana, ou seja, "um sistema de normas que regula o comportamento
humano” (KELSEN, H., 1984,21). O termo norma, para o autor, significa que algo deve ser
ou acontecer, ou mais propriamente, que um homem deve proceder de determinada maneira.
Ja, atos de vontade sdo considerados os atos humanos que prescrevem determinada conduta e,
mais especificamente, quando atribuem a outrem um certo poder, particularmente o poder de
ele proprio estabelecer normas (ou seja, quando determinado individuo, através de algum ato
expresso de vontade, giier que outro individuo conduza-se de determinada maneira).Assim,
alguém que ordene ou confira o poder a outro, quer. Aquele, porém, a quem o comando ¢
dirigido, deve. Neste contexto, portanto, dever significa um ato intencional que ¢ dirigido a
conduta de outra pessoa. Dever, aqui, inclui, entdo, ter permissdo, ter poder ou competéncia
para agir de determinada maneira (cf KELSEN, H., 1984,22). 0 termo "norma” assume,
assim, 0 sentido de um ato mediante o qual ¢ prescrita, facultada ou permitida uma atribuig¢do
a alguém. Norma seria, portanto, algo diferente do ato "origindrio” cujo sentido ela constitui.
Pois norma refere-se ao dever ser, enquanto o ato de vontade, que ela constitui o sentido, ¢
um S5£;1.(KELSEN,H. 1984,22), Desta forma, a situacdo fatica que determina a conduta de uma
pessoa de certa maneira desdobra-se em dois momentos O primeiro refere-se a um ser, o fato
do ato de vontade, o segundo, relaciona-se a um dever ser, ou seja, corresponde a uma norma
como sentido do ato, A distingdo entre ser ¢ dever ser, para Kelsen, alcanca, neste ponto, o

seu limite. Pois, para ele, trata-se de um dado imediato da nossa consciéncia.

Kelsen observa que o processo de produgdo de leis ¢ formado por uma cadeia de atos
os quais assumem o sentido de normas. Dizer, portanto, que, mediante atos do procedimento
de produgdo de leis se "produz” ou se "pde” uma norma, signiﬁca que o sentido dos atos que
compdem o procedimento juridico ¢ uma norma. O autor esclarece esta distingdo comparando
a ordem de um gangster para que se lhe entregue uma quantia de dinheiro com a de um
funcionario da fazenda que ordena o pagamento de um valor em dinheiro. Contudo, apenas a
ordem do funcionario da fazenda corresponde a uma norma "vinculante para o desfinatario”.
Ou seja, apenas o ato do funcionario ¢ um ato produtor de normas. Ao ato do gangster falta-
lhe o apoio em uma norma que também atribua semelhante competéncia. Kelsen deduz dai,

.
entdo, que se todo ato legislativo tem o sentido de uma norma valida é porque a Constituicao
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atribui ao ato legislativo este sentido objetivo, qual seja, de tratar-se de uma norma valida. O
ato criador da Constituicdo pode, por sua vez, assumir este sentido normativo, desde que se
pressuponha que nos devemos conduzir "como o autor da Constituigdo preceitua” (KELSEN,
H, 1984,27) Se um homem, exemplifica, em estado de necessidade, exige de outro um auxilio
¢ porque se apodia numa norma objetivamente valida (a0 menos moralmente) que obrigue ao
outro, neste caso, a norma do amor ao proximo, que haja sido estabelecida pelo fundador de
uma religido. Esta norma entretanto, s6 vale como norma vinculante quando se pressupoe que
devemos nos conduzir conforme preceitua o fijndador desta religido.- "Um tal pressuposto
fimdante de validade objetiva sera designado aqui por norma fiandamental [gnindnorm)”.
(KELSEN, H. 1984,27). A conclusdo ¢ que apenas e somente em decorréncia de uma norma
de dever ser que decorre a validade objetiva da norma segundo a qual um outro deve-se
conduzir segundo o sentido subjetivo de um ato de vontade, e ndo diretamente de um ato de
vontade dirigido 4 conduta de outrem. Em outros termos, 4 deve obedecer a B ndo apenas
porque a vontade subjetiva de B deve ser obedecida mas porque existe uma norma
pressuposta que determina que a vontade de B deve ser obedecida. O querer
institucionalizado pelo costume justifica, igualmente, a observincia de uma norma. A norma
segundo a qual devemos nos conduzir segundo um querer (coletivo, por exemplo) é uma
norma pressuposta ¢ flindante em relacdo a toda ordenacdo hierarquica de normas de uma
ordem juridica. Kelsen, com esta argumentagdo, pretende demonstrar a possibilidade da
separagao do juridico de qualquer conteudo subjetivo da vontade e, conseqiientemente, de
qualquer vontade politica, "A existéncia de uma norma positiva, a sua vigéncia, ¢ diferente da
existéncia do ato de vontade de que ela ¢ o sentido objetivo” (KELSEN, H, 1984,29) A norma

desprende-se, assim, do ato de vontade’”,

1.2 Ordem juridica e norma fundamental

Apés definir o termo ordem como "um sistema de normas cuja unidade € constituida
pelo fato de todas elas terem o mesmo flmdamento de validade” (KELSEN, H. 1985,57),

Kelsen considera o Direito como uma ordem normativa de conduta humana.

Este fundamento de validade de uma ordem normativa, afirma, é uma norma
fundamental. Esta norma fundamental, contudo, ndo é uma norma posta, porém, uma norma

pressuposta. Uma norma, portanto, hipotética, pois em tal pressuposi¢ao € que consistiria o

!

”E erréneo caracterizar a norma em geral o a norma juridica em particuk\r como \ "ontacle oii comando - do legi.slador ou do Estado -

quando por vontade ou comando se entenda o ato de vonlade psiquica "(KELSEN.154.29)
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Ultimo findamento de validade de uma ordem juridica, sendo que constatar esta pressuposi¢do
seria uma fingdo essencial da ciéncia juridica. A norma fundamental, entretanto, que consiste

no fundamento de validade de uma ordem juridica, refere-se unicamente a uma Constitui¢ao

que ¢ a base de coerg¢ao eficaz.

No desdobramento de seu raciocinio, que procura legitimar a sua compreensdo da
nogdo de ordem juridica, Kelsen chega a identificacdo de Ordem e Sociedade, que tratar-se-
iam de uma mesma coisa. Pois, observa, que a ordem que regula a conduta reciproca dos
individuos ¢ o que hd de comum entre estes individuos. Todos formam uma comunidade
juridica na medida em que estdo submetidos a uma mesma ordem juridica (cf KELSEN, H.,
1984,133). Ao propor-se explicar em que consiste o findamento de validade de uma ordem
normativa, o autor interroga; Por que ¢ que uma norma vale ou em que constitui o seu
fundamento de validade? E responde da seguinte forma; "do fato de algo ser ndo pode seguir-
se que algo deve ser; assim como do fato de algo dever ser se ndo pode seguir que algo ¢ ”, por
conseguinte, deduz,; "o fundamento de vaUdade de uma norma apenas pode ser a validade de
outra norma” (KELSEN, H., 1985,267). Esta norma, prossegue o raciocinio, poder-se-ia
ci',inominar como norma superior em referéncia a outra norma que estari;: relacionada a ela
como norma inferior. Aparentemente, continua, poder-se-ia findamentar a validade de uma
norma por ser ela posta por uma qualquer autoridade - "um ser humano ou supra humano” - e,
exemplifica; Quando se fundamenta a validade dos dez mandamentos dizendo que foram
dados por Deus, o fundamento de validade n3o expresso, mas pressuposto, ndo ¢ o fato de
Deus ter posto uma determinada norma numa determinada época ou lugar, mas uma norma; a
norma segundo a qual devemos obedecer os mandamentos de Deus " (KELSEN, H. 1984,268).

Esta ultima tratar-se-ia de uma norma pressuposta, hipotética, e seria ela que daria validade a

ordem dos Mandamentos.

A cadeia de normas que, no seu entender, ndo poderia ser intermindvel terd que
terminar numa norma que se pressupde a ultima, como a norma mais elevada. Tem que ser
pressuposta, assegura, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade cuja competéncia teria
de se fundar numa norma ainda mais elevada. E, entdo, chega a conclusdo que: "esta norma,
pressuposta como norma fundamental, fornece ndo s6 o fundamento de validade como o
conteudo de validade das normas dela deduzidas através de uma operagéo logica (KELSEN,

H.1984,270)"“. 0 corolario decorrente desta maxima € que uma norma s6 podera ser

0o, . ~ ~ . . . .
"A tjuestdo: quem pressupde a norma h.mdamental? Responde a Teoria Pura do Direito: todo aquele tjue pensa (interpreta) o sentido
subjetivo do ato constituinte e dos atos postos de acordo com Constifliigdlo como seu sentido olijetivo. quer dizer,

como  normas
objetivamente vélidas. Esta interpretagdo (este pen.sar assim o referido sentido objetivo) ¢ liingdo do conhecimento e ndo da vontade"
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considerada valida "porque e na medida” em que ela foi produzida de uma certa maneira,
maneira esta determinada por uma outra norma a qual representa o fundamento imediato de
validade da anterior. Kelsen procura, assim, eliminar qualquer possibilidade de legitimagdo da
ordem juridica em alguma outra ordem pré-juridica.Ou seja, na sua visdo, o universo juridico

seria capaz de impor-se por si mesmo. Neste sentido, pontifica com uma expressao

paradigmatica: "...aquilo que produz Direito, s6 pode ser o Direito, pois ¢ o Direito que regula
a sua propria producdo” (KELSEN, H. 1984,349). Também aqui ¢ perceptivel uma

implicagdo politica: a hermetizagdo do Direito como esfera auto-flindante.
1.3 O Estado como ordem juridica

A teoria de Hans Kelsen colima na identificacdo do Estado com a Ordem Juridica.
Para Kelsen o Estado, isento de qualquer elemento ideoldgico, deve ser concebido como uma
ordem de conduta humana. Observa que a caracterizagdo do Estado como organizacdo politica
implica destacar o papel do Estado enquanto ordem de coagdo. O Estado, assevera, como
organizacdo politica ¢ uma ordem juridica. Acrescenta, contudo, que nem toda ordem juridica
¢ um Estado, pois nem a ordem juridica pré-estatal da sociedade primitiva assim como a
ordem juridica internacional constituem-se num Estado. Porque, assegura, para constituir-se
num Estado, a ordem juridica tem que apresentar um determinado nivel de centralizagdo.
Pois, enquanto o Estado dispde de tribunais e instdncias juridicas, hierarquizadamente
estruturadas para a aplicagdo de normas no caso da ordem juridica pré-estatal e supra-estatal,
sdo os proprios individuos na primeira e¢ cada Estado na segunda que executam as sangdes
estatuidas pela respectiva ordem juridica. Portanto, nesta perspectiva, para que o Estado seja
concebido como uma comunidade social, esta comunidade s6 pode ser constituida por uma
ordem normativa. Deduz, entdo, que: "visto que uma comunidade apenas (grifado por LVYV)
pode ser constituida por uma tal ordem normativa (sim, identifica-se mesmo com esta ordem),
a ordem normativa que constitui o Estado apenas pode ser a ordem de coercdo relativamente

centralizada que nos verificamos ser a ordem juridica estadual” (KELSEN, H. 1984,3 86).

Para Kelsen, na sua expressdo, o poder do Estado ndo constitui uma "forga ou
instdncia mistica” que se oculta por tras do Estado. "Ele ndo ¢é sendo a eficacia da ordem

juridica” (KELSEN, H. 1984,390). O autor define, entdo, o Estado de direito como aquele

(Kelsen. 19X4,2X4). Na insi.sténcia de Kelsen em clue o tUnclamento cia Con.stituiv.do ndo corresponde a um conteudo da vontade mas a uma

norma timdante. pressuposta pela razdo, percelie-se, como adiante poder«e-d constatar, a diferenga entre Kelsen e Carl Schmitt. pois
eniiiumto para o primeiro trata-se de um imperativo logico-racional. para o segundo e.ste lundamento tem uma razio de ordem e.-ii.stencial.
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modelo de Estado que satisfaz as exigéncias da democracia e a seguranca juridica. Entende
que o Estado de Direito caracteriza-se por consistir numa ordem juridica com relativo grau de
centralizacdo e em que tanto a jurisdicdo como a administragdo estdo submetidas as leis, ou
normas gerais, que sdo deliberadas por um parlamento eleito pelo povo. (cf KELSEN, H.,
1984,417) Kelsen pretende, com sua teoria pura do Direito ter finalmente alcancado a

superagdo do que denomina "dualismo de Direito ¢ Estado” na afirmacdo que;

Do ponto de vista de um positivismo juridico coereme, o Direito, precisamente
como 0 Estado, ndo pode ser concebido senio como uma ordem coercitiva humana -
com O que nada se afirma sobre o seu valor moriii ou de jusiica. E. entdo, o Estado
pode ser juridicamente apreendido como sendo o préprio Direito - nada mais, nada
menos (KELSEN. H. 1984.424)

E, poderiamos acrescentar, sem alterar a concepcdo kelseniana, o Direito apreendido
como a lei e a lei identificada com aquela norma que ¢é produzida através do formalismo

procedimental que deve regrar a acdo do legislador.

O carater abstraidor desta etapa da teoria liberal do Estado e da Politica, elaborada pelo
positivismo juridico, torna-se evidente a medida em que a legalidade passa a ser o critério
absoluto de legitimidade mediante o mero formalismo-legal, neutral em relagdo a conteudo e
a valores, ao qual fica reduzido o conceito de Estado. A teoria de H-.ns Kelsen, formulada nos
trilhos do positivismo juridico, representou um papel importante na legitimacdo da idéia de
Estado de Direito, num momento de sua afirmacdo no ambito juridico-politico, ao visar a
destruicdo da concepcdo que entende a vontade como fonte da autoridade politica. Tal
postura, como anteriormente adiantei, visa eliminar com a possibilidade de que a ordem
juridica possa fundar-se numa decisdo politica. Ao fechar-se a sua argumentagdo em uma
ordem tautoldgica, o autor supde ter afingido seu objetivo, qual seja, o da efetivagdo de um
sistema juridico capaz de imunizar-se contra qualquer fato ou a¢do imprevisivel que, em
algum momento eventual ou numa situacdo imprevista, viesse colocar em risco a ordem da
sociedade liberal moderna, entendida como a mais aperfeigoada forma de organizacdo juridica
da comunidade humana, na sua forma do Estado Liberal de Direito. Um outro autor
contemporaneo, contudo, perseguindo o mesmo ideal de preservagdo da ordem liberal, havera
de recusar o projeto kelseniano, fundando em outras bases um outro projeto diverso de

legitimacdo deste mesmo modelo de sociedade. Trata-se do austriaco Friedrich Hayek, cujas

teses passo a considerar.



74

2 FRIEDRICH HAYEK E A ORDEM ESPONTANEA DO MERCADO

O Pensamento de Friedrich Hayek representa, ao meu ver, a mais sofisticada
elaboracdo da teoria liberal contemporinea, na sua vertente radical. O peso e a importancia da
producdo intelectual de Hayek encontra-se no fato de sua obra de economista renomado
achar-se sustentada numa 'filosofia politica liberal” *No tocante a este aspecto, apesar da
repercussdo de sua conhecida obra Os fundamentos da Liberdade ¢, sem duvida, em Direito,

Legislacdo e Liberdade que encontrar-se-a a fundamentag@o filosofica de suas teses.

Na introdugdo a este trabalho o autor define com precisdo o objetivo e a intengdo de sua
reflexdo. Sua exposicdo parte da questdo dos desdobramentos tedricos da teoria da
constituicdo  limitada, desenvolvida por Montesquieu, bem como pelos autores da
Constituigdo do Estados Unidos da América e que hd de inspirar a doutrina do
constitucionalismo liberal. Segundo ele, este modelo visava garantir as salvaguardas
institucionais para a liberdade individual, sendo a separagdo dos poderes o mecanismo mais
apropriado para tal. O que Hayek constata, contudo, ¢ que esta intencdo inicial fracassou.
Pois, se constitucionalismo quer dizer governo com poderer. limitados, as suas posteriores
interpretacdes possibilitaram concilid-lo com uma forma de governo segundo a qual a vontade
da maioria ¢ ilimitada (HAYEK, F. 1985, III, XL). O autor afirma, entdo, ter perseguido uma
resposta a questdo: por que, aqueles ideais, referentes a constituicdo limitada, nao
conseguiram preservar-se € quais as conviccdes atualmente dominantes incompativeis com os
mesmo? E, responde: foi a perda da fé numa justica desvinculada do interesse pessoal, bem
como 0 uso da legislagdo para autorizar a coer¢cdo, que passou a ser utilizada ndo s6 para
impedir a agdo injusta, como para assegurar interesses especificos de pessoas e grupos e, por
fim, devido "a fusdo, nas mesmas assembléias representativas, de duas tarefas: a de formular

normas de conduta justa (grifo, LVV) e a de dirigir o governo” (HAYEK. F. 1985,XL).

Hayek esclarece, entdo, que o que o motivou a producdo desta obra foi a necessidade de
uma reflexdo sobre pressupostos bdasicos até o momento ndo devidamente considerados,
indispensaveis a "preservacdo de uma sociedade de homens livres”, e que ele resume em trés
axiomas fundamentais: 1) Ordem auto-geradora ou espontinea, de um lado, e Organizagdo, de
outro, sdo coisas distintas, pois em cada uma delas predominam fipos de normas ou leis
distintas; 2) A idéia de justica "social” ou distributiva s6 tem senfido no interior das normas

de organizac¢do e ndo no contexto da ordem espontanea; 3) O modelo hegemonico da

5
2 ct: Kevérg;m. J. liT.RtiVistSRteHilosotia Politiai. N.6, 1991, pg.40
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instituicdo democratica liberal, em que um mesmo Orgdo representativo tanto estabelece as
normas de condiiia justa como também as normas de organizagdo, que dirige o governo, é o
que, segundo ele, conduz a uma progressiva transformag¢do da "ordem espontinea de uma
sociedade livre em um sistema totalitdrio posto a servigo de algumas coalizdes de interesses
organizados” (HAYEK. F. 1985, XLI). Esta transformacdo, para o autor, ¢ resultado nao
necessariamente da Democracia, mas de uma forma propria de governo com poderes
ilimitados com a qual a democracia contemporanea passou a ser identificada, qual seja: a
forma do governo representativo, hoje predominante, que afasta-se do ideal da liberdade
individual para o qual este modelo de Democracia foi concebido ¢ ao qual deveria servir.
Friedrich Hayek, propde-se, entdo, com sua obra, a "praticamente fazer, em relacdo ao século
XX, o que Montesquieu fizera em relacdo ao século XVIII” (HAYEK, F. 1985,. XLIII). Ou
seja, o restabelecimento de um modelo de governo e legislagio onde a hberdade individual
fique definitivamente garantida. Para atingir este objetivo o autor considera indispensavel a
sua distingdo entre normas de organizagdo, aquelas que dirigem o governo, e as normas de
conduta justa, distingdo esta que desempenha um papel central na teoria de Friedrich Hayek.
Porque, segundo ele, enquanto as primeiras visam fms determinados, as normas de conduta
justa, que visam o flmcionamento de uma ordem abstrata, tém um cardter totalmente diverso.
Ao contrario das normas de organizacdo, as normas de conduta justa sdo negativas, pois, no
geral, elas se reduzem a coibirem condutas injustas. Desta forma, ao invés de prescrever elas
proibem certas agOes visando "proteger dominios individuais”. Por este motivo, elas ndo
fornecem direitos mas, tdo somente, as condigdes sob as quais tais direitos podem ser
adquiridos. A afirma¢do de Locke, segundo a qual é o modo ¢ ndo o resultado da concorréncia
que determina a justica ou a injustica da mesma, constitui, para Hayek, uma maxima
representativa da concepcdo liberal de justica (HAYEK, F. 1985, 47-48). O que, enfim, as
normas de conduta justa visam ¢é, para o autor, evitar o conflito. Percebe-se, desde ja, um

conceito de justica desligado, de antemao, de normas morais valorativas.

2.1 O campo epistemologico

Hayek julga que determinadas idéias que contemporanecamente passaram a ter uma
aceitagdo comum e que fiandamentam a maior parte das concepgdes atuais sobre a formagdo
das instituicdes sociais sao conseqiiéncias de falsos pontos de vista que estdo calcados em
erros cientificos procedentes de uma tradi¢do filosofica que ele denomina de '"racionalismo

construtivista” ou ingénuo, com profundas .raizes *no racionalismo cartesiano. O erro desta



76

corrente, segundo ele, consiste na pressuposicdo de que todas as instituicdes sociais sdo e
devem ser produtos de um plano deliberado da mente humana, esta compreendida como uma
entidade existindo fora da ordem da natureza e da sociedade. A esta visdo ele contrapde o que
denomina de "racionalismo evolucionista” e que Karl Popper chama de racionalismo critico.
Hayek privilegia, portanto, o campo epistemoldgico, pois, no seu entender, ai pode-se
localizar a fonte dos erros cientificos que desembocaram nas concepgdes hoje dominantes que
insistem na necessidade de um poder soberano ilimitado. Considera o positivismo juridico
bem como algumas formas de utilitarismo reféns destas concepgdes. O autor chega inclusive a
afirmar que a diferenca, por exemplo, entre socialistas e ndo socialistas consiste em questdes
puramente intelectuais, passiveis de uma solucdo cientifica e ndo em juizos de valor
diferentes. Ao seu ver, o mesmo erro, decorrente de uma visdo intelectual equivocada, torna
insolivel o problema mais crucial da organizagdo politica: limitar a vontade popular sem
sobrepor-lhe uma outra "vontade”. Pois, a ordem bdasica da "grande sociedade” ndo pode
fundamentar-se inteiramente em planejamento, ou seja, visar resultados previsiveis. Impde-se,
desta forma, a exigéncia de um comprometimento com principios gerais que emergem de um
consenso da opinido geral para poder-se "impor fortes restrigdes” 4 vontade particular de toda
a autoridade, mesmo da autoridade da maioria num determinado momento” (HAYEK, F.
1985, XLV) Para Friedrich Hayek, demonstrar a falacia do chamado racionalismo
construtivista significa destruir a base das concepgdes que hoje sustentam uma certa
compreensdo do papel das instituigdes sociais bem como do funcionamento do governo e,
conseqiientemente, do Estado e da Politica. Sendo assim, o erro da abordagem construtivista
consistiria na propensdo de atribuir a a¢do de todas as instituigdes da cultura a invengdo ou a
criacdo intencional (cf Hayek, 1985,5) Igualmente, esta visdo "intelectualista ou pragmatica”
da historia encontrar-se-ia na idé¢ia da formacdo da sociedade através do contrato social da
qual sdo expressdes as teorias de Hobbes e de Rousseau. E surpreendente, aqui, o fato do
autor nao fazer referéncia 4 teoria do contrato de Locke, que ¢, sem duvida, a que mais se
adapta a esta perspectivé, que ele denomina, historico-construtivista e que, na época, foi
duramente criticada por David Hume, exatamente por este carater. Pois, a versdo lockeano do
contrato social, que estabelece a precedéncia ou a anterioridade das relagdes econOmicas &
organizacdo da sociedade politica, representa um tipico raciocinio construtivista, que foi
ridicularizado por D. Hume como "uma pilhéria inglesa de mau gosto;“z.E a partir desta

teoria que Locke determinara os seus conceitos de propriedade e de Justica, os quais serdo

@l
" Sobre a critica de Hume a Locke, ver Corcoran, C., Rousseau ¢ Hume. /n™en.saclores PoUticos comparados. Bnusiiia. UNB. 1980. p. 152-
169.
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sumariamente assumidos por Hayek, sem que tal racionalismo "ingé€nuo” ou tal "erro
cientifico” venha comprometer o edificio hayekiano. Talvez, por ai, seja possivel explicar-se a
"negligéncia” de Hayek com vistas ao notoério vinculo de Locke com o contratualismo, na sua
mais radical versdo construtivista. Tudo indica, portanto, que ao contrario da insisténcia do
autor em localizar a sua discordancia com as correntes opostas num pretenso "erro cientifico”,
esta divergéncia teria sua causa numa escolha deliberada de valores diferentes ou opostos,

entre estas respectivas correntes.

Hayek se propde, no entanto, a provar que o pressuposto de que o homem conseguiu
dominar o seu meio principalmente através de uma capacidade logica, a partir de premissas
explicitas, ¢ fatualmente falso. Pois, afirma, o Homem ¢ um animal que persegue objetivos,
um animal que segue normas, (cf HAYEK, 1985,6). Contra a perspectiva do racionahsmo

.. . . .. 23
construtivista o autor sugere o que ele denomina de perspectiva evolucionista .

Conforme adiantei acima, Hayek situa a origem dos erros do racionalismo construtivista
no dualismo cartesiano que concebe a mente existindo independentemente da ordem da
natureza ¢ da sociedade e que, portanto, permitiria ao homem "planejar as institui¢des da
sociedade e da cultura entre as quais vive” (HAYEK, F. 1985,12) Para o autor, tal visdo
desconhece que a mente ¢ uma adequagdo tanto ao meio natuial como ao seu meio social, e

que desenvolve-se em permanente interacdo com as instituigdes estruturadoras da sociedade™"”,

Com o intuito de estabelecer uma distincdo entre as duas formas de racionalismo e a
idéia de '"abstracdo” o autor observa que a postura caracteristica do racionahsmo
construtivista ¢ de ndo aceitar a abstracdo, ou seja, ndo reconhecer que os conceitos abstratos
sdo um meio de penetrarmos a complexidade do concreto, pois a nossa mente € incapaz de
domina-lo inteiramente™". O racionalismo evolucionista, contudo, compreende a abstracdo
enquanto meio necessario para a mente poder encarar uma realidade que ela ndo consegue
compreender completamente. O racionalismo constnitivista pecaria, portanto, por conceber a
abstracdo como uma propriedade restrita apenas ao pensamento consciente ou aos conceitos.

Porém, ela seria propria a todos os pensamentos que determinam a agdo antes de emergirem

no pensamento ou que venham expressar-se na linguagem. "Sempre que um tipo de situacao

» Segundo Hayek, as fontes deste racionalismo evolucionista encontram-se em autores como Adam Smith e Fergusen, além de W. Humbolt
e Savignv, -
~" "Aprender a partir da experiéncia, entre homens ndo menos do t|ue entre animais, ndo ¢ um processo essencialmente de raciocinio, mas de
observancia, disseminagdo, transmissio e aperteigoamento de praticas que se impuseram porque deram bom resultado - em geral ndo
porque propiciaram algum heneticio identificavel ao individuo agia. nias porquajatenentaram iIs possibilidades de sobrevivéncia do
Mgrupo a que este pertencia "(HAYEK, 19X5.13).
A partir desta atirmagdo, poder-se-ia deduzir que o "racionalismo evolucionista " de Hayek estaria legitimando a idéia do "capital ",
enquanto instancia ndo dominavei pelo homem. Ou seja, aceitando a realidade do "capit*vi ", enquanto uma "ordem espontanea ", como
principio supostamente onimodo, determinador da ordem econémico-material, incapaz, por isso de sor dominado.
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evoca num individuo uma disposi¢do para determinado padrdo de resposta, estd presente a
relagdo basica chamada de "abstracdo” (HAYEK,F. 1985, 30). Hayek define, entdo, a idéia de
abstragdo como uma propriedade intrinseca aos processos mentais, mesmo inconscientes e,
simultaneamente, a capacidade do homem desempenhar-se com ¢éxito num mundo sé
imperfeitamente conhecido por ele. Nas suas palavras; "uma adaptacdo & sua ignordncia da
maioria dos fatos que o cercam” (HAYEK, F. 1985,30). Nesta perspectiva, a abstracdo ndo
seria algo produzido pela mente mediante processos logicos, mas o que constitui a propria
mente. Neste intento de enfatizar o carater ndo racional de muitas de nossa agdes, o autor quer

sublinhar uma das razdes pelas quais a nossa maneira de agir produz bons resultados (cf

HAYEK, F. 1985,30)

2.2 Ordem espontinea e organizagdo

A formulagdo tedrica de Hayek centra-se na distingdo entre os conceitos que ele chama
de ordem "feita” {made) e ordem '"resultante da evolugdo” {grown). A ordem feita ou exogena
pode ser caracterizada como uma constru¢do ou uma ordem artificial e, por tratar-se de uma
ordem social dirigida, pode ser denominada de Organizacdo. J& a ordem resultante da
evolugdo, autogeradora ou endodgena, ¢ a que constitui-se na ordem espontinea .Hayek
utiliza-se, entdo, de uma distincdo do grego classico entre os termos taxis, para a ordem feita e
kosmos, para a ordem resultante da evolucdo.(HAYEK, F. 1985,38) Quanto 4 questdo da
coexisténcia da ordem espontdnea {kosmos) e a ordem feita ou organizagdo {faxis), nao
implica que seja possivel uma combinacdo entre ambas "4 nossa vontade”, Pois, os varios
grupos de homens, como a familia, uma propriedade rural, uma pequena ou grande empresa
bem como diversas associacdes e todas instituigdes publicas, constituem-se em organizagdes,
mas que, no entanto, estariam integradas numa ordem espontdnea mais abrangente. O autor
reserva o termo sociedade para denominar essa ordem global espontinea. 0 governo, por
exemplo, no seu entendimento, outra coisa ndo ¢é sendo uma organizagdo existente, entre

outras, no interior da grande sociedade™".

E, apesar de ser possivel a existéncia de sociedades sem governo, geralmente o tipo de

organizacdo chamada governo torna-se indispensavel para garantir-se a observancia das

26 . . . . . .
Nesta afirmagdo rclerente ao governo podemos encontrar um eco da chamada "teoria do pluralista do Estado ", tjue foi defendida por
Harold Laski e G.D.H. Cole. Ver, acima, capitulo II.
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normas minimas para a formagdo da "sociedade” ou da ordem Espontinea™*. A funcdo
especifica do governo ¢ comparada por Hayek com a de uma equipe de manutengdo de uma .
fabrica, a qual ndo visaria produzir um produto ou um servigo a ser consumido pelos cidaddos
mas, apenas, "fazer com que o mecanismo regulador da produ¢do de bens e servigos se
conserve em boas condigdes de funcionamento (HAYEK, F. 1985,49). Para o autor, ¢ inerente
a ordem da grande sociedade basear-se na frustracdo constante ndo intencional de alguns
esforcos que ndo deveriam ter sido envidados mas dos quais os homens s6 desistiriam pelo
fracasso. A ordem espontinea auto-reguladora desempenha, assim, um papel insubstituivel. A
idéia, portanto, de que o governo vai determinar oportunidades iguais para todos entraria em
choque necessariamente com todo o fundamento logico de uma sociedade livre auto-
controlada pela ordem espontdnea (cf HAYEK, F. 1985, 11,10). Ao governo compete, desta
forma, garantir determinadas condi¢des gerais mas cujo efeito, em relacdo aos individuos
determinados, ndo se poderia prever ou, em sua propria expressdo, apenas ‘‘garantir a
preservagio de um certo tipo de ordem”. (Hayek, 1985,10) E significativo observarmos, neste
aspecto, como a falta de normas constitucionais referentes a ordem econdémica, na maioria das
Constituigdes atuais, ¢ coerente com este principio. O Estado de Bem-estar social, neste caso,

somente compensa os efeitos mais cruciais da ordem espontanea.

A agdo do governo, portanto, como toda a decisdo politica, na qualidade de ato da
vontade humana, deveria submeter-se as "normas de conduta justa” enquanto expressdao
normativa da ordem espontdnea que rege a "grande sociedade”, a qual todas as demais
"organizagdes”’, quanto o proprio funcionamento da vida social, deveriam submeter-se. A
ordem espontinea, desta forma, passa a constituir-se em pilar superior da argumentacdo de
Hayek. Apds a introdugdo da nocdo de ordem espontidnea, o autor busca, entdo, caracterizar os
atributos especificos da ordem do mercado. Para tanto, de partida, o autor alerta para o que
qualifica de algumas idéias enganosas que estariam associadas & noc¢do de economia. Porque,
conquanto seja habitual referir-se a uma empresa ou a uma fazenda, por exemplo, como
economia, ou seja, uma ordenacdo intencional de meios e dirigida por alguma vontade
individual ou de um orgdo dirigente, "O kosmos do mercado ndo € nem poderia ser governado
por uma escala Unica de fins; ele serve a multiplicidade de fms distintos e incomensuraveis de .
todos os seus membros individuais” (HAYEK,F. 1985,130). Hayek opta, entdo, por utilizar

um termo do grego classico catalatica (derivado do katallaUein) para definir a ciéncia que

27 . . . L

=" Till pensamento estd de acordo com a “eoria de John Locke. defendida no "Segundo tratado sobre o governo civil ", segundo a qual a
economia ja tiinciona em sua plenitude no estado de natureza. Da mesma Iftnna, a necessidade do governo obedece, para Hayek, a mesma
imposii®do que na teoria do pensador inglés. ’
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estuda a ordem do mercado. Passa assim a definir o termo catalaxia como "um tipo especial
de ordem espontanea produzido pelo mercado, mediante a acdo de pessoas dentro das normas
juridicas da propriedade, da responsabilidade civil e do contrato” (HAYEK, F. 1985,131) Por
mais estranho que possa parecer, observa, a grande sociedade ndo pode portar "objetivos
concretos comuns” porque os membros que a compde estabelecem unicamente um acordo
quanto a meios e ndo a fins. Porque o principal objetivo comum dos membros sé pode ser

exclusivamente "instrumental”, visando garantir a forma¢do de wuma ordem abstrata (cf

HAYEK, F. 1983, 132)’”’

2.3 O destronamento da politica

Ao abordar o que Hayek denomina a ordem politica de um povo livre, a sua atencdo
desloca-se para o atual modelo politico inerente a chamada democracia representativa
parlamentar. A sua avaliacdo negativa deste sistema politico ¢ justificada pela incoeréncia de
seus principios com a ordem espontanea auto-reguladora do mercado. Para o autor, o grande
engano de mnossa ¢época foi imaginar que mediante a consagragdo do procedimento
democratico estariamos dispensados de todas as demais limitagdes do poder do governo.
Hayek focaliza, entdo, a sua critica ao que ele considera o poder ilimitado das assembléias
legislativas com o perigo que passou a representar a contingéncia do regime representativo de
precisar formar maiorias organizadas visando dar apoio parlamentar ao governo executivo, o
que levaria a introdugdo de uma nova espécie de arbitrariedade. Ele entende que o poder da
assembléia representativa ndo pode ser limitada por outra "vontade” superior mas somente
pelo assentimento do povo. O detalhe, contudo, para Hayek, é que este assentimento s6 pode
ser dado unicamente ao estabelecimento e apiicagdo de normas gerais de conduta justa, sendo
admissivel a coagdo apenas para fazer-se cumprir estas normas. Normas estas, portanto,

exlusivamente de procedimento (¢cf HAYEK, F. 1985,111,5).

O conceito de democracia em Hayek reduz-se a "um método ou procedimento para a
determinacdo das decisdes governamentais, ¢ nem se refere a nenhum bem ou alguma meta de
governo concretos (assim como uma espécie de igualdade material)” (HAYEK, F. 1985.7)
Sendo assim, ele ndo implica nenhum valor substantivo. Trata-se, neste sentido, de "mera

convengao” que torna possivel a mudanca dos "detentores do poder” de forma pacifica. Uma

28 . . . . s .
"Uma grande sociedade nada tem haver com a '"sohdariedade " mno verdadeiro sentido de unido na busca de metas comuns conhecidas,
sendo de fato incompativel com ela " (HAYEK, F. 19X5, 134). Ai, esconde-se a iJuestio da talta dc homogeneidade dos interesses, que na

tradi(®@0 a que se ligam Rousseau e Schmitt, como poderemos constatar adiante, representam uma condic’do indispensavel da existéncia de
uma comunidade politica.
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medida preventiva contra a tirania. Afirma, enfim, que o ideal democratico original
tundamentava-se na idéia de uma "opiniio comum sobre o que é correto (grifado por LVV)
partilhada pelo povo (HAYEK, F. 1985, 16). Observa, porém, que o modelo atual depende,
para sustentar um projeto de governo, de um processo de barganha que corrompe aquela idéia
original. Tal fato, no seu entender, faz com que o acordo entre interesses corporativo e a

alianga entre grupos privados ponha em risco a ordem espontinea, pelo poder ilimitado da

. . «
maioria parlamentar™'”"

Hayek aponta, ainda, para o que ele considera uma deturpacdo do atual sistema
representativo que consiste na atribuicdo as assembléias representativas do desempenho de
duas fimg¢des distintas, ou seja, a aprovagdo de normas gerais de conduta e, simultaneamente,
a apreciacdo de medidas especificas de governo, o que permite estas assembléias alterarem
normas para o qual ndo estariam legitimadas. A idéia de soberania, neste ponto de vista,
baseia-se na convic¢do de que a fonte maxima do poder, mesmo sendo o povo, seja ilimitada.
Afirma que tal crenca ¢ o resultado da 'Talsa interpretacdo construtivista sobre a formacdo das
instituicGes sociais que atribui a algum ato deliberado da vontade” (HAYEK, F. 1985,37) A
conclusao decorrente do pressuposto hayekiano para atingir-se a limitacdo do poder consiste
no necessario "destronamento do politico” (HAYEK, F.1985,155) No intento de levar a cabo
0 seu projeto de neutralizagdo e destronamento do “politico” , Hayek desenvolvera uma
critica radical a ideologia do positivismo juridico no rastro do qual, segundo pretende, ha de
surpreender os ftindamentos tedricos das correntes do utilitarismo e do socialismo, que no seu

entender, partilham os mesmos pressupostos epistemoldgicos dos positivistas.

3 HAYEK E O POSITIVISMO JURIDICO

Em que consiste o cerne da critica de Hayek ao positivismo juridico de Kelsen?
Segundo Hayek, o erro do positivismo juridico estd em afirmar que todas as normas sdo
criacdoes deliberadas da vontade do Homem, o que, no seu entender, trata-se de uma "falacia
construtivista”. "E evidente que, no que diz respeito a normas de conduta justa, e
particularmente ao direito privado, a afirmagdo do positivismo juridico de que seu conteudo é

sempre uma expressao da vontade do legislador ¢ simplesmente falsa” (HAYEK, F. 1985,58).

9 . .. .. . . < ~ ~ .
Ne.sta perspectiva, as barganiias ijue acontecem no interior da assembléia parlamentar ndo sd3o compreendidas, pelo autor, como o
resultado nece.ssario da disputa entre interesses contraditorios, retlexos da ba.se material da sociedade civil burguesa, mas como um
deficiéncia do modelo atual de democracia. clue e.staria baseada num’ fundamento falso, ou ‘seja, o "racionalismo con.stnitivistd'. Este, ao

meu ver, constitui-se no argumento menos convincente usado por Hayeck. t
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Porque, segundo o autor, tal afirmacdo somente ¢ valida com referéncia as normas de
organizacdo que constituem a esfera do direito publico. Deduz dai, que o positivismo juridico
tentou apagar a diferenca entre normas de conduta justa e normas organizacionais ao sustentar
que tudo que correntemente se denomina lei tem o mesmo carater. Pois, enquanto para Kelsen
a "ordem legal” consiste no conjunto de normas emitidas por um poder legislativo, Hayek
entende como tal uma "ordem constituida em funcdo da obediéncia de individuos a normas
universais de conduta justa” (HAYEK, F. 1985,60). A decorréncia necessdria do pressuposto
conceito de lei ou de ordem legal positivista, para Hayek, ¢ que competiria ao legislador ndo
s0 indicar aos tribunais como deveriam determinar a lei assim como o legislador igualmente
criaria o conteudo da mesma com inteira liberdade. Da diferenca entre os conceitos de lei
nestes dois autores € possivel derivar-se a radical diferenca entre os conceitos de Direito entre
ambos como veremos adiante. Pois, enquanto para Kelsen a lei ou a norma”™® ¢ uma criagdo

humana, para Hayeck, a norma ou lei ¢ algo a ser descoberto™'.

Hayek, por fim, censura severamente o fato de o positivismo juridico haver
desembocado num formalismo tal ao ponto de afirmar que a lei é que determina o que ¢é justo.
De fato, no seu cego intuito de garantir que o direito positivo mantenha-se isento de "qualquer
confisdo com um direito ideal ou justo”, ou seja, sem referéncia a critérios ultimos de justica
e rigorosamente submetido ao procedimento formal, Kelsen altera na esséncia a mnocdo
classica de Estado de Direito transformando-o em um mero conceito normativo formal. Este
conceito ¢ despojado de toda a referéncia axioldgica, de indole moral ou politica, e a ciéncia
do direito reduzida a mera normologia, ndo preocupada com o conteudo ou finalidade mas so
com a forma, onde a soberania da lei ndo € a soberania de principios, tidos como justos, mas

significando, tdo somente, que nenhuma autoridade pode atuar a margem das normas legais

(cf PELAYO, M.,1951 56).

Para compreendermos a alteragcdo produzida na nocdo classica de Estado de Direito e,
assim, melhor avaliarmos a critica hayekiana ao positivismo juridico de Hans Kelsen ¢
oportuno relembrarmos alguns tracos fundamentais deste conceito. 0 Estado de Direito, de
inicio, apresentou-se como uma reagdo contra o absolutismo com o seu Estado autoritirio e

burocratico, renunciando ao objetivo de procurar a felicidade e o bem estar dos suditos, para

Kcl.sen utiliza o termo norma cm vez de lei com o intuito, segundo ele, de distinguir a idéia de lei natural (causalidade) de normatividade, propria ao
campo juridico. Para Kelsen, a lei natural de.screve a logica da natureza, ao contrario da proposi¢do juridica. "Ela nao ¢ um enunciado pelo qual se
descreve uma ligagdo de latos, uma conexdo funcionai. Ndo ¢ sequer um enunciado mas o sentido de um ato com o qual sc pre.screve algo ¢ cria-se,

assim, uma conexao {iincional que ¢ descrita pela proposigéo juridica, como iei jundica.(KELSEN, H.. 19X4. 126).
31 . . . . . . . .
. "o juiz pode estar limitado por uma lei a que nem o legislador nem ole proprio deram seu conteiido especilico, a qual existe, portanto,

independentemente de ambos, o que o juiz pode ou ndo conseguir  descobrin(grifado por LVV), ji cjue ela existe apenas de forma implicita
em todo o sistema de normas e em sua relagio com a ordem faluilllclivoOr' THAYEK,f 19-X5.64)

\
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limitar-se & garantia do exercicio da liberdade individual defendida intransigentemente pela
burguesia liberal emergente. Na sua origem, o Estado de direito ¢ identificado com os ideais
das revolugdes Americana ¢ Francesa que proclamavam, respectivamente, o lema do governo
da lei e ndo dos homens e o de que ndo ha autoridade superior a da lei. Tal ideal sé seria
possivel alcangar-se transformando o Estado em Estado juridico, mediante o estabelecimento
e a manutencdo da ordem juridica. O Estado passa, entdo, a ter um fim juridico. Este fim, no
entanto ndo estd na vontade do Estado mas nos principios a priori da liberdade do Homem
(cf PELAYO,M. 157) do qual Emanuel Kant tornar-se-ia a sua mais eminente expressdo. O
Estado passa, portanto, a velar pela seguranca juridica. Trata-se, pois, do "Estado da Ordem
politica”, dentro do qual a liberdade individual encontraria seu espaco de concretizagdo
egoistica e legitima. Neste estagio do desenvolvimento deste conceito a liberdade individual
ndo deriva da Constituicdo mas constitui-se num pressuposto desta, "..e a seguranca que a
Constitui¢do proporciona ndo ¢ uma seguranca formal, sendo uma seguranga para o livre
desenvolvimento das individualidades” (PELAYO, M.,,1951,159). Para tanto, o Estado precisa
atuar estritamente segundo a lei, o que significa que os oOrgdos do Estado t€ém que agir
baseados em normas juridicas (preceitos legais) que determinem o ambito de suas
competéncias. Contudo, no desdobramento subseqiiente desta concep¢do, o preceito legal
passara a constituir-se no fundamento de qualquer agdo estatal. 0 que ocorre, entdo, é que
aquilo que limita a Constituicdo do Estado ndo s3o mais os direitos a priori dos individuos,
mas o proprio preceito legal. A forma passa, assim, a ocupar o lugar do conteido. Ou, dito de
outra maneira, o preceito legal ndo ¢ mais um direito anterior ou transcendente ao Estado mas
um direito criado pelo Estado. Esta inversdo atinge o seu apice na conceitualizagdo do Estado
de Direito procedida pelo positivismo juridico, corrente esta que sustentard que o poder do
Estado, onipotente na sua esséncia, ao converter-se em poder juridico, terd que limitar-se a si

mesmo e agir com base no direito”™".

Ao contrdrio do que, por exemplo defendia Kant, para limitar-se o poder do Estado ndo
se exige mais limitagdes substantivas, porém simples limitagdes formais.Com a identificagdo
entre Estado e ordem juridica, concebida por Kelsen, para quem Estado de direito ndo é uma
ordem estatal com contetido especifico mas um Estado em que os seus atos estdo assentados

na ordem juridica, opera-se uma alteragcdo substancial do sentido classico deste conceito.

ol

2 "Na realidade o que tratava de defender a nova versio do E.stado de Direito ndo eram tanto uns direitos politicos os quais considera tao
definitivamente assentados que os converte em puros direitos legais, send,o uns direitos privados, os '"direitos adquiridos ”, e para o que
trata de reduzir o minimo a interferéncia administrativa " (PELAYO, M. 1951 _, 160)
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Para Hayek, seria inconcebivel aceitar uma tal reducdo da nocdo de Estado de Direito,
pois eie trabalha com uma escala de direitos em que o direito privado € anterior ao direito
publico ¢ a ordem juridica estatal é incompetente para alterd-lo podendo, quando muito,
aperfeigoa-lo. Enquanto Kelsen julga que a restrita subordinagdo das acdes do Estado as
normas legais ¢ suficiente para evitar-se a interferéncia de uma vontade, individual ou
coletiva, na ordem juridica, auto-limitadora do poder estatal, para Hayek, a idéia de Estado de
direito, como mera subordinacdo a uma legalidade formal, ndo seria garantia suficiente para a
preservagdo dos direitos individuais, que constituem o campo do direito privado, o qual se
manifesta nas "normas de conduta justas”, proprias a ordem espontinea do mercado. Porque,
no seu entendimento, uma vez que as leis, na sua totalidade, passassem a ser concebidas como
criagdo humana, produzidas pelas maiorias parlamentares, tornar-se-iam vulneraveis a
interferéncia da vonfade humana. A idéia de Estado de Direito, como garantia da preservacao
dos direitos historicamente conquistados pela burguesia, na concep¢do do positivismo

juridico, correria o risco de se auto-aniquilar.

A insisténcia, contudo, de Hayek na critica ao pressuposto do positivismo juridico de
que a lei ¢ uma emanacdo da vontade do legislador leva-o, por vezes, a situar o positivismo
juridico de Kelsen na tradi¢do decisionista de Thomas Hobes, o qual indubitavelmente assume
"a risca” a expressdo aiictohtas non ventas facit legem. Tal aproximagdo, entretanto, oblitera
a profinda divergéncia entre o objetivo do autor da Teoria Pura do “Direito”, que persegue
uma pretensa separagdo radical entre os campos da "politica” e do Direito, ¢ a concepgdo
hobbesiana que subordina a esfera juridica ao ambito da Politica. Porque, se o positivismo
juridico de Hans Kelsen tem como pressuposto que o direito ¢ instituido pelo Estado, no
entanto, ndo ¢ possivel ignorar-se que este autor defende ndo o governo da vontade
(auctoritas), como defende o autor do Leviatd, mas o da lei. Esta claramente explicito no texto
de Kelsen que a sua tentativa de imunizar qualquer influéncia das "ideologias” em relacdo ao
direito objetiva, Tundamentalmente, neutralizar qualquer interferéncia da vontade no
funcionamento da ordem juridica, embora ele ndo indique quem determina esta "neutralidade”
enquanto principio. A proposito, Kelsen observa que "as ideologias ndo visam propriamente o
aprofundamento do conhecimento mas a determinagdo da vontade" (KELSEN, H. 1984, 384).
Ou, ainda, em uma outra passagem da Teoria Pura do Direito, ao criticar o carater
"ideolégico" da ciéncia juridica tradicional, afirma: "Tal ideologia tem a sua raiz na vontade e
nao no conhecimento, nasce de certos interesses, melhor, nasce de outros intéresses que ndo o

interesse pela verdade" (KELSEN, H.160) Esta, pois, suficientemente evidente que, enquanto
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Hobbes pdem o acento na aiicioritas, como o substrato da lei, para Kelsen & na veritas que se

deve procurar este substrato.

Ao forgar, entretanto, esta aproximagdo entre duas correntes opostas do pensamento
juridico politico, Hayek procura recalcar uma afinidade essencial de propodsitos entre a sua
teoria ¢ a de seu contendor, qual seja, a exorcizacdo irrestrita da politica de seu papel
privilegiado e determinador da vida social. O que ji4 se encontra como propdsito explicito no
inicio da obra de Kelsen, quanto a separacdo radical entre as esferas do juridico e da politica,
completa-se em Hayek mediante a retirada das decisdes referente ao modo de existéncia e
reproducdo da existéncia social do ambito do “politico” para a esfera do econdmico submetida
inteiramente a "ordem espontinea do mercado". E certo, ¢ Hayek demonstra claramente, que
Kelsen ndo consegue transformar o seu sistema em garantia segura do Estado de Direito. A
formulacdo kelseniana, alids, aniquila com este conceito segundo a sua tradicdo -classica.
Contudo, Hayek distorce o objetivo de Kelsen ao afirmar que ele visa um poder ilimitado
baseado na vontade, pois, como ja foi acentuado, o que este autor visa fundamentalmente,
com sua teoria, ¢ a possibilidade de eliminar o “politico” de interferir no funcionamento da
ordem juridica. Se Kelsen reconhece e afirma que existe um ato de vontade, o ato constituinte,
na origem da ordem estatal ou juridica, contudo, todo o seu esfor¢o tedrico visa, evitar a
possibilidade de, no funcionamento da ordem juridica, tal possa ocorrer™. Insiste em que
norma ¢ diferente do ato "originario" cujo sentido constitui. Pois, conforme seu pensamento,
acima citado, norma refere-se ao dever ser, enquanto que o ato de vontade, que ela constitui o
sentido, ¢ um ser. Ou ainda, como j& me referi anteriormente, pretende demonstrar a
possibilidade da separacdo do juridico de qualquer contetido subjetivo da vontade e,

conseqiientemente, de qualquer vontade politica.

Por que Hayek procuraria identificar a posi¢do positivista com a hobbesiana?
Evidentemente, se Hayek julga que as divergéncias que ocorrem neste campo sdo sempre no
fundo apenas erros de nivel intelectual - ignorando que possa existir na base destas
divergéncias um conflito de interesses - estes erros, segundo ele, resultados da denominada
faldcia construtivista, seriam superados e resolvidos pela sua perspectiva do racionahsmo
evolucionista. Porque, ao negligenciar as profundas divergéncias entre a tradic¢do de Hobbes e
Kelsen, Hayek visa ignorar o conflito - a Iuta politica - como fendmeno inerente a vida
humana em comunidade. Ou seja, ignora que tais divergéncias sejam conseqiiéncia das

permanentes tentativas de imposicao de formas diversas e opostas de existéncia e de

. .
3n Neste sentido, Kelsen ¢ entiitico ao reiterar insistentemente que "O direito regula sua préprui criardo "(KELSEN, 1984.416%)
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organizagdo da sociedade. Na visdo de Hayek, neste campo tudo ¢ reduzido a questdo de erro
intelectual desviando, assim, a atencdo do cardter politico de seu projeto que se apresentaria
como mera auto-revelagdo da verdade, pela supera¢do dos erros inerentes a "falsa concepgdo
do racionalismo construtivista”. Desta forma, o liberalismo de Hayek tenciona apresentar-se
como o resultado irreversivel da evolugdo do pensamento humano purificado de suas
"falacias” e recolocado no caminho irrepreensivel do progresso da civilizagdo. No entanto,
transferir  divergéncias em relagdo a estas questdes para o campo epistemologico,
neutralizando-as, ao invés de esclarece-las, mais seguramente consegue obscurecé-las ao
ocultar aspectos intrinsecos aos fenomenos da vida social e, portanto, inegligencidveis na

abordagem desta problematica.

4 QUESTIONANDO OS FUNDAMENTOS DO "ESTADO LEGAL"

Qual o significado da critica de Hayek ao positivismo juridico de Hans Kelsen? Poder-
se-ia dizer que a partir da critica de Hayek ao positivismo juridico o liberalismo toma
consciéncia da ambigiiidade que representa a idéia tdo cara e insubstituivel da juridificacdo do
Estado. Pois, por um lado, é certo que a racionalidade juridica imposta pela idéia do Estado de
direito, enquanto exigéncia do Estado agir restritamente secundum legem, o que permite um
funcionamento previsivel da ordem juridica, tornou-se garantia necessaria da calculabilidade
indispensavel ao perfeito funcionamento do modo de producdo material e do respectivo
modelo politico inerente ao projeto liberal. Contudo, de outro lado, ao atingir-se a seguranca
juridica mediante a irrestrita obediéncia a normas legais estatuidas pelo ordenamento juridico,
0 que conduz inexoravelmente & reducdo do juridico ao legal, abre-se a possibilidade de uma
interferéncia no funcionamento da base material desta sociedade por interesses outros nao
perfeitamente sintonizados com o 1ideal que move a forca social, preponderantemente
hegemonica e responsavel pela realizagdo deste projeto de sociedade. Como, por exemplo, o
surgimento de uma porta de entrada para as demandas sociais, mediante a idéia do Estado de
Bem-estar social. Ou seja, mediante a obtencdo de uma maioria parlamentar qualquer outra
classe ou forca social, através da criacdo de leis, em perfeita conformidade com os
procedimentos constitucionais, poderia por em risco o pleno funcionamento da ordem liberal,
alterando, inclusive, regras e mecanismos que comprometeriam a plena vigéncia de seus
principios basilares como a liberdade individual, a propriedade e a seguranca juridica,

conforme o contetido destes conceitos instituidos pela classe burguesa.



87

E oportuno, neste momento, recordarmos a idéia do estado juridico concebida por
Imanuel Kant, para quem esta nocdo implicava a necessaria exclusdo de interesses materiais
de seus membros das preocupacdes do Estado. Um Estado edificado a partir do
reconhecimento de direitos a priori do individuo e onde "a lei ou o direito imperem”. Ou, dito
em outros termos, o estado juridico como o império da lei. Kant é enfatico em relagdo a isto:
"Pois 0 soberano que os da (as leis) €, por assim dizer, invisivel; ¢ a propria Iei personificada,
ndo seu agente” (KANT, I, 1986,32). Com tal afirmagdo estava, portanto, aberto o caminho
para a idéia da "soberania da Lei” (KANT, 1.,1993,185-189), ou para o "Estado de
Legislacdo” {Gesetzgehiingsstaat, de Carl Schmitt). No entanto, as mudangas que
posteriormente vieram a ocorrer na realidade social, quer com a ascensdo de antigos aliados
da burguesia na cena politica, quer pela atuacdo do movimento operario ou pela instituicdo do
sufragio universal, alterava-se, definitivamente, a base social reivindicada por Kant para a
realizacdo do seu ideal do estado juridico, onde, por exemplo, aquele que vendia a sua forga
de trabalho estava excluido da cidadania (KANT, 1.1986,34). Os desdobramentos posteriores
da realidade politica no século XIX e inicio do século XX haveriam de deixar patente a
permanente instabilidade do equilibrio entre os principios do liberalismo ¢ da democracia que
constituem os pilares da concepg¢do de Democracia liberal. A radicalizagdo do ideal kantiano
do estado juridico, levado ao extremo pelo positivismo juridico, a partir da idéia da "soberania
da lei”, representa um descolamento da conceitualizagdo da nogdo de Estado de Direito da
realidade social e politica contemporanea, passando a perder este conceito a sua utilidade e
eficaicia para o ideal liberal. Neste sentido, a critica de Hayek ao positivismo juridico

constitui-se numa tentativa de salvar o nacleo central deste conceito.

E procedente, portanto, concluir que a teoria de Friedrich Hayeck, a partir de sua critica
ao positivismo juridico de Hans Kelsen, constitui-se numa tentativa de salvar a idéia de
Estado de Direito, procurando "corrigir" o liberalismo cldssico ao estabelecer a sua
paradigmatica distingdo entre normas de conduta justa e normas organizacionais. Para tanto, o
direito que Hayek reivindica ¢ um direito que apenas regula as relagdes ao nivel inter-
individual, ou aquelas que compreendem o ambito do direito privado. Nao se trata, desta
forma, de um direito que d€ garantias substanciais ou materiais ao cidaddo, esfera esta propria
ao direito publico, o qual, segundo ele, devera necessariamente subordinar-se ao primeiro.
Este proposito de subordinar o direito publico ao direito privado evidencia o impulso
abstraidor que igualmente move a sua formulagdo teérica, tipica da conceitualizacdo liberal..

Pois, ao determinar o conteido do direito privado a normas abstratas de conduta e impossiveis
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de sofrerem a interferéncia do direito publico, este limitado a normas organizacionais, Hayek
consegue simultancamente elaborar um projeto que tanto abstrai-se da interferéncia da
vohmtas na vida da sociedade civil, mediante a subordinag¢do da politica ao funcionamento da
“ordem espontdnea do mercado”, bem como, conseqiientemente, procura atingir a total
abstragdo do Estado das questdes da vida material dos individuos ao limitar as normas de
conduta justa ao ambito das relagdes entre os individuos. Hayek persegue este intento ao
procurar resgatar os valores substanciais do liberalismo classico, como a liberdade individual,
a propriedade e a seguranca juridica como valores transcendentes ao Estado. Segundo a
perspectiva do autor, somente assim os valores burgueses tornar-se-iam imunes a influéncia
da acdo estatal sempre dirigida pela vontade e sempre mesclada com algum contetido de
irracionalidade, o que pde em risco o perfeito funcionamento da economia, a qual requer total
racionalidade e calculabilidade das agdes humanas. A idéia do Estado do Bem-estar social
afigura-se, para Hayek, como uma tentativa infeliz de intervir numa ordem espontanea e cujos
efeitos s6 podem ser danosos para a sociedade como um todo. Para o autor, ndo é evidente a
intima relagdo entre Estado de Direito ¢ Estado do Bem-estar social como faces de uma
mesma moeda. Pois, Hayek n3o considera o Estado do Bem-estar uma necessidade
historicamente imposta para a legitimagdo do Estado de Direito, produto de uma Ilogica
intrinseca 4 dindmica da sociedade moderna contemporanea™'”. Porém julga-o uma
conseqiiéncia inevitavel dos pressupostos epistemologicos da concepcdo positivista de Estado
de Direito, os quais, por ndo considerarem a distingdo, que ele reivindica indispenséavel, em
relagdo ao conceito de lei, permitem a idealizacdo de um modelo de Estado que, ao se propor
realizar uma justiga social, corrompe os principios sobre o0s quais se assentaria a ordem

espontanea do mercado..

Hayek, portanto, com sua contribui¢do & formula¢do do instrumentario tedrico liberal,
através da distingdo entre normas de conduta justa e normas organizacionais, visa, com tal
distingdo, evitar que a idéia de Estado de direito, gerado na fase inaugural do liberalismo e
indispensavel 4 manutencdo e ao funcionamento da ordem burguesa, viesse a desembocar,
como aconteceu com a concep¢do positivista do Estado de direito, na auto-aniquilagdo da
esséncia deste conceito. Kelsen procurou neutralizar o “politico” submetendo-o ou isolando-o
do direito. O direito, na sua perspectiva, fica desprovido de conteudo, € somente

procedimento. O Estado de Direito ¢ légitimado através de um imperativo légico racional.

.
34 Solire o tema ver Flinekinyer, H. "4 l6gica imanente do lilierali.smo 1’clot:us. UCPEL. 199X.p.39,
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posteriormente denominado de Estado de Direito "Legai”35Hayek, contudo, julga que isto

ndo constitui garantia suficiente para a ordem liberal. Porque a ordem normativa encontra-se
submetida ao poder das assembléias legislativas que podem interferir nas normas de conduta
justas. E preciso, por conseguinte, que haja uma compreensdo tal dos mecanismos de
funcionamento da sociedade que leve a respeitar-se a ordem espontdnea do mercado. E
preciso que ecla seja soberana. SO assim ¢ possivel destronar a politica, delimitando a atuagdo
desta esfera e subordinando-a a ordem do mercado que torna-se entdo soberana, no sentido de
que nenhuma outra instdncia da vida social estd acima dela. Na sua perspectiva, o homem s6
estara definitivamente livre da ameaca do autoritarismo, a liberdade garantida e assegurado o
sucesso do processo civilizatorio, se ele abrir mio de decidir como organizar os fundamentos
da vida econdmica da comunidade, deixando-se guiar pela ordem abstrata do mercado. Esta &,
ao seu ver, a sua grande descoberta e a evidéncia que podem alcancar todos aqueles que,
rompendo com as "faldcias construtivistas”, aderirem a sua concep¢do do racionalismo critico
ou evolucionista®* A frase, grifada por ele mesmo, ¢ com a qual conclui a sua obra, Direito
legislacdo e liberdade, retrata a esséncia deste pensamento: O homem ndo 6 nem nunca Serd
senhor de seu destino: sua propria razdo sempre avanga levando-o rumo ao desconhecido e

ao imprevisto onde ele aprende novas co/mv. (HAYEK, F. 1985,111,189)™"

5 DA "SOBERANIA DA LEI” A SOBERANIA DA "ORDEM ABSTRATA DO
MERCADO”

O confronto entre o pensamento de Hans Kelsen ¢ o de Friedrich Hayek nos permite
perceber a alteracdo que se processa na formulagdo liberal ao longo deste século e onde
revela-se a consolidacdo do impulso abstraidor que domina toda a sua conceitualizacdo e que
ja ¢é evidente desde as obras dos pensadores que esbocam os primeiros tragos desta teoria a
partir de seus primordios, o que foi possivel constatar-se quando da analise das teorias de
John Locke, Montesquieu e Emanuel Kant. Na critica de Hayek a Kelsen manifesta-se a
ultima virada do pensamento liberal visando a legitimacdo da "nova ordem mundial”. O

primeiro passo significativo desta virada, operada com perspicacia por F, Hayek, consiste em

jogar para o campo epistimologico as divergéncia de posicionamento e de visdes teoricas

3 Carl Schmiit. em Legalidade e Legilimidade. denominou e);tt modelo como "E.stado de direito legal ",ou estado de legi4slalivo4(ctt

Legalidad y Legitimidad ,.Vladrid. Aguilar, 1971.pp.s 4 ¢ sx.)
~’/Aos ouvidos de Hayek, certamente, soaria obsoleta aquele expressio de Mar.v segundo a qual a Economia politica trabalharia com
“IbrmuUui que "pertencem a uma formagdo social em ijue o processo de produgio domina o homem e ndo o homem o processo de produgio,

“ e que sdo considerada,s pela consciéncia burguesa uma necessidade natural tio evidentes (grifo LVV) ijuanto o préprio trabalho produtivo "
(M.VR.X. K. 19X3.1,1). A
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distintas com referéncia as demais correntes contemporaneas em debate no campo das idéias
politico-filosoficas. Hayek, ao privilegiar o campo epistimologico visa, através de um mesmo
viés argumentativo, com um unico golpe pdr em xeque, além do positivismo juridico, o

utilitarismo e as diversas correntes ligadas a tradicao socialista™”.

Como ja enfatizei anteriormente, todas estas correntes, no seu ponto de vista, seriam
prisioneiras do racionalismo construtivista, o qual incorreria no erro de considerar as
instituicGes sociais, como a religido, a moral, o direito a linguagem, a moeda e¢ o mercado,
serem produtos da intencdo humana. (HAYEK, F. 1985, III, 4) Esta linha metodolégica,
assumida pelo autor, representa a opg¢do por uma postura intelectual em relacdo ao
conhecimento que reduz as divergéncias neste campo a questdes de erro cientifico, e que,
desta maneira, simultancamente, ofusca o conteido conflituoso, inerente as relacdes humanas
no campo politico, onde as concepgdes teodricas estdo continuamente a refletir a Iuta de

interesses opostos e conflitantes, intrinsecas a dindmica social.

Para Kelsen, tanto o Estado Liberal ou Burgués de Direito como qualquer Estado
socialista, mesmo o Estado russo resultante da revolugdo de 1917, constituem-se em Estado
de Direito, pois uma vez que ele identifica o Estado com a ordem juridica, a agdo escatal em
conformidade com ela caracteriza perfeitamente um Estado de Direito, (cf KELSEN H.,
1985,160) Para Hayek, contudo, ¢é a garantia dos valores conquistados pelas revolugdes
burguesas como a liberdade individual, a propriedade privada e a seguranca juridica que

haverao de caracterizar um Estado de Direito.

Cada elaboracdo subseqiiente da teoria liberal corresponde a wuma necessidade
apresentada por cada fase da sociedade liberal moderna, o que significa que a cada nova
formulacdo tedrica corresponde um novo grau da autoconsciéncia burguesa. Com o fracasso e
o esvaziamento do positivismo juridico um novo momento emerge na conceitualizagdo
liberal, o qual, simultancamente, representa tanto uma superagdo das posi¢des teodricas
anteriores, como uma reelaboracdo dos principios liberais objetivando a legitimacdo de uma

nova etapa na ordem econdmica e social liberal. Esta sera a tarefa de Friedrich Hayek.

Kelsen ainda, até certo ponto, encontra-se preso a4 idéia de Estado-Nacdo. Ele reconhece

a fungdo autdbnoma do poder constituinte que denomina de "autor da constitui¢do”, a qual.

o que Hayek eritica no utilitarismo ¢ a idéia de uma escolha deliberada, com conhecimento de .situagdo e dos tins, o que, segundo ele.
aiasta-se do ideai liberal clissico que exige o respeito a normas "abstratas " ou as regras do jogo, sem referencia a tins. A nogdo de "véu de
ignorancia ", como caracteristica inerente a "posi¢do original ", de John Rawls. em "Uma Teoria da Justica ", ¢ uma tentativa tjue procura
resgatar este "ideal " [liberal. A critica de Rawls ao utilitarismo parte da“esma perspectiva de Hayek e ilue, neste ponto, ¢ avalizada

também por R. Nozik. (Ver Hayek. 19X5.11,16-2’ e Nozik, R. Anarquia, Estado e Utopia. Rio. Zahar, 1991).
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"em principio”, ainda ¢ soberana, dentro do paradigma da "soberania da lei”, onde a
Constituigdo apresenta-se enquanto "Lei fundamental”. Contudo o seu argumento da norma
fundamental, segundo o qual a Constituicdo deve ser cumprida ndo porque devemos obedecer
a vontade de seu autor, seja o povo, a nagdo etc., mas devido a existéncia de uma norma
fundamental pressuposta, mediante a qual devemos nos '"conduzir como o autor da
Constituigdo preceitua”, este argumento leva a uma relativizagdo tal da idéia de poder
constituinte que ela fica totalmente desfigurada. Neste raciocinio, o soberano ndo é, de fato, o
autor da Constituicdo, aquele que expressa uma decisdo concreta sobre a forma de
organizag¢do social e politica de uma comunidade, mas a norma fundamental pressuposta. Esta
norma, hipotética {um fato da razdo), manifesta a idéia, assumida pelo pensamento liberal do
século XIX, na expressdo "Supremacia da lei”, e que desembocou, posteriormente, na idéia da

"soberania da Lei”, sobre a qual o positivismo juridico construiu a sua teoria € seu conceito de

Estado de Direito.

Hayek radicaliza procurando eliminar qualquer nog¢do de soberania, sequer a soberania
da lei. Pois a lei é sempre produzida pela vontade, o que encerra sempre a possibilidade da
acdo do poder intervir no "movimento natural da sociedade”. Hayek, por isso, nega a
soberania do poder Constituinte, assim concebido, pois a Constituicdo "de um povo livre”, no
seu fundamento, ja é pré dada no sentido de que deve respeitar as normas de conduta justa,
universais e abstratas, as quais todo povo que quiser trilhar o caminho do progresso
civilizatorio devera irreversivelmente segui-las sob pena de recair no barbarismo préprio as
fases tribais da sociedade. Por este motivo, nenhuma Constituicdo pode mudar as normas de
conduta justa que sdo as bases da ordem global abstrata. A posi¢do teorica de Hayek visa,

mediante tal raciocinio, legitimar a chamada ordem mundial da globalizacao.

Na concepcdo de Hayek, as normas abstratas de conduta justa impdem-se por uma
contingéncia da evolucdo social, pois a coesdo social que nas fases tribais da sociedade era
estabelecida a partir de fms concretos na grande sociedade, devera ocorrer mediante a
obediéncia as mesmas normas abstratas (HAYEK, F. 1985,111, 46). Normas, portanto, que,
independentizadas de fins concretos, ndo fornecem direitos mas somente as condigdes sobre

as quais estes direitos podem ser adquiridos.(HAYEK,F. 1985,48).

A consagragdo destas normas abstratas de conduta justa, limitadas ao &ambito das
relagdes interindividuais por elas reguladas e, por conseguinte, restritas a esfera do direito
privado, caracteriza o mais alto estdgio da conceitualizacdo liberal contemporanea, como

fundamento legitimo dos valores que alicergam a nova etapa da forma moderna de reprodugdo
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social baseada no sistema mundial produtor de mercadorias. Pois, por ndo imporem nenhum
conteado, substantivo, material, ao "movimento natural da sociedade” elas conduzem a
eliminagdo do "perigo” da acdo politica vir a influir na ordem espontdanea do mercado,
subordinando aquela a esta ultima. Por fim, desqualificadas quaisquer tentativas, consideradas
infrutiferas e perigosas, de interferéncia no funcionamento da "sociedade” ; esvaziada ou
mesmo eliminada a nogdo de soberania nacional, paralelamente a legitimacdo da nova ordem
internacional  globalizada, o  processo  abstraidor que dirctamente impulsionou a
conceitualizacdo liberal atinge o seu apice, no proposito de consolidar o projeto liberal
burgués de sociedade. A ideologia do liberalismo, ao edificar um ideal de poder imunizado de
qualquer '"risco” da acdo da vontade, sempre carregada de contetdo de irracionalidade e
expurgado, este poder, dos anseios de impor uma justica material, que freqiientemente leva &
invasdo ou ao comprometimento dos '"sagrados” direitos da liberdade individual e da
propriedade, julga poder, enfim, festejar tranqiiilamente a vitéria do "bom senso” e da '"razdo”
na conducdo da vida das comunidades humanas. 0 '"racional” assume, entdo, um sentido
diferente. Ele ndo ¢ mais o que resulta de uma agdo consciente, porém aquilo que se submete
a racionalidade da ordem espontdnea do mercado. Em resumo, a propria idéia do "racional”

transforma-se ao contexto do moderno "Estado de Direito” hayekiano.



'SINTESE DA PARTE 1

A teoria Liberal moldou certamente a esséncia das concepgdes e das instituigdes
politicas modernas. E procedente, pois, afirmar que “o liberalismo reflete a diversidade da
historia moderna, a mais antiga e a mais recente. MERQUIOR, J. 1991,15). E inegavel,
portanto, a sua capacidade de reatualizar-se conforme as varias fases da histéria moderna, ou
os desdobramentos de sua forma predominante de reproducdo social tendo, por isto, contudo,
de sempre experimentar novos testes que a realidade social e politica de cada época apresenta.
E, exatamente em iungdo desta necessidade, é que precisa permanentemente incorporar novos
elementos para poder readaptar-se a sempre novas e inusitadas situagdes, como as varias fases
subseqiientes de sua elaboragdo, expressas nas formulagdes dos autores até aqui considerados,
podem demonstrar. O Estado de Direito, como modo de estruturacdo do espago do politico da
sociedade moderna, na sua trajetéria, tem manifestado visivelmente este traco inerente ao
ideal liberal. Pois somente na medida em que comprove esta sua capacidade, ¢ que o
pressuposto do liberalismo pode ser sustentdvel, mesmo que isto conduza a propria

transformacao de suas estruturas de poder.

A idéia do Estado de Direito, onde encontram-se aUadas lei e liberdade de opinido, ndo
s6 veio facilitar uma maior prosperidade econdémica, como proporcionar a neutrahzagdo de
inimeros conflitos de carater étnico, religiosos e culturais, que sacudiram momentos
anteriores da modernidade, e os quais comprometiam as atividades espontidneas da sociedade
civil. N. Bobbio chama a atencdo, quanto a este ponto, de que apesar da relacdo existente
entre liberalismo politico e liberalismo econdmico, deve-se trata-los separadamente. Pois,
conforme argumenta, o liberalismo ndo s6 defende a ndo intervengdo na esfera econdmica ,
quanto também na ética, na religido, na arte e na cultura. Ou seja, defende um Estado nao
identificado com nenhum contetido ético-religioso ou com determinada concepgdo filosofico-
politica (BOBBIO, N. 1992,114). Os possiveis vinculos que levariam a uma intima conexao

entre liberalismo politico e econdmico, a par dfe suas distingdes, ao meu ver, sO serd
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precisamente acessivel se penetrarmos na logica imanente que move a dindmica propria a
sociedade liberal moderna. Porque se eles se apresentam como duas esferas distintas, porém,
representam dois elementos constitutivos da logica do ideal liberal no seu todo, tema que sera
abordado mais adiante, no capitulo VIII. Mas Bobbio fala também, do duplo processo de
formacdo do Estado liberal de Direito, ao referir-se, de uma parte, a emancipacdo do poder
politico do poder religioso e, por outra, do poder econdmico do poder politico. “Através do
primeiro processo de emancipagdo, o estado deixa de ser o brago secular da Igreja; através do
segundo, torna-se o braco secular da burguesia mercantili e empresarial’(BOBBIO, N.
1992,115/*~ Este autor conclui, entdo, que mediante a forga legitima, “legitima porque
regulada pelas leis”, o Estado deve garantir a livre circulacdo das idéias, o que conduz ao fim
do estado confessional, e a livre circulagdo dos bens, que impediria a ingeréncia do Estado na
economia. Todavia, salienta, que o traco proprio da doutrina liberal econdmico-poiitica € ser
uma concep¢do negativa do Estado, que se reduz a mero instrumento de realizacdo dos fins
individuais, ¢ deste modo uma concep¢do positiva do ndo Estado, esfera esta entendida como

das relagdes interindividuais, onde o individuo busca formar e aperfeicoar a sua personalidade

(cf BOBBIO, N. 1992,115)" .

O conceito de Estado de Direito contém implicito, por conseguinte, a reducdo do direito
ao direito estatal, quanto do Estado ao ordenamento juridico. Além disto a propria submissdao
do poder politico 4 ordem legal restringe, igualmente, o seu campo de manobra ao espago da
legalidade. Uma vez que todas as demais fontes tradicionais do direito, como por exemplo o
direito consuetudinario, estdo reduzidas & fonte unica da lei. A este proposito, Hermann Heller
argumenta que a conformidade de um ato estatal com a lei e esta com a Constitui¢do juridico-
politica, ou com a Constituigdo hipotética “logico normativa”, s6 pode constituir a base de
uma legalidade, mas jamais de uma legitimidade justificadora (cf HELLER, H. 1998 283).
Em suma, o autor visa descartar o axioma freqiientemente aceito de que a pura submissdo aos
procedimentos legalmente estatuidos, ou a crenca na legalidade, seria condi¢do suficiente da
legitimidade. Postulado este, no entanto, coerente com a posi¢do de Kelsen expressa na sua
afirmacdo de que todo Estado (identificado com determinada ordem juridica) seria um Estado
de Direito. Tal afirmacdo, para Heller, nos remeteria ao arbitrio do legislador, “livre de todo o

vinculo juridico-moral”, e que desembocaria na sumaria identifica¢do do direito e forga (cf

KR . . . - . - . = . .. .
“O estado Uberal li o estado que permitiu a perda do monopoélio do poder ideologico, através da concessdo dos direitos civis, entre os quais

sobretudo do direito a liberdade religiosa e de opinido politica, o a perda do monopdlio do poder econdmico, através da concessio da
liberdade econdmica; terminou por conservar unicamente o monopélio da torca legitima, cujo exercicio porém estdi limitado peio
reconhecimento dos direitos do homem e pelos varios vinculos juridicos que ddo origem a tigura histérica do Estado de Direito" ( Bobbio,
N. 1992.115). ) -/

4% Esta visdo liberal negativa da politica ibi assinalada por Carl Schmitt cm conceito do Polilié&> Ver, obra citada, 1992, pagina 66.

A
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HELLER, H. 1998,282). O autor observa, entdo, que esta conexdo entre legalidade e
legitimidade, que ¢ tanto uma conexdo material como formal e técnica de organizagdo, ¢
propria do Estado de Direito com a divisdo de poderes. “ Na luta contra a arbitrariedade
absolutista, se acreditou poder assegurar a legitimidade pela legalidade, de maneira tal, que o
povo viria a ditar leis por si mesmo e o resto da atividade estatal devia submeter-se a estas
leis™'"~ (HELLER, H. 1998,283). O pensador germanico pondera, todavia, que a divisao de
poderes, que tem um carater organizador, tem por fim apenas garantir a seguranca juridica,

. . L, . . . . .. 41
sendo por isso somente um meio técnico que nada diz sobre a “justi¢a do direito” :

Heller destaca o grande avangco que historicamente representou a ‘organizacdo
democratica do Estado de Direito”, que com sua divisio de poderes e direitos fundamentais
limita eficazmente o poder politico dos dirigentes, ao observar que na idade média ndo existia
uma clara oposicao entre direito subjetivo e objetivo, e entre direito publico e direito privado.

O autor conclui adiante que, devido a ordenacdo fundamental baseada na divisdo de poderes,
onde a atribui¢do legislativa como poder supremo corresponde ao povo, o executivo ao chefe
de Estado e o poder judicial ¢ independente de ambos, estava assegurado que o poder do
Estado ndo seria exercido de modo abusivo e que pela propria mecanica da organizagdo, ele
se obrigaria a respeitar a liberdade e a igualdade dos cidaddos (cf HELLER, H. 1998,346).
Ao ponderar, contudo, a impossibilidade da idéia do Estado de Direito reduzir-se a tese da
legitimidade pela legalidade, Heller estd deixando patente que a idéia de Estado de Direito,
além de seu mecanismo funcional, que representa inegavel avanco em relagdo ao ideal da
modernidade de liberdade para todos, serd, entretanto, sempre dependente de um conteido
material. Em outros termos, a mera idéia do Estado de Direito (que para ele ndo é o mesmo do
que um “estado de justica”), servirda ndo so6 aqueles principios juridico- formais que o regem,
mas sempre descansa também sobre certos valores ou contetidos que sdo historicamente
determinados pelas forgas politicas que alcangam o poder politico e, assim, o poder do Estado,

e que “tém a sua disposicdo a ordem juridica estabelecida por o6rgdos estatais ( cf HELLER,

H, 1998,264).

A partir das consideragdes precedentes, ¢ possivel suspeitarmos ja de uma certa

ambigiiidade inerente ao conceito de Estado de Direito. Ambigiiidade esta decorrente da

40 . . . . . ST
Este tema tbi profundamente desenvolvido por Carl Schmitt, na obra Legalidade e Legitimidade (1932), sobre a qual. nos reportaremos no
capitulo IX.

“S6 mediante um juizo sobre ajustica do direito que se assegura pode se determinar se, por acaso, a autoridade socialmente legitimada se
reduza a servir a seguranga juridica normal, e mantém uma ordenagdo injusta pela ordenagdo mesma. A seguranca juridica e a juridicidade
podem entrar em contlito, e ¢é cabalmente esta relagio polémica a que apresenta a problematica substancial da justificagdo do Estado
concreto m’(Heller,H. 1998,286). *
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dindmica abstraidora que tem movido a teoria do liberalismo moderno até o presente, restrito
que esta a tarefa de guardido da seguranga juridica, o que ao longo desta primeira parte do
trabalho procurei demonstrar, ao destacar em que medida tal dindmica ¢ perceptivel nos
autores que estabeleceram os fimdamentos do ideal liberal de Estado. Pois, de um lado, com a
emergéncia da idéia de Estado de Direito, podemos desfrutar de inimeras vantagens ndo sé
em relagdo a liberdade individual, quanto da oportunidade dos grupos sociais se manifestarem
e virem a participar da vida do Estado mediante a garantia juridica de um espaco livre de
atuagdo. De outra parte, no entanto, pelo fato dos mecanismos juridicos que estruturam o
Estado de Direito consistirem apenas em ‘“mecanismos formais e técnica de organizagdo”, na
expressao de Hermann Heller, ele podera vir a servir indistintamente a objetivos ¢ interesses
diversos. E, dependendo das circunstincias histérico-politicas de cada época, havera

inelutavelmente de assumir um carater especifico com um conteido material determinado.

Tal constatagdio nos  conduziria  necessariamente &  seguinte  pergunta: a
institucionalizacdo da idéia do Estado de Direito ja ndo teria nascido entrelacada com os
ideais de uma determinada classe, que mediante as denominadas revolugdes burguesas, como
a revolucdo Francesa de 1789, viriam a estabelecer novos “direitos” em consonancia com seus
objetivos e interesses? E, em conseqiiéncia, a expressao Estado liberal ou burgués de Direito,
ndo estaria referindo-se a esta intima imbricagdo entre o carater formal do Estado de Direito
com divisdo de poderes, enquanto meio técnico de garantia da seguranca juridica, e a natureza
ou a qualidade dos direitos que esta forma de Estado se proporia assegurar? E pois, com o
intuito de buscar uma resposta a esta questdo que passamos 4 reconstrucdo das analises de
Carl Schmitt com referéncia ao conceito de Estado Liberal de Direito, mediante as quais ele
procurou diagnosticar a natureza e as possiveis contradigdes inerentes a esta forma de Estado,
que veio a determinar o modo de estruturardo do espago do “politico” na sociedade
contemporanea, passando, ainda, a marcar profundamente a esséncia da maioria das
Constituigdes politicas atuais. Antes, contudo, ¢é preciso caracterizarmos o horizonte ou a
perspectiva a partir de onde Schmitt desenvolve a sua critica a este conceito e que, de meu
ponto de vista, situa-se fundamentalmente na tradi¢do teoérica localizada no pensamento de J.J.

Rousseau, com referéncia 4 sua formulacado da tematica do Estado moderno.



PARTE 2




CAPITULO IV
A RECEPCAO DO PENSAMENTO DE ROUSSEAU EM CARL
SCHMITT

Buscar ensaiar uma aproximacdo entre o sentido do “politico” entre Rousseau e Carl
Schmitt podera parecer, para muitos leitores, no minimo surpreendente. Pois a literatura
politica atual tem, freqiientemente, caracterizado o segundo como um teodrico da ditadura, em
oposi¢do ao primeiro, visto como defensor intransigente da Democracia. Quem, no entanto,
deter-se, mais atentamente, a analisar evoluc@o historica destas noc¢des compreendera que tal
surpresa ¢ inerente a uma interpretacdo destes conceitos da filosofia politica, inerente a

perspectiva assumida pelo liberalismo.

A partir da época moderna passou-se a considerar os principios da igualdade e
liberdade como os pilares ideais de qualquer comunidade politica, ou seja, da verdadeira Res-
puhlica, contetdo este que também passara a ser assumido, contemporancamente, pela idéia
de Democracia. Hoje em dia, contudo, configurar tal ou qual sistema politico como
Democracia tem implicado, exclusivamente, em verificar a vigéncia das chamadas liberdades
individuais burguesas nas sociedades em questdo. Porque, atualmente, o parametro
preponderante para classificar-se uma forma politica ou um regime de governo democratico,
tem se reduzido ao mero reconhecimento da homogeneidade juridica e do simples respeito as
regras procedimentais no agir do Estado. A existéncia ou ndo de um minimo de
homogeneidade material, ou seja, a auséncia de diferengas sociais gritantes no seu interior, ha
muito deixou de ser critério para caracterizar uma nacdo como democratica. Neste contexto.

Democracia e Ditadura apresentam-se como sistemas politicos logicamente antitéticos. Pois
L]

|
|
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se, conforme esta leitura, democracia ¢ a vigéncia das liberdades individuais burguesas,
ditadura seria, entdo, a auséncia ou a suspensdo destas liberdades, ndo se considerando,
porém, a possibilidade da ditadura também poder resultar numa homogenizacdo de uma
sociedade. Tais pressupostos, todavia, tacitos ou expressamente, alicergam os julgamentos
sobre o carater das comunidades politicas, o que ¢ facilmente percebido no discurso politico
corrente. No entanto, resta indagar; até que ponto a Democracia que Rousseau reivindica
contém este sentido, assumido pelo liberalismo, enquanto reino das liberdades individuais
burguesas ¢ onde ao Estado competiria, apenas, zelar pela sua garantia? E, de outro lado,
afmal, seria justo afirmar que o pensamento politico de Carl Schmitt constitui-se em uma
apologia da ditadura, enquanto oposi¢do aos principios da soberania popular e seu postulado
decisionista, segundo o qual quem impdem a ordem politica ¢ a autoridade soberana, implica,
obrigatoriamente, em negar a importancia e a necessidade da plena vigéncia da normalidade
legal ?

Foi exatamente o intuito de procurar uma resposta a estas questdes que me levou a
estabelecer um confronto entre as formulagdes destes autores, que partilham uma idéntica
concep¢cdo do “politico” e que, em momentos diversos da modernidade, com argumentos
proprios, questionaram os pressupostos e os fiindamentos da concepgdo liberal da politica,
tornando-se, por isso, referenciais inestimaveis para qualquer critica a atual democracia
representativa de massas. Rousseau e Schmitt trazem em comum o fato de procurarem
resgatar, na tradicdo, um significado do “politico” que possibilite uma fundamenta¢do teodrica
capaz de pdér em cheque a visdo liberal da politica, a qual foi se consolidando ao longo da era
moderna. Investigar a recep¢ao do pensamento de Rousseau por Cal Schmitt representa uma
tarefa essencial para compreendermos como uma tradicdo, em relacdo ao sentido do
“politico”, que se renova e se amplia mediante um esfor¢o intelectual vigoroso destes autores,

busca construir alternativas s visdes hegemonicas de suas €pocas.

A postura intelectual de Schmitt, frente 4 formulacdo tedrico-politica de Rousseau,
constitui-se numa auténtica atitude hermenéutica. Pois Schmitt, como poderemos constatar,
para penetrar o sentido do Contrato Social de Rousseau, supera as interpretagdes correntes
sobre o sentido da obra deste autor, conseguindo, ao longo deste trabalho, convalidar a sua
tese, segundo a qual "apesar do titulo e da fachada liberal "( SCHMITT, C. 1990,18), o
modelo de Estado de Rousseau fijnda-se sobre a Vontade Geral e ndo sobre o contrato, figura
esta de direito privado e tipica da compreensdo burguesa de formacgdo da Sociedade politica.

Schmitt consegue ver uma logica interna na producad tedrica de Rousseau, o que podemos
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constatar pelo confronto que estabelece entre os trabalhos, deste cunho, especialmente o

n

"Contrato Social ", "A Economia Politica” e o "Manuscrito de Genehrd\ Schmitt funde,

assim, o seu horizonte ao horizonte rousseauniano, o que lhe permite fundamentar uma critica
contundente a0 modelo de Estado liberal, especialmente a sua versdo constitucional - o Estado
Liberal de Direito, Neste sentido, poderiamos localizar em Rousseau alguns elementos que, de
certa maneira, teriam contribuido como base para o proprio conceito do “politico” em Carl
Schmitt como, por exemplo, o peso que a idéia de homogeneidade joga nesta sua concepgao,
0 que, ao longo deste cotejo, teremos oportunidade de constatar. Todavia, ndo se pode deixar
de apontar, em que medida alguns destes conceitos tendem a assumir, por vezes, conotacdes
diversas no conjunto de suas construgdes teoricas, cujos desdobramentos haveriam de
conduzir a resultados freqlientemente dispares. O que pretendo destacar aqui € apenas como a
leitura schmittiana de Rousseau consiste no deslocamento de um horizonte de compreensdo
do fendémeno do politico, que contribui para o esclarecimento de alguns dos problemas e dos
impasses da realidade politica atual que estamos a vivenciar. Pois, no dizer de Gadamer, "... o
horizonte do passado, do que vive toda a vida humana e que esta aqui sob a forma da tradi¢do,
se encontra em um perpétuo movimento”... "o horizonte se desloca ao passo de quem se
move” (GADAMER, H. 1994, 375). Os passos de Carl Schmitt, portanto, mediante sua
interpretacdo desta tematica, ampliam o horizonte de uma tradicdo que procura resgatar o
sentido do “politico”, diverso daquele assumido pelo liberalismo.

Neste capitulo tenciono, portanto, recuperar a interpretacdo schmittiana do pensamento
politico de Rousseau, através de um resgate do universo conceituai destes autores,
estabelecendo um confronto entre o significado de alguns conceitos essenciais de suas
respectivas formulagdes teodricas. A partir da andlise da interpretacdo schmittiana da teoria do
Contrato Social, passo a considerar a apropriagdo e reinterpretagdo, por Schmitt, de trés
conceitos fundamentais na obra de Rousseau: povo, soberania e representacdo. Esta
aproximac¢do permite-nos caracterizar alguns aspectos comuns das obras de Rousseau e Carl
Schmitt, que os situam em uma tradicdo cujo potencial argumentativo oferece-nos uma
alternativa de fundamenta¢do tedrica na luta pela recuperacdo do espago autonomo do

“politico”. .

1 A INTERPRETACAO SCHMITTLA,NA DO CONTRATO SOCIAL

Questao central e polémica para a compreensdo da teoria rousseauniana ¢ o tema do

"contrato”, enquanto modelo interpretativo da constituicdo da Comunidade politica, e que foi
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utilizado liegemonicamente nos séculos XVII e XVni pelos autores que abordaram esta
tematica. Hobbes, Locke e, apdés Rousseau, Kant, serviram-se desta figura para explicar a
formagdo e a esséncia do corpo politico baseando-a em um consenso entre individuos livres e
independentes. A partir do século XIX o modelo interpretativo do contrato sofrerd algumas
criticas contundentes vindo a ser finalmente abandonado. Para Hegel por exemplo, a
utilizagdo do modelo do contrato deve-se a uma visdo atomista da sociedade que desconhece
0 individuo enquanto ser constituido socialmente. Este autor rejeita, portanto, o
contratualismo pelo mesmo ignorar este aspecto ético das sociedades humanas. A referéncia
de Hegel a um possivel vinculo de Rousseau a uma tal perspectiva encontra-se nos Principios
da Filosofia do Direito (cf RPH. &, 258). Ai, contudo, a compreensdo precipitada de Hegel
do sentido rousseauniano do contrato, bem como a sua interpretacio do conceito de Vontade
Geral, confundida com no¢do de Vontade de Todos (esta sim, resultado das vontades
individuais), levaram este autor a responsabilizar relativamente estas formulacdes

. . .. - . ~ 42
rousseaunianas pelos "mais horriveis e cruéis acontecimentos” (Revolugdo Francesa)

As criticas de Marx seguem a base argumentativa de Hegel ao afirmar a anterioridade
do coletivo em relagdo ao individual. A sua principal mencdo aos autores que utilizam este
modelo encontra-se na conhecida Introducdo a critica da Economia Politica, onde o autor
estabelece um paralelo entre o método de compreensdo da realidade dos economistas
classicos com o modelo contratualista. Segundo Marx, o erro dos economistas, bem como dos
profetas do século XVin, ai incluido Rousseau, teria sido de ndo compreenderem o individuo
como um resultado histérico, mas como ponto de partida da histéria, pois consideravam o
individuo de acordo com a natureza, nocdo esta que representa uma "ilusdo que havia sido
partilhada por todas as novas épocas até o presente” (MARX, K. 1982, 118). As criticas de
Hegel e Marx 4 concepgdo rousseauniana do contrato, geralmente indiferenciada das demais
formulagdes contratualistas marcardo as futuras leituras da teoria politica de Rousseau. Esta
sera vista ora como legitimadora da tirania, ora como ilindaraentadora do moderno Estado

liberal, perdendo-se, assim, a riqueza e a originalidade de sua formulagdo, como poderemos

averiguar a seguir.

Sera, entretanto, no inicio deste século, com Carl Schmitt, autor alemao ligado a area
juridico-politica que se estabelecera uma leitura do Contrato Social, capaz de revelar aspectos
centrais desta obra até entdo negligenciados e que permitem-nos avangar, ao menos

parcialmente, em alguns aspectos essenciais da mesma. Esta interpretacdo da idéia do contrato

-

“ Sobre as criticas ao contratualismo, ver Vieira.L, A Democracia em Rousseau, 1997, 134-143.
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em Rousseau, encontra-se no prefacio a edicdo de 1926 de™ Situagdo historico-intelectual do

parlamentarismo de hoje. Ai lemos;

"4 volonté geénéral, tal como concebe Rousseau, é. na realidade, uma democracia
conseqiiente. Segimdo o Contrato Social, o Estado se baseara entido, apesar do titulo
e apesar da introducio do conceito de contrato, nio em um contrato, mas
essencialmente na homogeneidade. Dela resulta a identidade democratica entre
governantes e governados'’ (cf. SCHMITT, C. 1990, 19).

Um pouco mais acima, neste mesmo texto, Schmitt observa um fato paradoxal do
Contrato Social, que usa uma "fachada liberal” ao basear a legitimidade do Estado em um
contrato livre, mas que na continuacdo de sua exposicdo e, ao desenvolver o conceito
essencial de - volonté général - se evidenciard que o Estado auténtico, segundo Rousseau, sé
existe onde o povo ¢ homogéneo, ali onde, no essencial, impera a unanimidade (cf
SCHIVITT, C. 1990, 18). Schmitt, nesta obra acima referida, destacara o fato de que a teoria
do Estado do Contrato Social contém a prova de que uma Democracia ¢ corretamente
defmida como identidade entre governantes e governados. O autor refere-se, a proposito, a
textos seus anteriores, como Teologia Politica, onde utilizara esta mesma defini¢do sobre
Democracia, como a identidade entre governantes e governados. E, salienta ainda, que esta
visdo corresponde a uma antiga tradi¢do - a uma "tradicdo classica” - e, por isso mesmo,
atualmente ja pouco conhecida (SCHMITT, C. 1990, 19). Carl Schmitt se propde, entdo,
resgatar esta tradigdo e, por representar um fato significativo nas suas conseqiiéncias para o
direito publico, conclui referindo-se a uma expressdo de Pufendorf, escritor que alids exerceu

influéncia destacada no pensamento politico de Rousseau:

""Na democracia, onde o que ordena e obedece é 0 mesmo, o soberano, ou seja, a
assembléia constituida por todos os cidadios, pode mudar leis ou constitui¢io a
vontade; em uma monarquia ou em uma aristocracia - ubi alii sunt qui imperant, alii
quihiis imperatur - é possivel um contrato mutuo e, portanto, a limitacdo do poder
estatal” (SCHMITT, C. 1990, 19 - 20).

Trata-se, sem duvida, aqui, de uma concep¢do que localiza claramente a fonte ou o
sujeito da soberania no povo soberano, enquanto assembléia dos cidaddos, cuja vontade ndo
estd subordinada a nenhuma norma ou regra fundamental pré-estabelecida. A lei, enquanto
expressdo existencial da Vontade Geral soberana, apresenta-se como uma nog¢do visivelmente
contraria 4 concepc¢do liberal racionalista que procura esvaziar o conceito de soberania
popular com a introducdo da idéia de soberania da lei, na linguagem schmittiana
Gesetzgebungsstaat (Estado de legislagdo), conceito este fundamentador do Estado burgués de

Direito.
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Schmitt procura recuperar uma tradi¢do que compreende a Democracia em sentido
oposto ao da chamada democracia liberal. Ao estabelecer esta interpretacdo do conceito
rousseauniano de Democracia, ao qual adere confessamente, o autor estd langando as bases de
uma compreensdo do fendémeno do “politico”, elemento indispensavel para a sua critica do
modelo politico do liberalismo e especificamente de sua concretizacdo institucional - "o

1 2 . 4 . 1 4 . 4 . . .
parlamentarismo”. A partir dai, Schmitt utilizard e interpretarda o universo conceituai de
Rousseau estabelecendo uma logica interna entre seus conceitos centrais ¢ que hdo de se

constituir pecas fundamentais da construgdo juridico-politica schmittiana.

Qual o significado desta interpretagdio de Schmitt da concep¢do rousseauniana de
Estado delineada no Contrato SociaYl A nocdo de contrato utilizada por Rousseau, como ja
mencionei anteriormente, foi objeto de contraditérias interpretagdes na sua recepgdo posterior
ao longo do periodo que segue a publicagdo do Contrato Social. E plenamente compreensivel
que a utilizagdo deste modelo interpretativo de fundamentagdo do Estado viesse dar margem a
leituras contraditérias. Pois a utilizagdo da figura do contrato pode levar, certamente, a
interpretagdes ambiguas. A idéia do Contrato, como base de legitimagdo da sociedade
politica, estd relacionada com o ideal burgués dos séculos XVII e XVIII o qual, ao romptr
com o modelo organicista anterior, simultaneamente, passa a considerar o individuo como
fonte de legitimagdo da Unidade Politica moderna. Desta forma, atribui-se um conteudo
burgués ao Estado, considerado, a partir de entdo, como instrumento garantidor da
manutengdo ¢ reproducdo dos interesses da classe burguesa, cujos baluartes sdo os direitos de
propriedade, liberdade individual, liberdade de comércio, etc. Ou seja, um contrato entre
proprietdrios para garantir a aquisicdo e a preservacdo da propriedade, modelo este de Estado
que, alids, encontra-se nitidamente justificado no Segundo Tratado sobre o Governo Civil de

J. Locke.

A utilizagdo por Rousseau desta figura juridica, de carater privado, naturalmente
propiciaria o surgimento de leituras apressadas quanto ao conteudo e ao sentido de seu
modelo de Estado'**. Contudo, uma analise mais apurada ndo s6é do Contrato Social mas do
conjunto de sua obra politica poderia revelar o verdadeiro significado bem como a riqueza de
sua formulacdo do Estado, a qual, por conseguinte, haverd de inspirar algumas correntes

opostas a concepgao liberal do Estado. Assim, por exemplo, o acesso ao texto "Da Sociedade

43 - . . L - L . .
" Na edi¢do Dreytiis-Bnsac, famosa por ser a primeira a tentar a reposi¢do do texto segundo as fontes originais, tigura um fac-simile da

primeira folha do Manuscnto de Genebra, pimitivo esbogo do Contrato Social. Ai se encontram as muitas variantes por que passou o titulo
da obra. Primeiro, foi mesmo "Do Contrato Social ", Depois, provavelmente para lligir ao sabor individualista dessa e.xpressdo. foi ela
riscada e substituida por “Da Sociedade Civil ". A seguir, consciente da originalidade de sua interpretagio do esquema contratual.
Rousseau retoma o primeiro titulo "(Rousseau, Pensadoresl97ii,15. Notande L.G.M.). Nesta sua indecisio, talvez a genial intui¢do de
Rousseau ja previa as ambigiiidades de interpretagdes de sua obra politica maior .
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Geral do Género Humano”, que corresponde ao capitulo II do Manuscrito de Genebra,
oferece uma chave interpretativa do conceito rousseauniano de Estado por tratar-se de uma
peca de ligagdo entre os principios tedricos e a reahdade concreta no conjunto da obra de

Rousseau ( M. DE GENEBRA, introdugdo).

Neste texto, onde o autor rompe com os padrdes intelectuais de seu tempo,
representados no enciclopedismo, acham-se rejeitados os pressupostos flindamentadores da
ideologia burguesa. Rousseau, ao recusar as idéias dominantes sobre o direito natural, colide
com a visdo humanitario-universalista da intelectuahdade francesa de sua época. O autor
reivindica, nesta obra, a anterioridade e a autonomia da esfera politica. Ou seja, da realidade
de um povo enquanto Unidade politica em relagdo a sociedade geral do género humano,
opondo-se, desta forma, ao cosmopolitismo hegemdnico daquele periodo historico. Assim se
expressa no referido texto; "Concebemos a sociedade geral segundo nossas sociedades
particulares, o estabelecimento das pequenas republicas faz-nos sonhar com a grande, e sé
comecamos propriamente a tornar-nos homens depois de ter sido cidaddos” (M. DE

GENEBRA,II).

Esta frase lapidar de Rousseau, "S6 comecamos propriamente a tornar-nos homens
depois de ter sido cidaddos”, revela-nos nitidamente o contetido profindo do fundamento de
sua concepcdo de Estado. O que é ser cidaddo? Ser membro do Estado. Se s6 nos tornamos
homens, verdadeiramente, depois de nos tornarmos cidaddos, € porque o contexto social e
politico, no qual vivemos, é que determina a nossa individualidade e ndo o contrario. Esta
expressao do Manuscrito de Gernebra que, alids, reaparece no Emilio, manifesta uma tonica
da antropologia rousseauniana; reaprender o ser essencialmente um ser social, na Educacio.
Portanto, para Rousseau, o Social precede e determina o individuo, ou, em outras palavras, o
individuo, o homem, é um ser constituido socialmente dentro de uma comunidade politica.
Conseqilientemente, para ele a realidade social ¢ anterior ao individuo, como o queria Hegel.
Ou ainda, o individuo, nesta concep¢do, ¢ um "resultado histérico e ndo um ponto de partida”,
como o queria Marx. Sendo assim, se a critica de Hegel e Marx ¢ valida para o
contratualismo, enquanto modelo interpretativo da formagdo do Estado, ndo se ajusta,
certamente, a formulagdo propria de Rousseau, o que demonstra uma certa precipitacdo na

leitura da teoria rousseauniana da constru¢do do Estado por parte destes autores.

No entanto resta ainda uma ponderagdo indispensavel no tocante a esta tematica. Pois,

se Carl Schmitt percebe corretamente que a base real ou a esséncia do Estado rousseauniano ¢
L]

i
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a Vontade Geral, “apesar de sua fachada Uberal”, devido ao uso da figura do “contrato”, por
que motivo ele ndo buscou compreender esta conjugacdo de dois conceitos, aos seus olhos
aparentemente paradoxais? Ou seja, por que Schmitt s6 considerou o primeiro destes
elementos na teoria da fundamentacio do Estado de Rousseau? Serd que a utilizagio da idéia
de “contrato social” ndo teria um significado relevante na maneira como Rousseau pensou a
fundacdo do corpo politico, uma vez que, mesmo estando alerta para as ambigiiidades do uso
desta expressdo, optou, mesmo assim, por manté-la? A suspeita que permanece, em relacdo a
esta questdo, ¢ que, se Schmitt, ao considerar unilateralmente a idéia da vontade geral como
fundamento do Estado rousseauniano, reputando descartavel a idéia de ‘“‘contrato social”, na
sua expressdo uma mera “fachada liberal”, o pensador alemdo ndo estaria, assim procedendo,
vindo a perder uma riqueza e complexidade maior da formulacdo de Rousseau? O que
pretendo, com esta observacdo, é deixar patente que, se a recepcdo do nucleo da nogdo
rousseauniana do Contrato Social fornece uma base segura para uma critica produtiva dos
pressupostos do Estado Liberal, contudo, a desconsideracio por parte de Schmitt da
complexidade da elaboragdo tedorica de Rousseau poderia produzir desdobramentos
contraditorios nas receitas que ambos autores viriam a oferecer aos problemas e desafios que
a concepgdo liberai do Estado apresenta. Questdo, alids, que na seqiiéncia desta reflexdo
teremos oportunidade de melhor avaliar.

Voltando, todavia, ao Contrato Social, a sua leitura cuidadosa deixa claro que a base e

o fundamento da comunidade politica ¢ a vontade geral.

"A vontade constante de todos os membros do Estado é a Vontade Geral: por ela é
que sdo cidadios e livres. Quando se propde uma lei na assembléia do povo, o que
se lhes pergunta ndo é precisamente se aprovam a proposta, mas se estio ou niio de
acordo com a Vontade Geral que é a deles” (C. SOCIAL, IV, 2)""".

Esta idéia de Estado construida sobre a vontade geral, expressdo da identidade, da
homogeneidade de um povo, esta distante daquela do Estado liberal que apresenta-se como
entidade protetora de direitos individuais anteriores 4 sua fundagdo. E importante
assinalarmos aqui, que tanto para Rousseau quanto para Schmitt, a homogeneidade apresenta-
se como um pressuposto teorico do Estado. A divergéncia entre ambos, entretanto, revelar-se-
4 na. forma de alcanga-la, como poderemos verificar adiante. Na concep¢do rousseauniana o
Estado €, pois, um corpo unitirio mediante o qual o cidaddo alcanca a liberdade e o exercicio

de direitos que somente podem ser adquiridos e garantidos a partir do Estado. Neste sentido, a

44 . . [ . T . A . . .
"“\ssim. no .si.stema politico de Rou.sseau, nenhum valor essencial tem o individuo, cuja limgdo ¢ a de revelar o interesse coletivo, tanto

ijue, se tbr voto vencido, estara moralmente obrigado a reconhecer que se afastou da Vontade Geral e juridicamente obrigado a submeter-se

a ela, para continuar a ser livre, isto é, a gozar da liberdade ijue o corpo politico assegura a seus membros " (Rousseau. 1978. 121, nota de L.
Ci. Machado).
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leitura schmittiana da concepgdo de Estado de Rousseau recupera um carater fundamental que
revela a obra deste autor, inscrevendo-a na tradicdo democratica. O horizonte politico de
Schmitt flinde-se, assim, ao horizonte rousseauniano constituindo-se, nesta fusdo, uma

vigorosa corrente oposta a concepcdo liberal de Estado, legitimadora da atual Democracia

representativa de massas.

Em Teoria da Constituicdo, onde Schmitt estabelece as bases de sua critica a noc¢do de
Estado de Direito, a freqliéncia com que o mesmo recorre aos conceitos de Rousseau, visando
a fundamenta¢do de pontos chaves de sua argumentagdo, é indicador explicito do recurso a
esta tradi¢do. Os conceitos centrais com o0s quais Schmitt trabalhara, como povo,
representacdo, soberania e democracia assumirdo uma conotacdo propria de inspiracdo
indiscutivelmente rousseauniana. E, contudo, oportuno interrogarmos: a utilizagdo por
Schmitt destes conceitos de Rousseau apresenta coeréncia ou adequa-se a construgdo tedrica
de Carl Schmitt? Ou, em outras palavras, a reinterpretacdo destas noc¢des que encontram-se no
cerne da formulagdo de Rousseau, por parte de Schmitt, permite o estabelecimento de um
fluxo argumentativo capaz de contrapor-se a visdo liberal da politica, alvo preponderante do

empenho intelectual deste autor? Passemos pois a examinar alguns destes conceitos.

2 POVO, "UM CONCEITO DE DIREITO PUBLICO”

Para Carl Schmitt, o Estado, enquanto unidade politica, baseia-se em uma vinculagdo de
dois principios opostos de formacdo, também chamados politicos formais - identidade e
representagdo. ldentidade é a presenca do povo consigo mesmo como unidade politica. Pelo
principio da representag¢do, a unidade politica é representada pelo governo, (cf, SCHMITT, C.
1992b, 213)"*~. O conceito de identidade do povo desempenha um papel essencial na teoria
schmittiana, assim como em Rousseau. A identidade do povo, dira Schmitt, ¢é algo
naturalmente dado ou historicamente alcancado. O autor chama ateng¢do para o fato de que a
base de uma unidade politica (Estado) ¢ uma identidade substancial, o que ndo tem nada a ver
com a igualdade juridica do Estado burgués de Direito, o qual afirma que todos sdo iguais

perante a lei"*".

" Com LI palavra "identidade " designa-.se o existencial da unidade politica do povo. diferentemente de iluaisquer igualdades normativas.

esiluematicas ou ficticias. A Democracia pressupde em seu conjunto ¢ em cada particularidade de sua existéncia politica um povo
homogéneo em si, que tem a vontade de existéncia politica. Soh esta suposicdo, € certo o que Rousseau disse de que o que o povo quer €
sempre bom. Tal postulado € certo, ndo a partir de uma norma, senao do ser homogéneo do povo " (Sclimitt.,C. 1992b. 231).
46 "Na teoria do Contrato Social, de Rousseau, o tiindamento proprio do Estado € a completa homogeneidade. O que o povo ijuer ¢ bom
precisamente porque ele o iluer: todos (juerem o mesmo, com o que, na reatidade. nd3o existe derrotados; quando alguém ¢é derrotado € tlue
havia se enganado acerca de sua verdadeira e melhor vonlade. Essa vontade comum nao so dirige a submeter-se a ocasional maioria.
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O povo pode adquirir ou alcangar esta unidade e a consciéncia desta unidade a partir de
diversos elementos como uma lingua comum, uma cultura, uma religido, uma comunidade de
destinos histoéricos, tradigdes e lembrangas compartilhadas ou ainda metas e objetivos
politicos comuns. Para os gregos, a virtude (aréte¢) deu substincia a esta unidade, (cf,
SCHMITT, C. 1992b, 228). A identidade, flindamento de qualquer unidade ¢, portanto, algo
anteriormente dado. Tem que existir um referencial comum para que um povo sinta-se
enquanto unidade. O Estado, dira Schmitt, baseia-se pois ndo no pacto sendo na

homogeneidade.

,

E, conseqiientemente, devido a homogeneidade que a Vontade Geral emerge. Uma
concep¢do de formag¢do do Estado enquanto pacto entre os membros descaracteriza a
homogeneidade do povo. O povo, em tal concep¢do, aparece como um conjunto de
particulares pactuando-se através de um contrato & base de interesses diferentes, para
estabelecer um corpo politico. Entretanto, a no¢do de povo que Schmitt, resgatando o sentido
rousseauniano, propde, apresenta-se como a de um ser homogéneo capaz, enquanto tal, de

constituir-se numa unidade politica efetiva e soberana.

Para Carl Schmitt, o povo adquire existéncia somente na esfera do Publico e ¢ ele
inclusive quem o produz mediante sua presenga. Um ndo se da sem o outro. "Nesta verdade
descanca o correto pensamento comportado na célebre tese de Rousseau, de que o povo ndo
pode ser representado. Ndo pode ser representado porque precisa estar presente, € somente
um ausente pode estar representado” (SCHMITT, C. 1992b, 238). Schmitt, como nenhum
outro autor contemporaneo, enfatizou este aspecto tdo negligenciado pela "democracia de
massa”. Ou seja, a necessidade do povo reunido para decidir pois, segundo ele, ¢ préprio do

liberalismo burgués de direito ignorar o soberano.

" A votacdo individual secreta transforma o cidadio - o citoyen -, que é uma figura
especificamente democratica, politica, em um homem privado e que, portanto, a
partir da esfera do privado, seja conforme sua religiio ou seu interesse econdmico,
manifesta uma opinido privada e emite seu voto. Fica, desta forma, o cidadao
isolado no momento decisivo. Inviabiliza-se, conseqiientemente, a assembléia do
povo presente bem como toda espécie de aclamaciio!”... "o povo ja nio elege e vota
como povoe” (SCHMITT, C. 1992b, 239).

O autor observa, ainda, ser proprio das idéias ndo democraticas surgidas no século
XIX, pela influéncia do pensamento liberal, considerar que o povo sO possa expressar sua

vontade mediante atitude isolada e secreta de cada cidaddo por si mesmo, sem sair da esfera

porcjue entdo a vontade de todos pode estar corrompida, com o qual ja n3o conduz para uma Vontade geral. Nao se quer conseguir a
submissdo a4 maioria, porque ¢ maioria, sendo porcjue a substancial homogeneidade do povo ¢ tio grande que. a partir da mesma substancia.
Jodos querem o mesmo. O Estado ndo se baseia, pois. no pacto, mas na homogeneidade e identidade do povo consigo mesmo. Esta ¢ a mais
forte e con.seqiiente expressdo do pensamento democratico "(Schmitt. C., 1992b. 226).
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do privado e irresponsavel, Para ele, este sistema esquece verdades elementares e
desconhecidas pelas atuais concepgdes do Estado. "Povo é um conceito pertencente ao direito
publico. O povo existe s6 na esfera do publico. A opinido unanime de cem milhdes de
particulares ndo ¢ nem vontade do povo nem opinido publica” (SCHMITT, C. 1990, 22). Esta
passagem lembra a distingdo tdo acentuada de Rousseau entre Vontade Geral e Vontade de
Todos, e reproduz-se, também, nos conceitos schmittianos de "inimigo” e "hostes”, sobre os
quais nos deteremos no capitulo VI.

Carl Schmitt radicaliza a sua oposi¢do a esta pratica eleitoral da Democracia moderna,
centrada na votagdo secreta individual, que objetiva alcangar a vontade coletiva mediante a
contagem e a soma de votos. Um povo na sua substancial identidade e homogeneidade so
pode revelar-se desde que tenha oportunidade de manifestar-se enquanto unidade. "Quanto

r

mais poderosa ¢ a forca do sentimento democratico, tanto mais segura é a compreensdo de
que a Democracia ¢ outra coisa que um sistema para registrar votagdes”. O autor, ao enfatizar
esta exigéncia da "presenga” dos cidaddos nas decisdes coletivas fundamentais, ressalta um
traco essencial da concepcdo rousseauniana, o qual, posteriormente, se apresentara como uma
imposicdo dos "novos” movimentos sociais na busca de alternativas a forma do Estado
Liberal de Direito, e a0 modelo da Democracia representativa de massas.

Schmitt argumenta que no caso de uma elei¢do eletronica onde cada um, sem sair de
sua casa, pudesse continuamente expressar suas opinides sobre questdes politicas, as quais
seriam registradas por uma central que procederia a sua leitura, ndo teriamos ai,
absolutamente, uma democracia intensa. Ao contrario, tratar-se-ia de uma exata demonstracao
de que o Estado e o Publico teriam se privatizado por completo. Nado haveria, de forma
alguma, opinido publica, pois esta ndao resulta sequer da opinido concorde de milhdes de
pessoas. Seria apenas uma soma de opinides privadas e, nas suas proprias palavras: "Assim
ndo aparece nenhuma Vontade Gerai, nenhuma Volonté Général, sendo a soma de todas as
vontades, uma Volont¢ de Tous” (SCHMITT, C. 1992b,240). Portanto, segundo a visdo
schmittiana, a pretensa constituicdo do "Publico”, mediante a soma ou o calculo de interesses
privados, seria uma distor¢ao do liberalismo.

A corrente liberal, conforme o julgamento do autor, ignora o povo reunido. O método
do sufragio ndo seria, assim, para Schmitt, democratico. Pois, argumenta, o sufragio secreto
expulsa o cidaddo individual da esfera do publico. A Democracia, ao contrario, seria o
império da opinido publica. A partir de uma conexdo entre o povo € o pﬁblico; Carl Schmitt
designa a Democracia como o império da opinido publica, a qual ndo é possivel atingirmos

mediante métodos de registro de opinides isoladas. "A*opinido publica ¢ a forma moderna de
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aclamacdo” (SCHMITT, C. 1992b, 241). Na sua compreensdo, ndo existe nenhuma
democracia, nenhum Estado sem aclamagdo sendo a opinido publica constantemente
influenciada por partidos, grupos de interesses, pela imprensa, etc. Sempre havers,
certamente, o perigo de que a opinido publica e a vontade do povo sejam dirigidas por forcas
sociais invisiveis e irresponsaveis. Este, alids, um problema que se reatualiza com os meios
onipresentes de comunicagdo, isto ¢, a midia. Contudo, segundo o autor, desde que exista
homogeneidade democratica da substancia, elemento essencial da democracia, € o povo tenha
consciéncia politica, o que implica em ser capaz de distinguir entre amigos e inimigos
publicos (hostes), o perigo ndo ¢ grande. Se, no entanto, desaparecem aqueles supostos
substanciais da Democracia, pouco serve toda a organizacdo, toda a normagdo legal (cf
SCHMITT, C. 1992 b, 241).

O conceito de povo, que Schmitt procura estabelecer com precisdo, contém um
significado oposto ao sentido assumido pela corrente liberal. Ao discorrer sobre o poder
constituinte do povo revela-se o seu verdadeiro significado desta nocdo para o autor. 0 povo,
para Schmitt, é o que ndo governa, o que ndo representa e o que ndo exerce fungdes orginicas
de autoridade (cf SCHMITT 1992b,237). Carl Schmitt defende ainda que, segundo a doutrina
democratica do poder constituinte do povo, como titular deste poder, ele se encontra fora e
acima de toda a regulagdo constitucional. Conseqientemente, o povo constitui-se como uma
entidade ndo organizada e ndo totalmente organizavel (cf SCHMITT, C. 1992, 231). O autor
aprofunda este conceito ao determinar o que ele denomina um conceito negativo de povo.
Neste sentido, povo sdo todos os que ndo sdo privilegiados, "todos os que ndo se destacam por
razdo de propriedade, posi¢ao social ou educagdo” (cf SCHMITT, C. 1992b, 237)' .

Estas consideragdes, acima, tornam evidentes o resgate por Schmitt de um conceito de
povo de nitida inspiragdo rousseauniana, onde ele ¢ o sujeito da vontade geral, que se constitui
no "Publico”, idéia esta que se opde claramente a nog¢do liberal de povo, entendido como
mero ponto de imputagdo, ou de sujeito que realiza tarefas constitucionalmente estabelecidas.
Dito de outra forma, enquanto para a corrente liberal o povo apresenta-se como mero
resultado da organizacdo constitucional, para a tradicdo a que se ligam Rousseau e Carl
Schmitt, ele se constitui como pressuposto da mesma. Em resumo, para a concep¢do de povo
assumida pelo liberalismo, povo ¢ uma entidade organizada e formada por lei constitucional,

ou seja, trata-se de uma entidade criada legalmente visando permitir um procedimento para a

47 . . N . . . . e .
Schmitl ilustra esta nogdo negativa de povo ao lembrar, citando Sieycs. que. por exemplo, na Revolui*do Francesa, povo era a burguesia.
Mas que a medida em que a burguesia torna-se classe dominante do Estado, distinguida pela propriedade, a negacdo altera-se convertendo-

se o proletariado em povo por tornar-se portador desta negagdo. E conchii: -V democracia evolui para uma democracia proletaria, e

suprime o liberalismo da burguesia possuidora e ilustrada " (Schmitt, C.. 1992.23X).
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realizacdo das eleicGes e votagdes e onde a vontade do povo emerge apenas como resultado
auferido através de tais procedimentos legalmente estabelecidos. Neste caso, o povo
equivaleria 4 maioria simples ou qualificada dos eleitores que tenham emitido seus votos (cf
SCHMITT, C. 1992, 240). Apresenta-se, nitidamente, aqui, a idéia de povo como
simultaneamente soma de individuos ou de vontades particulares {Volonté de tons) e como
mecanismo legal para legitimar eleicdes e votacdes. De outro lado, o conceito schmittiano de
povo, resgatado da tradicdo democratica, como identidade e como unidade, ¢ uma entidade
que somente adquire existéncia na esfera publica, presente consigo mesmo e agindo como um

todo.

Que as concepgdes de povo, em Carl Schmitt e Rousseau, se opdem & nocdo assumida
pela doutrina liberal, foi o que acredito haver demonstrado. No entanto, poder-se-ia,
simplesmente, identificar o conteudo atribuido por ambos autores a este conceito? Penso que
tal questdo mereceria uma devida ponderacdo. Pois, uma verificagdo mais cuidadosa sobre o
conteido imputado por Schmitt a idéia de povo, enquanto base de uma unidade politica,
especialmente em suas referéncias a ‘“homogeneidade substancial do povo”, parecem assumir
uma conotagdo ndo necessariamente idéntica aquela com que Rousseau trabalha. O acento do
pensador alemdo no carater de ‘“homogeneidade” (Gleichariigkeii) do povo, ndo recebe a
mesma aten¢ao por parte do autor do Contrato Social. Assim, em Teoria da Constitui¢do, a
valorizagdo concedida a aspectos naturais, religiosos e da tradicdo de um povo, compondo a
igualdade democratica, apresenta-se, aos olhos do primeiro, como condido sine qua non para
a sua existéncia politica (cf SCHMITT, C. 1992b,224). Tal afigura-se, do seu ponto de vista,
tao indispensavel, que a formacdo de wuma unidade politica com grupos humanos de
nacionalidade, fé religiosa ou classes distintas, constituiria um “perigo” para a existéncia da
mesma. Porque, segundo Schmitt, neste caso, o povo sujeito da unidade politica seria
ignorado, vindo o Estado a perder seu conteudo, “que ndo ¢ nada mais que um povo em

situagdo de unidade politica” (SCHMITT, C. 1992b,214).

Esta énfase acentﬁada de Schmitt no carater de semelhanca do povo levou Jean F.
Kervégan a referir-se a uma “hipdstase da naturalidade”, que se encontraria nas abordagens
desta tematica junto aos trabalhos do autor, no periodo 1925-30, ai incluido o texto Teoria da
Constituicdo de 1928. Conforme o comentador francés, seria preciso, inclusive, considerar a
“possibilidade” da ligacdo de Schmitt & tematica politico-racial dos nazistas estar inscrita “no
seu modo de pensar anterior, mais precisamente, na sua recusa de considerar representagido e

.
identidade como os momentos solidarios de um processo, aquele no qual o politico se
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constitui” (KERVEGAN, J. 1992,322). Retornarei a este assunto no capitulo VI. Esta
“naturalizagdo” da idéia de povo, devido a preocupacdo do autor com uma possivel perda de
“substancia” de sua homogeneidade, poderia té-lo conduzido a uma “mitificacdo” deste
conceito (cf MULLER, F. 1998,55). Em suma, a extrema vinculagio do autor “a mistica de
um povo ou Nacgdo”, parece té-lo levado a perder de vista o seu carater de “um complexo
social, um produto historico...” (AYALA, F. 1992b, 18). O importante, contudo, ¢ atentarmos
para o fato de que, enquanto Carl Schmitt acentua a homogeneidade natural ou mesmo
cultural e religiosa de um povo, como condigdo indispensavel para este atingir a existéncia
politica, tal énfase ndo se encontra como a priori indispensavel para vida do corpo politico na
formulacdo de Rousseau. A propria idéia rousseanuana da religido civil, da qual trata no
ultimo capitulo do Contrato Social, apresenta-se como um elemento suplementar na
constituicdo do Estado, que visaria aumentar a coesdo entre os cidadaos Estado. Esta relagdo

complexa entre o conceito de povo nestes dois autores tera conseqiiéncias, sem duvida, nada

despreziveis.
3 SOBERANLA

Se existe um conceito que constitui-se numa arma decisiva da critica schmittiana a
fundamentacdo filosofica do Estado de Direito burgués ¢ o de Soberania. A sua conhecida
obra Teologia politica, inicia-se com uma frase ja consagrada na teoria politico-juridica
contempordnea: "Soberano ¢ aquele que decide sobre o caso de excegdo”. A nog¢do
schmittiana de Soberania rompe com aquela do liberalismo e assumida pela corrente do
positivismo juridico. Hobbes e Rousseau, que alinham-se na corrente da soberania absoluta,
representardo uma fonte de inspiragdo para Schmitt que reinterpreta estes conceitos a partir

desta tradicdo.

Para Locke,que estabelece a formulagdo classica do Estado de Direito, o soberano esta
submetido a lei. Segundo este autor, existem "leis positivas fixadas de antemdo (antecedent,
standing, positive laws), designando como anti-juridicas as leis ex-post-facto "' (SCHMITT, C.
1992,150). Esta nocdo sera desenvolvida posteriormente por Montesquicu e Kant. O que esta
em jogo, no fundo, € a propria idéia de lei. Lei como ratio ou vohmtas. Se a tradigdo liberal de
lei, a partir de Locke, opta pelo primeiro sentido vendo a lei como uma norma que vale pela
sua racionalidade, generalidade e justica, qualidades, portanto, abstratas, a corrente oposta,
inspirada em Hobbes e continuada por Rousseau, atém-se a um outro sentido. Autoritas nom

veritas facit legem, ¢ a formula consagrada por Hobbes (LEVIATA, 19). Ou seja, a lei ¢
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vontade, mandato. Nao ¢ por suas qualidades l6gicas ou morais que ela vale. Nao é a partir de
uma norma geral, j& de antemdo pré-fixada, de valor universal, da qual as outras normas
seriam deduzidas logicamente, que a normatividade juridica se origina mas sim, segundo esta
vertente, a partir de um ato de vontade, vontade do Soberano, vontade de quem dita a lei. Esta
distingdo entre estes conceitos opostos de lei determinara as nog¢des antindmicas de soberania:

soberania enquanto capacidade de decisdo de quem detém o poder politico, ou soberania da

lel**A

Para Rousseau a lei € um ato da Vontade Geral. A soberania, o exercicio desta
vontade. O Soberano ndo esta, por isto, sujeito a ninguém e a nada. Ja, para Locke, inspirador
primeiro do individualismo liberal, o principal objetivo de os homens entrarem em sociedade
¢ a "fruicdo da propriedade em paz e seguranca” (SEGUNDO TRATADO, XI,132), o que,
para tanto exige a instalagdo de um poder forte e efetivo. O poder legislativo, que ele atribui
ao parlamento, possui a competéncia de estabelecer as leis que constituem-se em instrumento
fiindamental para garantir este objetivo primordial da constituicdo do Estado. Preocupado,
contudo, em controlar este poder, cuja fungfo seria apenas de assegurar o exercicio de direitos
anteriormente adquirido no estado de natureza, procura estabelecu limites juridicos a este
poder, que prefere chamar de poder supremo. Esta exigéncia de uma soberania limitada,
adequada aos seus propositos, pode ser alcancada de duas maneiras: a) pelo contrato, que
deixa claramente estabelecido o objetivo da sociedade politica a ser implantada, qual seja, a
garantia dos direitos de propriedade e de liberdade, adquiridos anteriormente; b) pelo controle
que o0 povo deve exercer sobre o parlamento que ¢ um simples representante seu. (cf.

MATTEUCCI, N. 1991,1182)

Rousseau rejeita esta reinterpretagdo lockeana da soberania. Para ele, como para
Hobbes, o poder soberano ndo pode estar preso a limites juridicos. Alias, chegar-se-ia neste
caso a uma argumentacdo regressiva: quem seria o soberano da propria lei? Por isso, na
concepcdo de Rousseau os direitos individuais, como a propriedade, constituem-se num
direito social que dependem do acordo e do referendo da convengdo. E, sendo assim, nesta

perspectiva, o “politico” precede a Constituigao “legal” ».

43 A partir destas nogdes de iei e normatividade juridica, podemos destacar dois conceitos de Constituigdo. Assim, enquanto para Schmitt a
Constituigio ndo é uma norma mas uma decisdo concreta sobre a tbrma de organizagdo social e politica de um povo, para H. Kelsen, como
vimos no capitulo anterior, a constituigdo ndo corresponde a um conteido da vontade mas a uma norma tlmdamental, pressuposta pela
razao.

4 Nao abordarei, aqui, a.s diferencas, que de Jiato oxistem, entre as concepgdes de Soberania de Hoiibes e Rousseau. Para nossos propositos,
qual seja a recepcdo por Schmitt do conceito de soberania de Rousseau. destaco, neste ponto, apenas as afinidades que os colocam em uma
tradicdo oposta a visdo liberal. Pela mesma razo ndo abordarei o carater hobbesiano do decisionismo de Schmitt. Sobre a relagdo ambigua
entre o pensamento de Hobbes e C. Schmitt, ver Strauss, L, "Notes on Carl Schnfitt, Tlie concept of the Political’, in: Carl Schmitt and Leo
Strauss, Chicago e Londres: University of Chicago Press, 1995. .
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Ao referir-se ao soberano Rousseau observa textualmente: "Ndo hd e nem pode haver
qualquer espécie de lei fundamental obrigatoria para o corpo do povo, nem o contrato social”
(C. SOCIAL 1, 19). Alias, neste aspecto, ¢ importante salientar a leitura de Schmitt, contraria

aquela vulgarmente estabelecida, quanto a semelhanga entre o modelo de Estado de Rousseau

e o de Hobbes. Em "o Conceito do Politico” assim se expressa o autor:

"Na fomuilacdo 'tout ce qui est hors le souverain est ennemi " revela-se a
concordincia entre a construcio do Estado de Rousseau e a de Tliomas Hobbes. A
concordincia refere-se ao Estado enquanto unidade politica que em si mesmo sé
conhece a paz e que sé reconliece um inimigo no exterior de si mesmo, Na
conclusdo, mais tarde abandonada, do capitulo 8 do livro IV do contrato Social, diz
Rousseau a respeito da guerra civil: "ils deviennent tous ermemis; alternativement
persécutés et persécuteurs; chacun sur tous et tous sur chacun; D’intolérant est
I’homme de Hobbes, l’intolérance est la guerre de I’humanité” (SCHMITT, C,
1992,147),

Esta passagem ¢ extremamente representativa quanto a precisa distingdo que Schmitt
estabelece entre as fontes de sua inspiragdo na constru¢do da nogdo do “politico”, em nitida
oposi¢do a da tradi¢do inspiradora do liberalismo (Locke, Kant, etc,), a qual relativiza
permanentemente a autonomia do “politico”, A corrente Liberal, ao longo da era moderna,
tem procurado esvaziar o sentido de Soberania, A formalizagdio e a abstragdo, que
despersonalizam o poder, terminam por ocultar quem realmente decide, em ultima instancia,
dentro de uma unidade politica. Neste sentido, o Estado de Direito amarra e neutrahza o
poder. A soberania, contudo, ndo desaparece. Se ela ndo ¢é percebida em situagdes normais,
por permanecer adormecida, no entanto, em situacdes excepcionais, em casos limites, ela
volta com toda a sua forga, (cf MATTEUCCI, N. 1991,1184). E, s6 entdo, nestas situacdes
anormais, ¢ que a realidade concreta evidencia o verdadeiro significado deste postulado

schmittiano: "O soberano ¢ aquele que decide sobre o caso excepcional”.

Esta defini¢do de Soberania™®, que Schmitt caracteriza como nogdo limite, distancia-se
das "nogdes confusas, tipicas da literatura vulgar”. Por esta razdo, sua definigdo ndo poderia
ligar-se ao caso normal. 0 autor entende, aqui, uma situacdo excepcional como uma nocdo
geral da teoria do Estado e ndo qualquer situacdo proclamada como urgente ou qualquer
estado de sitio. Para ele ¢ indiferente se a gente admite ou ndo uma definicdo de soberania
como poder supremo, ndo derivado, de governar. lsto, para Schmitt, ndo produz grande

diferenca pratica ou tedrica. A controversa surge somente no caso concreto, ou seja, "'quem

50 . . - . . . . ..
A partir deste ponto, pas.so a reconstruir a argumentagdo de Schmitt desenvolviWa no capitulo 1 de Teologia Politica. onde me atenho, por

is.s0, a logica de seu raciocinio.

S
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decide em caso de conflito ¢ em que consiste o interesse publico do Estado, a seguranga ¢ a

ordem publica, a salnt pnhiic” (SCHMITT, C. 1988,16).

Numa época em que o conceito de soberania encontra-se esvaziado, em que o Estado
foi sendo reduzido a mero ordenamento politico e que a normalidade juridica propde-se a dar
conta de todas as situagdes de conflito e instabilidade na vida do Estado, o que poderia tornar
atual a questdo da Soberania? Para Schmitt, o caso de excecdo, aquele caso ndo definido na
ordem juridica, quando muito, poderia ser designado como caso de extrema necessidade,
enquanto ameaga a existéncia do Estado, mas, de maneira alguma se poderia circunscrevé-lo
na sua realidade empirica. E imprescindivel, observa, estabelecermos com clareza os

momentos em que nos encontramos diante de um caso de necessidade (not falP), bem como se

verdadeiramente trata-se de um caso de necessidade extrema e de sua eliminacao”'.

A Constituicdo, quando muito, poderia, apenas especificar quem tem o direito de
intervir nestes casos (cf SCHMITT, C. 1988, 17). Se esta interven¢do ndo esta submetida a
nenhum controle nem dividida de qualquer forma, ao contrdrio do que ocorre na pratica
constitucional do Estado de Direito, onde o poder encontra-se distribuido entre diferentes
esferas que se temperam e se equilibram mutualmente, entdo pode-se ver imediatamente quem
¢ o soberano e aquele que decide tanto sobre a existéncia do caso de necessidade extrema,
como das medidas a serem tomadas para por fim a ele. O Soberano estd & margem da ordem
juridica em vigor, porque a ecle compete decidir se a Constituicdo deve ser suspensa na sua
totalidade (cf SCHMITT, C, 1988 17). Mesmo a ordem juridica, dird Schmitt, como toda a
ordem, repousa sobre uma decisdo e ndo sobre uma norma. Pois, para a jurisprudéncia,
somente o normal ¢é reconhecivel, tudo o mais ndo ¢é sendo perturbagdo. Diante do caso
extremo ela estd desarmada. As situagdes excepcionais correspondem uma competéncia por
principio ilimitada, ou seja, a suspensdo da ordem estabelecida na sua totalidade. ‘“Nesta
situag@o uma coisa € clara: o Estado subsiste enquanto o direito recua” (SCHMITT, C.

1988,22). A situagdo excepcional é sempre algo diverso da anarquia e do caos. Apesar de
tudo, sempre subsiste uma ordem mesmo que nao seja a ordem do direito. A existéncia do
Estado, segundo Schmitt, guarda aqui uma incontestdvel superioridade sobre a validade da
norma juridica. A decis@o se libera de toda a obrigacdo normativa e torna-se absoluta no seu
sentido proprio. No caso de excegdo, o Estado suspende o direito em virtude de um direito de

autoconservacao.

51 s . o P . . - . oA .
O cCiuso paradigmitico cie uma as.semliléia constituinte ¢ ilustrativo de.sta situavdo, o cUiii caracteriza-se pela existéncia de um vacuo
constitucionale devido a auséncia de uma normatividade anterior capaz de*regrar o processo de elaboragio de uma nova Constituig-do. O
mesmo se poderia dizer com referéncia ao "Direito de Resistéricia Quanto a este Gltimo tema, ver: I'reund. Julien, 1978,179-191.

X~ .
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"Toda a no mia geral exige uma organizacio nomi;ii das condicdes de vida onde ela
poderia se aplicar conforme as realidades existentes e que ela submete a sua validade
imanente. A norma tem necessidade de um meio homogéneo. Esta normahdade de
fato ndo é um simples "preliminar externo’’ que o jurista possa ignorar, ela pertence,

muito ao contrario, a sua validade imanente. Nio existe norma que a gente possa
apliciu a um caos. E preciso que a ordem seja estabelecida para que a ordem juridica
tenha sentido > (SCHMITT, C. 1988,23).

Para o autor ¢ indispensavel que uma situacdo normal seja criada, ¢ é o soberano quem
decide, definitivamente, se esta situagdo normal, de fato, realmente existe. Compete ao
soberano estabelecer e garantir o conjunto da decisdo na sua totalidade, pois em suas maos
estd 0 monopdlio desta decisdo liitima. Schmitt localiza ai a esséncia da soberania do Estado.
E, para ele, juridicamente, ajusta defini¢do de Estado consistiria ndo propriamente no fato de
este manter o monopolio da coer¢do e da dominagdo mas, sim, o monopélio da decisdo. A
importancia do caso de excecdo, para Schmitt, ¢ que ele revela claramente a esséncia da
autoridade do Estado: "E ai que a decisio se separa da norma juridica e, (para o formular

paradoxalmente) ai a autoridade demonstra que, para criar o direito, ndo ha necessidade de

haver razdo” (grifo LVV) (SCHMITT, C. 1988, 24)"1

Schmitt conclui o capitulo I da sua Teologia Politica destacando a importdncia de uma
filosofia da vida concreta que ndo pode ignorar a exce¢do e o caso extremo. Talvez, afirma
ele, o paradoxo seja mais importante que a regra. A exce¢do ¢ mais interessante que O caso
normal. "O caso normal nada prova, a exce¢do prova tudo. Ela ndo faz sendo confirmar a
regra. Na realidade a regra ndo vive sem a excecdo. Com a exce¢do a for¢a da vida real
quebra a carapu¢a de um mecanismo congelado pela repetigdo” (SCHMITT, C. 1988, 25).
Presa a habitualidade do caso geral, completa, ndo s6 ao abordamos sem a mesma paixdo

como ainda com uma confortdvel superficialidade. "Ao contrdrio a exce¢do pensa o geral com

a energia da paixao”.

Se Rousseau rejeita os pressupostos da visdo liberal embriondria de soberania e do
Estado, contudo, o elemento decisionista ndo se encontra em sua formula¢do. Pois, no
Contrato Social, ou "Principios do direito politico” ele estabelece o seu conceito de
soberania, enquanto principio basilar de sua construgdo logica do Estado num plano, portanto,
meramente tedrico. A realidade historica que Schmitt, entretanto, ao contrario de Rousseau,
enfrentara ¢ a de um mundo onde o formalismo e a abstragdo da decisdo politica impos-se

hegemonicamente e onde, conseqiientemente, a nogdo de soberania torna-se esvaziada de seu

373
A tradugdo trance.sa de Teologia Politica (L. Schegel), com o intuito de mtlhor eKplicitar este sentido, traduz "necessidade de haver razdo

e
" também como: " e.star no seu bom) direito
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pleno sentido encontrado nas primeiras formulagdes da tradicdo a que ambos recorrem. Dai a

necessidade de Schmitt avangar nesta interpretagao.

4 A REPRESENTACAO

O conceito de representagdo ¢ uma nocdo chave na historia da filosofia politica
moderna. Ele desempenha um papel significativo na formulagdo de Schmitt que atém-se,
como poderemos ver, ao seu sentido classico. Quando abordei anteriormente a noc¢do de povo
fiz referéncia ao postulado schmittiano de que o Estado, como unidade politica, baseia-se
numa vinculagdo de dois principios de formacdo contrapostos: identidade e representagdo, por
ele denominados principios politico-formais. Naquela secdo havia procurado explicitar o
sentido de identidade do qual o povo ¢ o portador, restando, no momento, fixar o sentido de
representagao do autor. Para Schmitt o Estado ¢ um determinado status de um povo - o status
de uma unidade politica. Forma politica ¢ a maneira especifica de conformacdo desta unidade,
que tem no povo o sujeito de toda a determinagdo conceituai do Estado (Cf SCHMITT,

C. 1992, 205).

E, contudo, importante lembrar que estes principios, ditos politicos formais enquanto
conceitos puros, nunca podemos encontra-los na existéncia real de um povo. Apresentam-se,
apenas, como casos limites e, portanto, como principios abstratos extremos. Trata-se de um
método coerente com a perspectiva decisionista mediante a qual uma situagdo limite ou, num
sentido proprio, um estado de excecdo, possibilita-nos tornar claro o carater ndo normativo
origindrio da decisdo. "As nog¢des de identidade e representacdo determinam os podlos entre os
quais se situam todas as formas de Estado” (KERVEGAN, J. 1992, 307). Portanto, desde a
perspectiva schmittiana, ¢ da dosagem entre estes dois principios que podemos caracterizar as
diversas formas de existéncia politica, uma vez que, na pratica, ndo existe Estado que possa
renunciar a todos os elementos estruturais do principio de identidade, pois ndo existe Estado
sem povo. Da mesma forma, ainda segundo esta visdo, ndo existe Estado sem representacgdo,
porque ndo existe nenhum Estado sem forma politica. O modelo tipico ideal da identidade
seria, entdo, o modelo tedrico formulado por Rousseau, onde ndo existe distingdo entre
governantes ¢ governados, o que, para este autor, corresponde ao conceito radical de
Democracia. Neste caso, o povo ¢ capaz de atuacdo politica efetiva para determinar a sua

forma politica sem o uso ao recurso da representagdo, devido a uma "homogeneidade forte e
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consciente como conseqiiéncia de firmes fronteiras naturais ou por qualquer outras razdes”
(SCHMITT, C. 1992, 205).

O principio que se contrapde a este, o da representacdo, baseia-se na idéia de que a
unidade politica deve estar sempre '"representada pessoalmente por homens” (SCHMITT,C.
1992b,205). Este modelo teérico podemos encontra-lo em Hobbes para quem a existéncia do
povo, como unidade politica, ¢ o resultado do pacto, que supera a guerra de todos contra todos
e pelo qual o monarca absoluto possibilita a existéncia de uma unidade, a qual s6 passa a ter
existéncia pela representacdo (cf MARTINS, A. 1996, 86). Pois, conforme o Leviatd, ¢ a
unidade da pessoa do representante, ndo o representado, que produz a unidade politica. O
conceito de representacdo, para Schmitt, encerra algumas caracteristicas que estdo
precisamente definidas na sua Teoria da Constitingdo:’

a) A representagdo ndo ¢ uma delegacdo ou comissio™. Se o representante ¢ delegado,
ndo ¢ representante. Uma distingdo que faz eco a idéia de Rousseau que rejeita o conceito
moderno de representagdo, ou seja, delegagdo. "O soberano, que ndo ¢ sendo um ser coletivo,
ndo pode ser representado sendo por ele mesmo (C. SOCIAL, H, 1). Schmitt resgata, portanto,
este sentido rousseauniano de repiesentacao.

b) O carater publico da representacdo. A representagdo ndo pode ter lugar sendo na
esfera do publico. Nao existe representacdo que acontega em segredo entre duas pessoas.
Nenhuma representacdo ¢ assunto particular. A partir desta concepcdo o autor exclui todos os
conceitos e idéias referentes a representacdo que pertencam, em esséncia, & esfera do privado
e do mundo econémico (cf SCHMITT, C. 1992, 208).

c¢) Conseqiientemente, a representacdo tem um carater especificamente politico. O povo
que a unidade politica representa ndo ¢ o povo na sua realidade natural, mas sim o povo
enquanto existéncia politica. Neste aspecto, Carl Schmitt atém-se simultaneamente ao sentido
de representacdo de Hobbes como aquele que é empregado por Rousseau. Para o primeiro,
vale o entendimento de que a representagdo da existéncia ao representado, a0 mesmo tempo
em que ela o pressupde. Por outro lado, esta diferenca que Schmitt estabelece entre realidade
natural e realidade politica de um povo, ou seja, entre a sua presenca natural e a sua existéncia

politica, resultado de uma vontade, de uma op¢ao por uma forma politica especifica de

3 Ne.ste sentido a lingua alemda dispde de dois termos que claramente permitem esta distingdo: Vertretung’, que signilica representagdo no

sentido de comissio ou mandato, portanto, que atém-se a uma nogdo de itireito privado: Reprisentation, que significa representagio no
sentido especificamente politico, por isso, uma nogao de direito publico.
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existéncia, harmoniza-se com a distingdo de Vontade de Todos e Vontade Geral de Rousseau
(cf. KERVEGAN, J. 1992, 311). Chegamos, assim, a um outro aspecto essencial do conceito

schmittiano de representagao:

d) O seu carater existencial. Para o autor, a representacdo ndo ¢ um fendmeno de carater

normativo ou um procedimento, porém algo existencial. Segundo o autor:

"Representar significa tomar visivel e presente um ser invisivel mediante um ser
visivel. A dialética do conceito reside no fato de que o invisivel é pressuposto
ausente e entretanto tomado simultaneamente presente. Isto nio é possivel com uma
espécie qualquer de ser mas pressupde um espécie particular de ser. Qualquer coisa
de morto, de menor valor ou sem valor, qualquer coisa de baixo nio pode ser
representada. Falta-lhe o cariter de ser superior que é capaz de uma elevag¢do ao ser
publico, de uma existéncia” (SCHMITT, C. 1992b,209).

Este trago existencial da representagdo casa-se com o seu carater publico, pois a unidade
poh'tica de um povo s6 pode ter existéncia na esfera do publico. Carater este, alias, que o autor
reivindica para a politica que, sendo uma instdncia ndo subordinada & normatividade legal, ¢
ela que, por sua dimensdo meta-normativa, pode dar existéncia ao ordenamento legal de

qualquer comunidade.

Podemos, portanto, perceber a partir destas consideracdes que compreendem o cerne
da nocdo schmittiana deste conceito, uma visdo contraria 4 visdo liberal de representagdo
porque se a representacdo publica, por exemplo, a parlamentar, recebe as caracteristicas de
uma delegacdo de interesses de um grupo ou de uma classe, o parlamento, no caso, ndo
representa, de forma alguma, uma unidade politica como tal, mas sim, passa a constituir-se
num espago de negociagdo e de disputas entre interesses parciais e divergentes de
agrupamentos sociais. Este fato contribui para o Parlamento assumir aquela feicdo, sempre
condenada por Schmitt, de espaco onde as decisdes sdo tomadas em comissdes, muitas vezes
a portas-fechadas e na auséncia do publico, que delas apenas toma conhecimento
posteriormente. "SessOes secretas, acordos e deliberagdes secretas de quaisquer comités,
poderdo ser tdo significativas e importantes como se queira, porém, ndo terdo nunca um

carater representativo “ (SCHMITT. C. 1992, 208).

Na concepgdo schmittiana, portanto, a representacdo torna-se o ato constitutivo da
esfera publica porque "torna visivel e pde em cena a unidade politica “ (KERVEGAN, J.
1992, 310). Porque a unidade poh’ﬁca s6 pode ser representada como um todo, ¢ que ela vai
além de qualquer mandato ou ‘func;ﬁo. A nog¢do schmittiana de representacdo corresponde a

uma interpretacdo de seu sentido classico que encontramos na tradicdo em Rousseau e
. L]
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Hobbes. Destas duas vertentes Schmitt constroi o seu conceito. Para Hobbes, o soberano
representa o povo. No entanto, esta representacdo deve ser compreendida ndo no sentido em
que ele tivesse um mandato do povo mas no sentido de que ele institui o ser mesmo da
representagdo. A idéia de representagdo em Hobbes implica este paradoxo; de que o

representante, no caso o Soberano, ¢ quem cria o representado. Ou, em outros termos, a

identidade de um povo ¢ constituida pela representacdo soberana™“",

Também para Rousseau, como vimos anteriormente, o Soberano, no caso 0 povo
presente consigo mesmo, representa a unidade politica. Ou seja, estd também ausente, aqui, o
sentido de mandato. S6 o governo - a administragdo - tem um mandato, uma fun¢ido. Mas este,
0 governo, estd subordinado ao soberano que é dele seu servidor. "O Soberano ndo pode ser
representado, sendo por ele mesmo” (C. SOCIAL, II, 1). Num e noutro caso a representagao
tem o sentido especificamente politico, qual seja, a representagdo ¢ sempre a de um todo, de
uma unidade politica. Ou, ainda, podemos precisar melhor tal compreensdo afirmando que
igualmente para Hobbes e Rousseau o sentido da representacdo ¢ o mesmo; representacdo da
unidade, a qual s6 pode acontecer no espago do publico e ndo subordinada & normatividade. O
que muda é o sujeito da representagdo; para o primeiro ela pode ser personalizada num
homem ou numa assembléia, enquanto para o segundo somente o povo, presente consigo

mesmo, pode representar a unidade.

O resgate por Carl Schmitt do conceito classico de representagdo, evidencia-se na sua
posicdo nitidamente contraria 4 reinterpretagdo desta nogdo a partir da Revolucdo Francesa. A
obra de Joseph Sieyés, sobre o terceiro estado, levanta uma tese assumida por Schmitt: a do
poder constituinte ilimitado e inaliendvel, inspirada na no¢do de soberania de Rousseau, e que
abre caminho para a concepcdo de ditadura soberana, contraria, aquela cldssica, de ditadura
por comissdo, que procura salvar uma ordem juridica por todos os meios™. A ditadura
Soberana exerce um poder constituinte operando em nome de uma ordem a ser constituida.
Entretanto, segundo Schmitt, Sieyés estabelece uma reinterpretacdo liberal do principio da
representacdo que obscurece a coeréncia desta nova problematica, especificamente

revolucionaria. Pois a obra deste autor, ao promover uma fusido entre o sentido classico e o

sentido contemporaneo de representagdo, como mandato, cria os fundamentos de uma nova

K E a unidade daquele que representa, nio a unidade do representado, que toma una a pessoa. " (LEVIATA, 1, 16).
35 No Contrato Social, no capitulo 6 do livro ‘IV, Rousseau sugere, nos c:isos de grandes crises "que ponham em perigo a estabilidade das

instituigdes ", a alternativa de uma ditadura comissionada. " Nomeia-se entdo um chefe supremo que faga c[ue todiLs as leis se calem e, por
um momento, suspenda a autoridade do Soberano ()".autor, no entanto f{iqui ¢é claro .Trata-se de um "ato particular ", um ato do governo

5

que. apena-s em situagdes especiais e por um periodo determinado, poderia fazer caiar as leis sem, contudo, poder aitera-ias. Esta tltima ¢é
5 . L . ) . .

Rmgdo exclusiva do Soberano, clue pode alterar todas as leis. inclusive a do contrato social. Ocorre, portanto, aqui, simplesmente, o caso de

uma ditadura comissionada.
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construgdo politica que é o sistema representativo, do qual o parlamentarismo é a sua mais
refinada versao™”. Portanto, de seu ponto de vista, se, por um lado, a doutrina democratica do
poder constituinte "consiste numa formulacdo decisiva da soberania do povo”, (SCHMITT, C.
1992, 97), por outro lado a doutrina “anti-democratica” do poder da representacdo leva ao
Estado de Direito Liberal e ao parlamentarismo. Aqui, Schmitt abandona o epigono de

Rousseau atendo-se ao cerne do sentido de representagdo deste ultimo.

Cada época elabora uma conotagdo especifica dos conceitos filosoficos. Exemplo ¢ a
alteracdo de sentido dos conceitos filosoficos como verdade e liberdade ao longo da historia
da Filosofia. A analise da recep¢do do pensamento de J. J. Rousseau por Carl Schmitt mostra-
nos como toda uma constelagdo conceituai do campo da filosofia politica pode assumir um
significado especifico, oposto ao sentido atualmente predominante neste campo do
pensamento e¢ do agir humano. Schmitt, que reinterpreta conceitos chaves da teoria politica,
resgata uma tradigdo que tem em Rousseau um ponto de inflexdo no desenvolvimento do
pensamento politico moderno. A reflexdo sobre as alteragdes que historicamente ocorreram
em relacdo aos conceitos, anteriormente analisados, como povo, soberania e representacdo, ¢
ilustrativa destas consideragdes. A mno¢do de povo, formulada por Rousseau, enquanto
conjunto, totalidade e como base de qualquer comunidade politica, rompe com a visdo
individualista que concebe o Estado como um simples contrato entre particulares para a mera
defesa e protecio de direitos individuais. E, ao contrario, na identidade do povo que Rousseau
estabelece as bases de seu Estado. O Povo, enquanto unidade constituida em torno de

interesses comuns {moi comum) é o ftmdamento do Estado.

A nocdo rousseauniana de Soberania decorre da sua concepcdo de Povo. Pois, segundo
esta formulagdo, a soberania de uma comunidade politica, que tem origem nos interesses e
finalidades comuns, ndo € outra coisa sendo o exercicio da Vontade Geral de seus membros.
Vontade esta que jamais pode ser alienada ou representada™. No entanto, este significado de
povo e Soberania, 4 medida que passa a ser reinterpretado através da doutrina liberal,
principalmente a partir do século XIX, distancia-se, progressivamente, da formulagdo de
Rousseau. Schmitt, entretanto, na fundamentagdo de seu pensamento politico-constitucional,

resgata o sentido desta tradi¢do, relegada ao esquecimento, pelos defensores do modelo liberal

56 . .. . . L . - ~
“Houvera ,>jicio democraticamente conse(|liente deixar que o povo mesmo decidisse, pois a vontade constituinte do povo ndo pode ser

representada  sem tlue a Democracia se traastborme em .\ristocracia. Porém, em 17X9 ndo se trata de Democracia, senio de uma
Constitui¢ao liberal burguesa do Estado de Direito” (SCHMITT, 1992b,97).

'O poder pode ser transmitido ndo porém, a vontade. O Soberano que ndo ¢ sendo um ser coletivo, s6 pode ser representado por si mesmo
" (C.SOCLAL, II. ).
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de Estado, reintegrando-a no hiorizonte de suas preocupacdes. 0 mesmo ocorrera com a nogao

de representagao.

Rousseau, no século XVIII, opdem-se decisivamente ao conceito de representagdo que
comeca a assumir uma coloracdo e uma tonalidade que serdo tipicas do pensamento liberal na
formulacdo desta concepc¢do da politica e do Estado. O Capitulo 15 do livro IIl do Contrato
SociaX constitui-se numa critica frontal ao sistema representativo que, entdo, esbocava os seus

primeiros tragos ¢ quando delineavam-se os pressupostos de sua flindamentacao tedrica.

Rousseau, ao recusar a idéia da instituicdo de representantes da soberania popular, ou
seja, da vontade geral, reage a esta redugdo do conceito de representagdo politica
{Reprdsentation) em delegagdo ou mandato {Vertretung), tipica do direito privado. Para tanto,
0 autor ir4 inspirar-se na antigiiidade classica onde recupera o sentido classico de
representacdo. "Nas antigas republicas, e at¢é nas monarquias, jamais teve 0 povo
representantes € ndo se conhecia esta palavra (C. SOCIAL, I_H, 15", Com a mesma
convicgdo, Carl Schmitt que, 200 anos apods vivera o pleno florescimento do sistema
representativo, na sua forma parlamentar, recorrera aquela tradi¢do ao resgatar, identicamente,
0 conceito classico de representacdo. Distinguird, assim, a nocdo de representacdo
especificamente politica da no¢do de mandato ou delegagdo, opondo-se & argumentagdo
vigente que procura legitimar o modelo representativo proprio do Estado Liberal de Direito.
ApoOs precisar o conceito de representacdo no sentido politico, Schmitt estarda munido para
desmontar os argumentos que justificam o parlamento como representante da nacdo, ao
denunciar que a transformagfo da atividade parlamentar em formalidade vazia, bem como a
perda de sua "publicidade", certamente levou a que "deixasse de ser representante da unidade

poliiica (SCHMITT, C. 1992, 208).

Nesta perspectiva, a leitura schmittiana da concepg¢do rousseauniana de representagdo,
a qual o autor freqiientemente recorre para explicitar sua formulagdo, constitui-se numa fusio
de horizontes a partir da qual recupera-se uma vertente do pensamento que resgata uma
tradi¢do que remonta a Aristoteles e que procura, portanto, recuperar o sentido pleno do
“politico”. A andlise das no¢des chaves que compde o edificio conceituai de Schmitt, como
povo, soberania e representacdo, como podemos perceber, assume uma coeréncia logica e
sistemética constituindo-se no resultado de uma proveitosa interpretacdio dos autores da

tradicdo que compreende o “politico” como espago autonomo de decisdo da comunidade. A

"Nos Estados antigos, mesmo onde um senado preparava as Leis (Atenas, Roma), estus s0 adquiriam vigor depois de submetidas
diretamente ao povo ", (Nota dc L.G. M, in Rousseau, Pensadores, 197S. 1UX)
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heranga rousseauniana integra-se, desta forma, ao horizonte schmittiano contribuindo, assim,
para a fiandamentacdo da critica as instituigdes do Estado Liberal de Direito, abrindo,

inclusive, as possibilidades para a construgdo de alternativas a esta concepgdo deformada do

“politico”. Pelo menos esta € a perspectiva que persegue a presente reflexao.




CAPITULO V
A CRITICA AO SISTEMA REPRESENTATIVO MODERNO

o sistema representativo moderno demonstra atingir um estdgio de sensivel
esgotamento. Este modelo de organizagdo do espaco do “politico” na sociedade moderna e
que, contemporaneamente, assumiu a denominacdo de "democracia liberal", enfrenta
determinados impasses que vém a comprometer o seu futuro. De uma parte, tém-se
freqiientemente feito referéncia ao descrédito crescente da populacdo neste sistema, haja visto,
tanto a sua impoténcia no encaminhamento da solugdo de questdes inadidaveis para a
sobrevivéncia da nossa sociedade, quanto as intermindveis denuncias de praticas de corrupgdo
na administracdo e utilizagdo dos recursos publicos, o que tem solapado a confianga nas
instituigdes que sustentam este modelo politico. De outra parte, uma parcela significativa do
mundo intelectual, em especial pertencente aquelas areas do conhecimento que se dedicam a
teorizacdo da realidade politica atual, demonstra-se incapaz de dar conta deste fendmeno por
encontrar-se presa, muitas vezes, aos pressupostos legitimadores deste sistema e, portanto,
relutando em por em cheque as bases tedricas justificadoras do mesmo”™*. A Democracia, na
forma em que viemos a conhecer atualmente, enquanto "democracia liberal", apds algumas
experiéncias negativas de totalitarismo que o nosso século presenciou, apresentou-se,
inicialmente, como uma grande promessa para uma convivéncia pacifica dentro das
sociedades politicas, uma forma "neutra" capaz de permitir a solu¢do de problemas inadiaveis
da vida em sociedade. Ou seja, ela aparecia como um caminho Seguro para a realizagdo do

sonho maior da modernidade de construgdo de uma comunidade baseada nos principios da

59 E.ste preconceito lica evidente todas as vezes que novas experiéncias politicas entram em confronto com os tiindamentos da democracia
representativa e seus mecanismos de tiincionamento. Como ocorreu, por exemplo, em 1999 na Venezuela, quando a Assembléia Nacional
Con.stituinte  soberana legitimamente restringiu as fungdes do Congresso durante o exercicio de suas atividade, o mesmo ocorrendo em
relagio a Corte Suprema de Justica. E, mais recentemente, com o vigoroso movimento de rua da Argentina c(ue tornou-se intransigente em
negociar com as desgastadas liderangas dos deteriorados partidos politico®, sempre ciosos de salvar o modelo politico. Este ¢ mais um
exemplo das dificuldades da democracia representativa de massas de encontar uma mediagdo entre a resisténcia popular a forma de
condugdo da crise econdmica e social ijue atravessa o pais e as suas instancias representativas.
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liberdade e igualdade. Nao foram necessarias, contudo, muitas décadas para nos darmos conta

da fragilidade de tal esperanca.

Diante destes impasses surgiram algumas tentativas de compreensdo do fendémeno,
todas elas, todavia, reféns da concepg¢do dominante, que compreende este tipo de democracia
- a democracia liberal - como o resultado histérico de um aperfeicoamento das institui¢des
politicas modernas ou, em outros termos, uma evolugdo ou atualizacdo do conceito de
Democracia. A aceitagcdo  incondicional  deste  paradigma  implicou, quase que
obrigatoriamente, o deslocamento de qualquer possivel enfrentamento desta questdo para o
campo moral. Pois, se qualquer alteragdo ou recusa dos possiveis fundamentos teoéricos que
justificam este modelo de democracia corresponderia a um retrocesso histérico, o retorno,
talvez, a uma concepcdo autoritaria do Estado ou a uma "ditadura", parece que ndo restaria
um outro caminho sendo uma luta incessante pela moralizacdo das instituigdes, o que
pressuporia a busca de principios morais universalizaveis sobre o0s quais seria possivel
resgatarmos os valores insubstituiveis de nossa cultura politica e nossas instituicdes, bem
como garantirmos a lisura das pessoas que as dirigem como a forma suficiente para a

coiistru¢ao de uma sociedade bem ordenada"""’.

Ao introduzir a presente questdo, o meu intuito ¢ chamar a atengdo para a improrrogavel
tarefa de revermos as bases justificadoras deste modelo, hoje hegemodnico, da denominada
democracia representativa de massas, e que a tradicdo liberal passou a denomina-la,
posteriormente, como Democracia liberal, simulando a hipdtese de tratar-se de uma espécie
de Democracia, aquela ideal ou adequada aos tempos atuais. Pois, se toda a forma de
estruturagdo do espaco do “politico” das comunidades humanas é sempre o resultado de uma
determinada  configuracdo  histérica, ou seja, constitui-se numa forma  historica,
cronologicamente situada, mister se faz buscarmos as raizes de sua gé€nese para podermos
compreender tanto o contexto dentro do qual ela assumiu os seus tragos essenciais quanto os
fundamentos tedricos que vieram a justifica-la. Por que, & medida que conseguimos
reconstruir a sua génese historica, bem como resgatarmos as suas bases argumentativas
legitimadoras, passamos a trilhar uma via firme para determinarmos os seus alcances e
limites. Tal procedimento ofereceria, ainda, o acesso a posse de um referencial seguro para

podermos avaliar a possivel defazagem entre as condi¢des historicas, em cujo interior um

60 . s - . . ~ .
Mereceria uma ob.servagdo, a parte, a po.slgdo Je Norberto Bobbio cjue. me.smo ndo comungando com a tran.sferéncia para o campo moral

de uma possivel saida para esta questio permanece, no entanto, proso ao pressuposto tlue compreende a democracia liberal como o
resultado de uma evolugdo ou de uma adaptagdo historica do ideal origina.l da Democracia. Por isso acredita, como solu¢gdo para o seus
impasses ou seu aperfeicoamento, por exemplo, na ampliagdo da democracia representativa para o campo da empresa, da  escola, do
sindii:ato. da gestdo dos servigos publicos etc. (Cf Bobbio,19X6)
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certo modelo politico se constituiu e as circunstdncias outras as quais, posteriormente,
levaram-na a perder o seu significado original. Ou seja, onde se poderia localizar as
fragilidades deste modelo que o levariam a desembocar nas crises que pdem em Xeque sua
validade.

E com o objetivo defalcancar uma compreensdo das condigdes histéricas e dos
principios ldégicos que conduziram ao delineamento do sistema representativo moderno, o
qual veio desembocar no modelo atual da democracia representativa de massas, que recorro
aquela tradicdo do pensamento politico, que se contrapde a teoria liberal, na qual situo as
teorias J. J. Rousseau e Carl Schmitt. Ao resgatar as criticas e as reservas destes pensadores ao
modelo politico em questdo, penso encontrar um rico potencial argumentativo para uma
diagnose do sistema politico que contemporaneamente veio a se impor como forma
dominante de estruturagdo do espago do “politico”. Numa primeira incursdo, detenho-me na
producdo intelectual schmittiana referente a esta tematica, em especial na sua critica aos
fundamentos tedricos do sistema representativo parlamentar e, igualmente, ao conceito de
democracia liberal que o fundamenta. Uma vez apontadas as bases argumentativas de
Schmitt, questionadoras deste sistema, e que visam pdér a nu as presumiveis contradi¢des
tedricas nele implicitas, bem como a perda dos ideais que inicialmente o impulsionaram,
busco, entdo, localizar na formulagdo politica rousseauniana os fundamentos desta tradigdo,
que veio a se colocar na contramdo do liberalismo mediante a recuperagdo de alguns
postulados da teoria politica do autor do Contrato Social o qual, precocemente, pds em
cheque os pressupostos desta doutrina politica. A partir dai, procuro, ao final, avaliar em que
medida o atual sistema representativo representa uma consolidacdo do ideal democratico ou
até que ponto ele vem a se constituir na sua possivel negacdo, o que neste caso nos levaria a

refletir as condi¢cdes de sua possivel superagdo, ao menos na forma que o mesmo veio assumir

atualmente
I A CRITICA DE SCHMITT AO SISTEMA REPRESENTATIVO
PARLAMENTAR

O aparecimento em 1923 do oplsculo denominado A situag¢do historico-intelectual do
Parlamentarismo de Hoje transformou-se num marco da critica tedrica ao sistema
representativo  parlamentar"  constituindo-se, assim, numa referéncia obrigatéria para

qualquer abordagem que se proponha a avaliar os fundamentos intelectuais que se encontram

Ja  podemos encontrar, em lingua portugue.sa, uma tradugdo da mesma*com titulo: A criss da Democracia Parlamentar, Sido Paulo,
Scritt.a,1996. e .
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na base deste sistema que desde o século anterior apresenta-se como uma forma hegemonica
de estruturagdo do poder politico da comunidade moderna. E importante, por enquanto, deixar
claro que o termo Parlamentarismo (Parlamentarismus), no sentido aqui utilizado por
Schmitt, assume um significado mais amplo do que aquele que vem atualmente sendo
empregado enquanto mera forma ou regime de governo (em contraposi¢do, por exemplo, ao
regime presidencialista). Parlamentarismo, para o autor, significa uma forma de organizagdo e
flmcionamento do sistema representativo moderno, também denominado de democracia de
massas, contemporancamente hegemonico, e inspirado na doutrina da Democracia liberal.
Pois, como veremos, no capitulo seguinte, o Parlamentarismo, para o autor, ndo se constitui
numa forma politica especial, ou numa forma propria de governo, como a monarquia a
aristocracia ou a democracia, porém, apenas uma forma mista de governo e de legislagdo,
mediante a qual se busca um equilibrio delicado entre os elementos que compdem estas trés

formas (cf SCHMITT, C. 1992b, 295).

A experiéncia de Schmitt com a Republica de Weimar, dos inicios do século atual,
despertou no autor um especial interesse na compreensdo das raizes das contradicdes que
provocaram a sua permanente instabilidade, levando-o a deter-se numa analise dos
pressupostos do parlamentarismo que pretensamente o justificariam. Para tanto, Schmitt
buscard penetrar na logica constitutiva deste sistema ao resgatar a sua g€nese historica,
paralelamente aos argumentos que pretenderam inicialmente legitima-lo para, por fim, avaliar
até que ponto a sua forma, contemporancamente assumida, distanciou-se dos ideais que a

moveram e que explicam o seu surgimento.

No Prefacio a edigdo de 1926, ja sob a repercussdo da publicacio do referido texto,
Schmitt descarta o argumento, em voga na ¢época, que procurava minimizar as contradigdes
inerentes ao sistema representativo parlamentar mediante a alegacdo de que se tratava de um
mal menor em comparagdo com o bolchevismo e a ditadura, porque poderiam surgir
conseqiiéncias imprevisiveis no caso de que se viesse aboU-lo. Apesar de reconhecer que sob
o ponto de vista "técnico-pratico" pode-se considerar interessantes e parcialmente acertados
tais argumentos, reconhece, contudo, que isto ndo dispensa uma reflexdo "na esfera de
interesse de principios" (SCHMITT, C. 1990,5). Na sua propria expressdo, ninguém deveria
ser tdo pouco exigente ao aprovar simplesmente com um "se ndo isto, o que entdo?" como um
fundamento intelectual suficiente para justificar este sistema. Schmitt decide-se, portanto, a
transpor a mera esfera dos raciocinios baseados na sua utilidade pratica, que justificariam o

sistema representativo parlamentar, exigindo, ao cog¢trario, uma penetragdio no nivel dos
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principios ilindamentais que o movem para poder atingir a raiz dos reais problemas que se
apresentam na sua superficie e que nos permitiriam avaliar os alcances e limites deste sistema
politico. Para alcangar efetivamente este objetivo o autor efetuarda uma hermenéutica dos
conceitos essenciais que compdem o universo categorial deste campo de estudo. Conceitos
como Democracia, Parlamentarismo e Liberalismo, passam pelo exame penetrante de seus
significados mediante um resgate de suas géneses constitutivas e dos respectivos sentidos que

vieram a assumir historicamente.

Schmitt define, por conseguinte, como alvo central de sua reflexao

"cncontrar o nucleo ultimo da instituicio do parlamentarismo moderno. Seu
resultado demonstrari o pouco concebivel que é para os pensamentos politicos e
sociais hoje imperantes, a base sistematica da qual se gerou o parlamentarismo
moderno e como a instituicio perdeu suas raizes morais e intelectuais, mantendo-se
somente como um aparato vazio em virtude de uma perseveranca mecanica mole
sua mm (SCHMITT, C. 1990,27).

Acrescenta, entdo, que somente tomando-se consciéncia intelectual desta situagdo
poderdo abrir-se caminhos para propostas de sua alteragdo. O autor buscara determinar a
precisa distingdo entre as nog¢des de democracia e parlamentarismo chamando a atengdo para
o intimo parentesco entre esta ultima nog¢do e a teoria liberal. Para tanto, opera o resgate da
comum convivéncia destes conceitos no periodo de luta contra o regime mondrquico que
obscureceu suas verdadeiras diferencas, localizando ai a origem das contradicdes que vieram

a produzir a crise do parlamentarismo moderno.

Conforme Schmitt, o século XIX, no campo das idéias politicas, caracterizou-se pela fé
na marcha triunfal da Democracia, Tal clima teria sido o resultado decorrente da luta entre o
principio da Monarquia ¢ o da Democracia considerada esta como poder destinado a estender-
se de forma inevitavel. Segundo o autor, enquanto conceito polémico, negacdo da monarquia
existente, era possivel uni-la e fazer concordar com outras tendéncia politicas distintas. No
inicio, sempre segundo Schmitt, a idéia moderna de Democracia apareceu bastante unida,
inclusive a ponto de conilindir-se com os conceitos de liberalismo e liberdade, o que veio
também a ocorrer em relagdo 4 social-democracia, onde a idéia de Democracia se unia ao
socialismo. Se, portanto, conclui, todas as tendéncias serviam-se dela, revelava-se nisto a sua
auséncia de contetdos politicos proprios, limitando-se a uma mera forma de organizacdo. Se,
no entanto, "ndo se leva em coﬁsideragﬁo outro conteudo politico que o que se espera
conseguir através da democracia, poder-se-ia, entdo, perguntar qual valor possui ela mesma

como mera forma" (SCHMITT,C. 1990,31) E, Ilevantando a suspeita do risco do
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parlamentarismo reduzi-la a uma mera forma de organizacdo, alerta que, todavia, a fé no
parlamentarismo ¢ propria das idéias do liberalismo, e ndo da Democracia. Sendo assim,
deduz, "¢ necessario separar a ambos, democracia e liberalismo, a fim de compreender a

heterogénea construcdo que constitui a moderna democracia de massas" (SCHMITT,

C. 1990,12.)

Schmitt detém-se, pois, a expor o significado essencial de Democracia seguindo, em
termos gerais, o seguinte raciocinio. Os varios povos bem como grupos sociais € econdmicos
organizados "democraficamente" contém o mesmo sujeito "povo" apenas numa forma
abstrata. "lu concreto as massas sdo sociolégica e psicologicamente heterogéneas".
(SCHMITT,C. 1990,32). Todo o 1ideal democratico, no seu entender, consiste em
permanentemente perseguir a identidade entre governantes e governados, o que pressuporia,
necessariamente, um minimo de homogeneidade do povo. 0 problema de formar uma vontade
homogénea num povo torna-se uma questdo vital para a realizacdo de uma Democracia, ao
ponto de que "pareceria que o destino da democracia ¢ dissolver-se a si mesma no problema
da formagdo de vontades" (SCHMITT,C. 1990,35)“. Para Schmitt, toda democracia real
fiindamenta-se no fato de tratar ao igual de forma igual e ao desigual de forma desigual. Pois,
afirma, é préprio da democracia, em primeiro lugar a homogeneidade e, em segundo lugar, se
necessario, "a eliminagdo ou a destruicdo do heterogénio" (SCHMITT,C. 1990, 12). Se para
os gregos, exemplifica, a substincia mesma da igualdade encontra-se na verfu, nos sectarios
ingleses do século XVIII, situa-se na concordincia de suas convicgdes religiosas. Todavia,
esclarece, desde o século XVIII, ela consiste em pertencer a uma determinada nacdo, o que
significa participar da homogeneidade nacional. Por isso, pondera, "Em todos os casos, a
igualdade s6 possui um interesse e um valor politicos enquanto tenha uma substincia, com o
que, para tanto, existe a possibilidade e o risco de uma desigualdade" (SCHMITT,C.

1990,13). Acrescenta ainda o exemplo dos Estados Unidos da América que, na sua opinido,
encontra-se bem longe de permitir que estranhos venham participar em seu poder ou em sua
riqueza. Porque até hoje, completa, ndo existe nenhuma democracia que ndo conhecera o

conceito de estrangeiro nem que haja realizado a igualdade de todas as pessoas (cf

SCHMITT, C. 1990, 15).

62 "¥A conseciliéncia desta doutrina da educagdo €& a ditadura, a suspensio da democracia em nome da democracia verdadeira que ha de criar.
Isto dissolve, a nivel tedrico, a democracia; porém ¢ importante prestiu" atengdo a este fendmeno, ji que demonstra que a ditadura ndo ¢é o
conirdno’ da democracia. Também durante tal periodo transitorio regido pelo ditador pode imperar a identidade democratica e ter sO
importdncia a vontade do povo "(Schmitt, 1990,36).A\inda .sobre este tema o autor observa que, "Formam parte da historia da democracia
algumas ditaduras, certos cesarismos e outros exemplos menos comuns, esyaniios as tradi¢des liberais do século passado, de formagdo da
vontade do povo, criando assim a homogeneidade "(SCHMITT, C.1990.21).
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O autor assinala que no terreno politico as pessoas como tais ndo se enfrentam de
forma abstrata, porém na qualidade de pessoas interessadas na politica enquanto cidadaos e,
sempre, neste caso, divididos em categorias especificamente politicas, seja como aliados ou
adversarios, governantes ou governados, mas sempre divididos em categorias politicas. Pois,
argumenta, "ndo ¢ possivel abstrair o politico do ambito do politico e deixar s6é a universal
igualdade humana, assim como no terreno econ0mico ndo se concebe a pessoa como tal,
sendo a pessoa como produtor, consumidor, etc, ou seja, em categorias especificamente
econdmicas" (SCHMITT, C. 1990,16). Schmitt procura enfatizar que a absoluta igualdade
humana seria uma igualdade compreendida em si mesmo e sem riscos, o que corresponderia a
uma igualdade sem o necessario correlato da desigualdade e, por isso, uma igualdade
indiferente, carente de sentido tanto pratica como conceitualmente. Ele conclui, portanto que
"A igualdade de todas as pessoas enquanto tais ndo ¢ uma democracia, porém um
determinado tipo de liberalismo; ndo é uma forma de Estado, sendo uma moral e uma
concepcdo do mundo individualista-humanitaria” (SCHMITT, C. 1990,19). E oportuno
ressaltar aqui o empenho de Carl Schmitt em recorrer 4 conceitualizagdo politica de Rousseau
no intuito de determinar a verdadeira diferenca entre a nocdo de democracia, forjada no
terreno da homogeneidade, ¢ o liberalismo construido sob o principio da liberdade individual,
tema ao qual voltarei adiante”.

Uma vez esclarecida a distingdo entre Democracia e parlamentarismo, na medida em
que ¢ revelado o parentesco deste ultimo com o liberalismo, a argumentagdo schmittiana
desloca-se para o terreno dos principios do parlamentarismo. Apoés frisar que nesta reflexdo se
deterd no fundamento wltimo do parlamentarismo e nido na ampliagdo do poder do parlamento,
o autor introduz a questdo colocando a seguinte pergunta; Por que, para inumeras geragdes, O
parlamento foi considerado um wultimun sapientiae ¢ no que se baseia a fé de todo um século
nesta instituigdo? Pois, para ele, a exigéncia de que o parlamento controle governo e exerca
sua influéncia na nomeagdo dos ministros pressupdoe esta fé¢ (cf SCHMITT,C. 1990,41). A
justificagdo mais antiga do parlamento, na sua visdo, radica na ponderacio da
"expeditividade” externa, o que significaria que seria o povo, no seu conjunto real, quem
deveria decidir, como ocorrera antigamente quando este se reunia sob a sombra de uma arvore

na aldeia, mas que, atualmente, por razdes praticas, tal costume veio tornar-se impossivel,

63 L ~ . . N . . .
Ao procurar destacar a opo.sicdo entre as concepgdes liberal e democratica tjuanto a natureza da comunidade politica, a.ssim se expressa o

autor: "A idéia do contrato livre de todos para com todos procede de outro mundo ideolégico iUe pressupde interesses ~contrarios,
diferengas e egoismos: o liberalismo. A volonté générale, tal como concebe Rou.sseau, ¢ na realidade, homogeneidade; ¢, na realidade, uma
democracia conseqiiente. Segundo o Contrato Social, o Estado se baseard entdo, apesar do titulo e apesar da introdugdo do conceito de
contrato, nd3o em um contrato, porém, essencialmente na liomogeneidaiW. Dela resulta a identidade democratica entre governantes e
governados "(SCHMITT €..,1990,19)
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bera como apresentou-se inviavel perguntar a todos a respeito de qualquer detalhe. Com base
nisto, continua, seria logico a escolha de uma comissdo constituida por pessoas de confianga
e, gerando-se, com isso, a célebre escala de que o "parlamento ¢ uma comissdo do povo e o
governo uma comissdo do parlamento” (SCHMITT,C. 1990,42). A 1idéia do parlamento
aparece, assim, como algo essencialmente democratico. Porém, contesta, "apesar de toda a
simultaneidade e todas as suas conexdes com as idéias democraticas, ndo o é, como tampouco
resulta conveniente sob um ponto de vista pratico" (SCHMITT,C. 1990, 42). Pois, observa ele,
se por razdes praticas algumas pessoas de confianga passam a decidir em lugar do povo (grifo
LVV), também poderd decidir, em nome deste mesmo povo, uma Unica pessoa de confianca.
O que significa que, "esta argumentagdo, sem deixar de ser democratica, justificaria um
cesarismo anti-parlamentar” ( SCHMITT,C. 1990,42)

Para o autor, decorre deste raciocinio, que “a idéia do parlamentarismo ndao pode ser
especifica da democracia, como tampouco pode ser o essencial que o parlamento seja uma
comissdo do povo, um conselho de pessoas de confianga" (SCHMITT, C. 1990,42). Schmitt
acrescenta ainda, o que julga uma contradicdo, o fato de que o parlamento, como primeira
comissdo, deva ser independente do povo no periodo entre as eleicdes, ndo podendo, em
conseqiiéncia, ser revogado pela vontade popular, enquanto que o governo parlamentar, que ¢
uma segunda comissdo escolhida pela primeira, continue dependendo da confianga desta,
sendo, por conseguinte, substituivel a qualquer momento.

Ao ingressar, finalmente, na andlise dos principios do parlamentarismo, Schmitt
considera os principios da discussdo publica, da publicidade™* e da separacdo dos poderes os
trés pilares legitimadores do doutrina do parlamentarismo. A discussdo publica constitui-se,
na sua opinido, num processo de controvérsias e contradicdes a partir dos quais resultaria a
auténtica vontade popular. Enfatiza, a seguir, que o essencial do parlamento ¢ a dehberacgdo
publica de argumento e contra-argumento, ou seja, o parlamento constitui-se
fundamentalmente na discussdo e no debate publico, como expressa o termo, o lugar onde se
parlamenta, "sem ter em conta automaticamente a democracia" (SCHMITT,C. 1990,43)™
Schmitt assinala que tal pensamento conduziria a idéia de que o parlamento seria o lugar onde
as particulas de razdo, que se encontrariam desigualmente distribuidas entre as pessoas,

viriam a se agrupar e convertendo-se, deste modo, em poder publico. E necessario, porém.

64 .. ~ SN . ~ . IR TN
" Publicidade (Oftentliclikeit) significa aqui, 0 que ndo ¢ secreto, porém, o que pertence ao "publico",

AT A este proposito, Schmitt cita um dos baluartes do Parlamentarismo do século XIX. Francois Guizot, "Partindo do direito (em
contraposi¢do ao poder), menciona Guizot, como caracteristicas essenciais do sistema que garanta o dominio do direito, as seguintes: 1)
que os pouvoirs sempre estejam obrigados a discutir, buscando assim, entre todos, a verdade; 2) que a publicidade de toda a vida estatii!

situe os pouvoirs sob o controle dos cidaddos; 3) que a liberdade de imjjjrensa induza os cidaddos a buscar a verdade por si mesmos,
comunicando-<L§ ao povo " (SCtIMITT, 1990,43).
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compreender, observa o autor, que o liberalismo consiste num sistema "coerente, polifacético
e metafisico" (SCHMITT, 1990, 46). Pois a idéia de que a harmonia social de interesses e de
aumento das riquezas s3o geradas mediante a livre competicdo econOmica entre individuos
livres ¢ através da liberdade de contratacdo, liberdade de comércio e mercado livre de
trabalho, constitui-se num desdobramento e numa aplicagdio do principio geral de que a
verdade ¢ gerada a partir da livre competicdo de opinides, sendo que a harmonia surge como
conseqiiéncia automatica desta competicdo. A verdade, nesta perspectiva ¢, de acordo com a
analise schmittiana, convertida em "mera fun¢do da eterna disputa de opinides", "(...) e a
liberdade de imprensa, liberdade de reunido e liberdade de discussdo ndo sdo unicamente algo
uteis e convenientes, sendo questdes vitais para o liberalismo" (SCHIVIITT, 1990,46).

Em relagio 4 Publicidade (Offentlichtkeit), Schmitt afirma que este principio recebe
um valor absoluto, apesar de tratar-se apenas de um meio pratico contra a politica "secreta,
burocratica, profissional e técnica do absolutismo" (SCHMITT, C. 1990,49)"';;. Schmitt
chama, neste ponto, a atencdo para o que ele considera uma outra contradicdo da doutrina do
Parlamentarismo. Pois, por um lado, a opinido publica é protegida por inumeros dispositivos,
como liberdade de expressdo, de imprensa e de reunido, além da imunidade parlamentar, o
que significa que a liberdade de opinido desempenha um papel vital neste sistema. No
entanto, por outro lado, "Ali onde a publicidade pode converter-se em uma obrigagdo, como
no caso do cumprimento do direito do individuo de votar, no momento da passagem do
privado para o publico, aparece a exigéncia contraria: a do segredo eleitoral" (SCHMITT, C.
1990,50). A decorréncia disto é, para o autor, que a liberdade de opinido, neste contexto, ¢é
uma liberdade individual, desempenhando simplesmente uma fun¢do necessaria para disputa
entre opinides a partir da qual vencerda a melhor opinido. No ja citado preficio 4 edicdo de
1926 do texto em apreciagdo, Carl Schmitt constata ser inerente as idéias liberais do século
XIX considerar que o povo s6 pode expressar sua vontade quando cada cidaddo em total
segredo ¢ no mais completo isolamento, ou em suas palavras: "sem sair da esfera do privado e
irresponsavel, sob medidas de protecdo ¢ sem ser observado(...) emita seus votos; os votos sdo
entdo contabilizados, obtendo-se uma maioria aritmética" (SCHMITT,C. 1990,21). Tal
constatacdo leva-o a denunciar o esquecimento, por parte deste sistema, de verdades que
considera elementares e desconsideradas pelas concep¢des dominantes de Estado. Pois,
arremata, "povo existe somente na esfera do publico. A opiniio undnime de cem milhdes de

particulares ndo ¢ nem a vontade do povo nem a opinido publica" (SCHMITT,C. 1990,22). O

6 "Tamliém a este respeito, tbi Kant um expoente da.s crengas politicas de siu tempo, da Te no progresso do periodismo e da capacidade do

publico de ilustrar-se de modo inevitavel como dispor da liberdade para ilustra-se "(SCHMITT,1990,49).
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autor acredita ser mais adequado e coerente o povo expressar sua vontade "mediante
acclamatio” do que mediante um aparato estatistico. Schmitt enfatiza, portanto, a auséncia da
Vontade Geral enquanto vontade organica do povo na constituicdo do espago publico, como
uma mal de origem do sistema representativo parlamentar moderno e a conseqiiente auséncia
do "sentimento democratico" porque, no seu entender democracia seria outra coisa que um
sistema para registrar votagdes™*. O autor recusa, portanto, a redu¢do da democracia a mero
procedimento formal ou método de governo que foi, afmal, no que ela veio, posteriormente, a

se tornar™’”. Schmitt reivindica, pois, uma substancialidade da Democracia.

Se, contudo, segundo Schmitt, o papel da publicidade, principalmente para a formagio
da opinido publica, apresenta um significado transcedental no contexto das idéias liberais, o
que conduziria a aparéncia de uma possivel identidade entre liberalismo e democracia, o

mesmo nao ocorre com relagdo a separacdo de poderes. Nas sua proprias palavras;

"A separaciio dos poderes em trés, a distincio entre o contetido do poder legislativo
e do executivo, e a recusa da idéia de que a plenimde do poder estatal pode
encontrar-se num unico ponto, tudo isto supde de fato uma contradicio com o
conceito fundamental de identidade democratica. Assim, resulta que os postulados
nio sio em principio iguais” (SCHMITT, 1990,47)"®.

Na visdo de Schmitt no parlamentarismo moderno a fé na opinido publica se encontra
unida, ainda, a um segundo conceito de carater organizativo, qual seja; a separagdo ou
equilibrio de poderes entre as distintas atividades e instancias estatais. Neste caso, também
tratar-se-ia de uma competicdo da qual surgiria o correto como resultado. Pois, ainda
conforme seu ponto de vista, o parlamento além de um componente do equilibrio ele proprio,
devido a sua fin¢do de poder legislativo, tem que estar equilibrado em si mesmo mediante o
equilibrio entre as duas camaras perseguindo-se, desta forma, "instaurar em um sistema de
negociagdes, no lugar de uma unidade absoluta, o equilibrio resultante de uma dindmica
imanente" (SCHMITT,C. 1990, 52). Neste sentido, observa que a existéncia de uma oposi¢do
pertence a esséncia do parlamento ¢ de cada uma das camaras constatando-se assim, de fato,
uma metafisica do sistema de partidos. Ao seu ver, a decorréncia deste pensamento politico ¢
a idéia hegemonica na Europa continental do século XVIII de que a constituigdo ¢ equivalente

a separacdo de poderes, o que esta claramente expresso no artigo 16 da Declaracdo dos

7 "Frente a uma Democracia nao s6 técnica, sendo também, em um sentido vital, o parlamento, gerado a partir de um encadeamento de
idéias liberais, parece como uma maquinaria artificial enquanto que os métodos ditatoriais e cesarislas ndo s6 podem ser mantidos por a
acclamatio do povo, sendo que. iLssim mesmo, podem ser a expressdo direta da substancia e a for¢a democratica "(Schmitt,1992,22)

% Esta idéia de Democracia vamos encontra-la clanunente expressa num expoente do liberalismo contemporaneo: "Em sentido estrito, a
palavra se refere a um método ou procedimento para a determinagdo das decisdes governamentais, e nem se refere a nenlium bem ou

alguma meta de governo concretos (assim como uma espécie de igualdade material)" (Hayek, F. 1985,7).
69 - . B - . . e Lo . . .
> E. por este motivo, ([ue ha uma tendéncia de considerar o Supremo Tril*unal Federal a instdncia ultima a instaurar uma tal identidade

virtual, ou de buscar a razdo ultima no Estado legislador mesmo (Parlamento), ou ainda, numa organizagao burocratica forte.
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Direitos do Homem e do cidaddo, segundo o qual; "Toute société dans laquelle la garantie

des droits n'est pas assurée ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a pas de constitution"

(SCHTMITT, C. 1992,53).

Schmitt recorda que esta idéia que identifica constituigdo com separagdo de poderes
constitui-se num postulado "indiscutivel" da Filosofia politica alemd de Kant a Hegel sendo
que, segundo esta concepg¢do, ditadura ndo seria o contrario de Democracia mas, apenas, que a
ditadura constituiria na supressdo da separacdo de poderes, o que significaria a supressdo da
constituicdo, ou seja, na supressdo da distingdo entre legislativo e executivo (SCHMITT,C.
1990,53). Infelizmente nao podemos determo-nos aqui sobre o tema da ditadura, importante
no contexto da teoria politica de Schmitt, sendo inclusive objeto de sua conhecida obra A4
Ditadura, de 1928, O que importa, para o objetivo da abordagem aqui desenvolvida, ¢
destacar que o autor busca, na obra em foco, chamar atencdo para o fato de que ditadura ndo é
necessariamente o oposto de Democracia, mas que, ao contrdrio, pode tornar-se um
instrumento seu momentaneo. Em A Ditadura, Schmitt distingue a ditadura comissionada,
prevista pela Democracia romana e a qual Rousseau dedica um capitulo no Contrato social
(cf C. SOCIAL 1V,6), e a ditadura soberana, utilizada como instrumento para instalacdo de

uma nova ordem politica, a qual teria sido utilizada na Revolugido Francesa™.

Para Schmitt, a crenca, portanto, na discussdo e na publicidade sdo os dois principios
nos quais se baseiam, num sistema conseqliente e universal, as idéias constitucionais e o
parlamentarismo moderno, sendo que ambos pareceriam essenciais ao sentido de justica de
toda uma época, ¢ onde do equilibrio deveria emergir a verdade e a justica. Esta crenca estaria
evidente em algumas expressdes que tornaram-se consagradas; la discussion substituée a la
force, ou, ainda, numa outra expressdo que sintetiza o valor das concepgdes constitucionais e
parlamentares e segundo a quai "todo o progresso”, incluido o progresso social, se realiza "par
les institutions représentatives, c'est-a-dire par la liberté réguliere, par des discusion
publiques, c'est a-dire par la raison" (SCHMITT,C. 1990,63). O que o autor, contudo, ira
constatar ¢ que a realidade da vida parlamentar e dos partidos politicos, associada a convic¢ao
comum, estdo bem distantes destas crencgas. Pois, as grandes decisdes politicas e econOmicas,
da qual depende o destino das pessoas, ao seu ver, "ja ndo sdo (se € que alguma vez o foram)
resultado do equilibrio entre distintas opinides em um discurso publico"(SCHMITT,C.1990
64). Na opinido de Schmitt, a participacdo do Parlamento no Governo (o governo parlamentar

ou de gabinete) afigura-se, na pratica, o oposto do postulado da separagdo de poderes, haja

7 Sohre o assunto ver: Schmitt, 4 Ditadura, Matin, Revista do Occidente. 196X.
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visto neste caso a conflisdo entre executivo e legislativo. As decisdes, tomadas em comissdes
fechadas, é a propria negacdo dos principios da discussio e da publicidade {Offentlichkeit).O
que, no entanto, Schmitt deduz ¢ que, ao menos, se deveria ter a suficiente consciéncia da
realidade histérica em que os principios do parlamentarismo, na pratica, ja foram despojados
de seu proprio fundamento intelectual. E, conclui: "Se a pubhcidade e a discussdo se
converteram, com a dindmica mesma do flancionamento do parlamentarismo, em uma vazia ¢
futil formalidade, o Parlamento, tal como se desenvolveu no século XIX, perdeu seu anterior

fundamento e sentido" (SCHMITT,C.1990, 65)

Partindo, entdo, das analise dos principios que fundamentam o Parlamentarismo, no
confronto com sua pratica real, o autor ira apontar as suas irreversiveis contradigoes.
Primeiro, que ao contrario de seu ideal inicial, a partir de interesses contrapostos as leis dai
resultantes sempre se apresentardo como uma imposi¢do, ou no minimo uma negociagao,
nunca o produto da discussdo. Segundo, e em decorréncia disso, em vez de convencer o
adversario, o objetivo definitivo serd conseguir a maioria para governar com ela. A terceira
contradicdo, ja aqui referida, ¢ que se, de uma parte o parlamento ¢ independente do povo
entre as eleicdes, ndo podendo por isso ser revogado, de outra, o governo parlamentar (o
gabinete) depende do parlamento, podendo, por conseguinte, ser revogado a qualquer
momento. As contradi¢des, enfim, segundo Schmitt, sdo tais que com o esvaziamento dos
seus objetivos e principios ele s6 continua a’ funcionar por justificativas socio-técnicas. "Se o
parlamento deixa de ser uma instituicdo da verdade evidente passando a um mero meio
pratico e técnico, bastard somente demonstrar via facti nem tdo necessariamente mediante
uma aberta ditadura, que existem outras possibilidades para que o parlamento atinja o seu

fim" (SCH"nTT, C. 1990,12).

Schmitt desenvolve, assim, a critica ao sistema representativo parlamentar mediante o
resgate de seus fundamentos locahzados por ele na ideologia do liberalismo cujos postulados
e cuja légica argumentativa procura desvendar. Esta tarefa ele a realiza mediante um
confronto ou uma contraposicdo com o0s pressupostos inerentes ao conceito de democracia
buscando determinar a oposicdo entre os principios contraditorios que regem estes conceitos e
os conseqiientes ideais distintos de sociedade decorrentes da realizagdo destes principios. O
que seria importante aqui salientar € que, para caracterizar os tragos essenciais da no¢ao de
Democracia que teriam sido alterados pela doutrina liberal, o autor busca recuperar as raizes
desta conceituagdo no pensarhento politico de J. J. Rousseau, especialmente em sua

formulacdo encontrada no Contrato social. Ao retomar o nuacleo da conceitualizacao
L3
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rousseuniana, Carl Schmitt encontra, assim, um referencial claro e seguro para penetrar na
natureza do conceito de democracia localizada por aquele pensador na homogeneidade social
e politica e, a partir dai, revelar a sua necessaria contradicdo com a esséncia do liberalismo
que esta centrada no ideal da liberdade individual. Voltar a Rousseau constitui-se, assim, no

caminho obrigatdrio para retornar as origens desta tradigdo tedrica.

2 ROUSSEAU E O RESGATE DAS ORIGENS DA NOCAO DE DEMOCRACIA

Porque Carl Schmitt recorre a Rousseau? Schmitt percebe que a argumentacdo
rousseauniana ¢ capaz de fundamentar uma critica aos pressupostos liberais. E, especialmente
no Contrato Social, encontrarda uma reflexdo sobre os conceitos que flindamentam a filosofia
politica moderna, capazes de se constituirem num referencial seguro e indispensavel a tarefa
de resgatar o sentido original destes conceitos que vieram historicamente a ser alterados pela
teoria liberal. Rousseau ¢é, sem duvida, o pensador do inicio da modernidade que toma
consciéncia da mudanca dos valores que emergem em sua superficie e percebe a ambigiiidade
daquele momerco histdorico. Pois, se via positivamente a derrocada dos valores e principios
sobre os quais se alicercam a sociedade feudal, assistia, apreensivo, contudo, a emergéncia
dos valores que fundamentavam a nova sociedade e os principios que passavam a mover suas
instituicGes nascentes. Os Principios do Direito Politico, sub-titulo do Contrato Social,
constitui-se numa oportunidade para penetrar nas raizes destes novos valores que passariam a
reger a sociedade moderna. Nesta obra, procura compreender a relacdo entre uma realidade
cada vez mais presente na vida da comunidade; a subordinacdo dos interesses publicos aos
interesses privados e a progressiva subordinacdo da politica 4 economia, bem como a
conseqiiente implantacdo da instituicdo de deputados e representantes da soberania popular, o
que ele considerava um perigoso risco para a vida do corpo politico e, inclusive, condigdo

propicia a degeneragdo da vida politico-social.

Quando falamos que Rousseau rejeita os pressupostos do liberalismo deveriamos
apontar em sua formulagdo teoérica aquelas passagens onde sua conceituagdo contradiz os
postulados essenciais do projeto politico liberal, o que nos facultaria evidenciar o choque
entre duas tradi¢cdes distintas do pensamento politico moderno. Tal procedimento nos
permitira demonstrar que, contrariamente a visdo liberal, Rousseau busca resgatar o sentido
original de Democracia rejeitando categoricamente a sua dessubstancializacdo, ou seja, a sua

redu¢do a uma mera forma de organiza¢do ou mer¢ mecanismo de alteragao de governantes.
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mediante a fixacdo da exigéncia de uma intima conexdo entre projeto politico-democratico e
projeto politico-econdmico”™’. Ao perceber a deformacdo do sentido do politico, o autor
recusa, implicitamente, qualquer concep¢do normativista da politica. 0 livro I do Contrato
social ¢ claro: "..ndo ha nem pode haver qualquer espécie de lei fundamental obrigatoria para
o corpo do povo, nem sequer o contrato social" (C. SOCIAL. 1,7). Ou ainda: "Nao ¢ possivel
ao soberano impor-se uma lei a que ndo possa infringir" (C. SOCIAL, 1,7). Também esta
implicito, aqui, a recusa ao ideal abstraidor do liberalismo, pois Rousseau, ao descartar a
redu¢do da Democracia a mera forma de organizacdo ou mera ordem legal, reivindica uma

justica material como corolario necessario de sua idéia de democracia.

O Nucleo da nog¢do de democracia em Rousseau pode ser assim resumido: toda
Democracia requer homogeneidade, que por sua vez implica identidade; identidade do povo
consigo mesmo e identidade entre governantes e governados. Rousseau costuma denominar o
que aqui entendemos por democracia como Republica. "Chamo pois de republica todo o
Estado regido por leis, sob qualquer forma de administragdo que possa conhecer, pois sO neste
caso governa o interesse publico ¢ a coisa publica passa a ser qualquer coisa. Todo regime

legitimo ¢ repubhcano " (C. SOCIAL, 11,6)

O conceito de vontade geral desempenha aqui, entdo, um papel decisivo, "..s6 a
vontade geral pode dirigir as forcas do Estado de acordo com a finalidade de sua instituicao,
que ¢ o bem comum" (C. SOCIAL 11,1). No inicio do capitulo 1 do livro II do Contrato
Social, o autor estabelece mutua conex@o entre interesses particulares e o interesse comum ao
assinalar que, se foi a oposicdo entre os interesses particulares que tornou necessaria o
estabelecimento das sociedades, somente o acordo destes mesmos interesses foi o que
possibilitou a sua existéncia. Porque o que ha de comum nestes varios interesses, acrescenta, ¢é
0 que forma o liame social, pois se ndo existisse um ponto comum em que todos
concordassem a sociedade ndo se tornaria possivel, razdo pela qual, conclui, ¢ somente a
partir de tais interesses comuns que ela deve ser governada. A citagdo seguinte esclarece
definitivamente o seu raciocinio. "Afirmo, pois, que a soberania ndo sendo sendo o exercicio
da vontade geral, jamais podera alienar-se, ¢ que o soberano que nada é sendo um ser coletivo,
s0 pode ser representado por si mesmo. O poder pode transmitir-se; ndo porém a vontade "(C.
SOCIAL. 11,1). Ao afirmar que a soberania é o exercicio da vontade geral, estd sendo exigida

a participagdo coletiva nos assuntos comuns sob pena do corpo politico perder sua autonomia

71 A . N . fo . .
Sobre a relai*do entre sistema econdmico e sistema politico em Rousseau. ver Juvenel. Bertrand, As origens do Estado moderno. Rio de
.

Janeiro, Zahar.19XX, 173.
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e sua identidade, o que implica tratar-se de um postulado do quai ndo se podera abrir mdo em
nenhuma hipotese. A afirmagdo, por fim, da natureza do soberano como ser coletivo
constitui-se numa inovagdo da formulagdo rousseauniana. Pois, na sua concepg¢do, todo poder
deliberativo somente poderd legitimar-se enquanto resultado duma decisdo coletiva ndo
mediada por nenhuma institui¢do que viesse a ter uma delegagdo da vontade geral (como por
exemplo a instituicdo parlamentar) porque a soberania jamais poderd alienar-se. Se o poder
pode ser transferido ndo serd porém, a vontade deliberativa, porque o soberano so pode ser
representado por si mesmo. Fica desta maneira evidente a localizacdo aqui da justificativa da

rejei¢do de Rousseau ao conceito de representacdo como foi assumido pelo liberalismo.

Para o autor, portanto, a homogenecidade constitui-se em condicdo sine giia non da
realizagdo deste ideal de estruturacdo do espago politico. O predominio do interesse comum,
com base no qual a sociedade deve ser governada, ndo se viabiliza, absolutamente, enquanto
resultado da Iuta entre interesses parciais, os quais, apesar de necessariamente coexistirem na
sociedade civil, ndo podem constituir-se em pressuposto suficiente do exercicio do poder na
comunidade politica. Isto permite-nos compreender o porqué da insisténcia da interconexado
entre homogeneidade politica e homogeneidade econdmica no projeto rousseaunino. Uma
justica material constitui-se, na sua elaboracdo teodrica, pressuposto necessario da efetivagdo
de uma sociedade democratica. Ao procurar estabelecer uma intima relagdo entre a vontade
geral e a homogeneidade, assinala que a "Lei da ordem publica nas assembléias ndo estd tanto
em manter a vontade geral, quanto em fazer com que sempre seja consultada e sempre
responda" (C, SOCIAL 1V, 1). Pois, deduz que quanto mais reinar a unanimidade nas
assembléias tanto mais dominante serd a vontade geral. Quando cita os exemplos de Roma e
da Grécia antigas, visa destacar a unanimidade, a homogeneidade e a identidade de interesses
em contraste com a realidade social e politica de sua época. Mas, perguntariamos, se estd
claro que a idéia de homogeneidade politica, em sua formulag¢do, representa uma condi¢do
necessaria da democracia, como entende Rousseau a homogeneidade ou a igualdade politica e

econdmica? O autor assim se expressa quanto a esta questao:

" Ja e.xpliquei o que ¢é liberdade civil: quanto a igualdade, nio se deve entender por
esta palavra que seja absolutamente os mesmos graus de poder e riqueza, mas
quanto ao poder, que esteja dist;mciado de qualquer violéncia e nunca se exerca
sendo em virtude dos postos e das leis e, quanto a riqueza, que nenlium cidadio seja
suficientemente opulento para poder compriu" um outro e nio haja nenJium tio pobre
que se veja constrangido a vender-se...”(C. SOCIAL II. 11)

Destes postulados rousseaunianos, poderiamos deduzir alguns corolarios: 1) O politico

A . ~ .. . ..
como espa¢o autéonomo do agir humano nao subordinado, por conseguinte, a nenhuma oiitra

i
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instancia, tendo o interesse publico como valor méximo da sociedade. 2) A igualdade de
participagdo, o que implica um minimo de homogeneidade politica ¢ econdmica dos
cidaddos. Rousseau, alids, em varios escritos seus, chama a atengdo para o perigo das grandes
diferencas numa sociedade porque elas obstruem a possibilidade da expressdo equinime de
todos os membros da comunidade politica nas decisdes coletivas. Além dos freios e controles
que o autor estabelece no Contrato Social ao uso e acumulagdo da propriedade, no Projeto de
Constituicdo para a Corsega e na Economia PoUtica alerta aos governantes para estes
obstaculos que impedem a manifestacdo da vontade geral. 3) A4 participacdo direta no poder
soberano. Para o autor, ou o povo participa diretamente das decisdes flindamentais da
coletividade ou a usurpagdo do poder politico pelos interesses particulares, que ¢ o caminho
da opressdo, ocorrerd irreversivelmente. Para Rousseau, o cidaddo s6 o € enquanto participe

da autoridade soberana, pois do contrario € unicamente um sudito (C. SOCIAL, 1,6).

4

A questdo da subordinagdo da politica 4 economia, como um pressuposto da sociedade
moderna, foi motivo da atengdo especial de Rousseau, tema ao qual ele dedicou o nucleo de
seu artigo para a Enciclopédia, coordenada por Diderot, intitulado Economie Politique. De
inicio, defende o ponto de vista de que a economia ndao ¢ um poder supremo ma” subordinado.
A economia publica, como ele defme esta esfera do agir social, consiste em administrar as
leis, manter a liberdade e prover as necessidades da comunidade. A vontade Geral como
primeiro  principio da economia plblica ¢é a regra fundamental de Governo (E.
POLITICA,247). Classifica, entio a economia publica em economia publica popular e
economia publica tirdnica. A primeira ¢ propria ao Estado onde reina entre o povo e seus
chefes unidade de interesse e vontade, a segunda, onde esta vontade e interesses sdo opostos.
Defme, assim, que a primeira maxima de governo, legal e popular, ¢ a que tem por objeto o
bem publico e onde, portanto, deve-se seguir em tudo a vontade geral, sendo que para
conhecé-la torna-se necessario distinguir entre a vontade geral e a vontade particular (E.
POLITICA, I). A segunda regra, sustenta Rousseau, nio menos importante que a primeira,
consiste em desejar que a vontade geral se realize. Observa, entdo, que a verdadeira virtude na
atividade publica é a conformidade entre a vontade particular e a vontade geral e, para tanto,
postula a necessaria acdo de prevenir a extrema desigualdade. A terceira regra, por fim, ¢

pensar a subsisténcia dos cidadaos, ou seja, prover as necessidades publicas.

Estas regras instituidas como guias maximas do que ele denomina de uma Economia
Publica popular nos levam a constatar uma oposicdo a determinados postulados que sustentam

o ideal liberal em relacdo a este campo. Primeiramante, ¢ possivel percebermos que Rousseau
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ndo cré na mera moralizagdo da politica, como remédio para possiveis distor¢des ou
corrup¢ao na administracdo da coisa publica, porém, ao contrario, reconhece a intima relacdo
entre os principios que regem a economia e os valores morais que dominam a sociedade e
como cada concepcdo da organizacdo da vida material da sociedade determinara
respectivamente a saude do corpo politico e a possivel realizagdo do ideal democratico™. Em
segundo lugar, ¢ nitida a subordinacdo da economia & vontade geral o que implica a sua
subordinagdo ao espago do politico, que certamente contrasta com a visdo hoje dominante de
que a economia (o mercado) € capaz de atender as necessidades materiais das pessoas e que o
Estado deveria preocupar-se tdo somente com a seguranca dos individuos e com a
propriedade, ficando o investimento nas demais tarefas publicas 4 mercé do desempenho do
mercado. Da mesma forma, ao contrario da perspectiva liberal, segundo a qual a subsisténcia
do cidaddo estaria abandonada ao jogo das forcas competitivas da sociedade civil, a terceira

regra da economia publica popular atribui esta responsabilidade ao poder publico.

Finalmente, no intuito de salientar a dicotomia entre os postulados liberais e os
pressupostos rousseaunianos intrinsecos & democracia, volto a atengdo para a critica
contundente de Rousseau ao sistema representativo moderno que haverda de inspirar
posteriormente a critica de Carl Schmitt ao sistema representativo parlamentar. Esta critica
encontra um /locus privilegiado no capitulo XV do livro III do Contrato Social. Nunca ¢
demais salientar que ao contrario de Locke e Montesquieu, que inspiram a tradi¢dao liberal,
Rousseau separa soberania e governo. Enquanto a soberania consiste num direito e numa
competéncia exclusiva do povo na condigdo de corpo legislador, ao governo ¢ adstrita a
funcdo de um simples comissario incumbido do cumprimento de suas determinagdes e, por
isto mesmo, sujeito & permanente fiscalizacdo. Na concep¢do do autor, a instituicio de
deputados e representantes em uma sociedade surge quando o interesse publico deixa de ser a
prioridade, e a Unica preocupag¢do de secus membros passa a ser os seus interesses particulares.
Esta situacdo, que Rousseau percebeu em sua época quando se constituiam os novos valores
emergentes da sociedade moderna burguesa, o conduzird a uma desconfianga radical nesta
instituicdo. Rousseau observa que quando no Estado o interesse particular predomina sobre o
interesse pelas questdes publicas, o Estado aproxima-se da ruina. Porque, como julga que a

soberania de um povo ndo pode ser representada, deduz que "Os deputados do povo ndo sdo

-~

Seria oportuno registrarmos atjui a contradigdo desta concep¢do rou.sseauniana da relagdo entre a estruturagdo da base material da
sociedade e seu nivel politico com a.s propostas hoje muito comuns que negligenciam os fimdamentos materiais da nossa sociedade ou da
forma hegemoénica de reprodugdo social, detendo-se, apenas, nos valores ou principios éticos e morais como condigdo suficiente da

realizagdo da democracia. | Teoria do .Agir Comunicativo de J. Hahermas e a Teoria da Justiga de J. Rawls s3o exemplos conhecidos
destas posigoes.
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nem podem ser seus representantes, ndo passam de comissarios seus, nada podendo concluir
definitivamente. E nula toda lei que o povo diretamente ndo raiificar; em absoluto, nio ¢ lei”
(C. SOCIAL, 111,15), Os deputados, portanto, teriam uma fiingdo limitada a preparar e redigir
as leis ficando, contudo, sujeitos a ratificagio do povo soberano. Para o autor, "no momento
em que um povo se dd a representantes ndo ¢ mais livre; ndo mais existe" (C. SOCIAL 111,15)
Ele acrescenta que no momento em que os representantes se constituem em agentes daqueles
que os pagam, o legislativo torna-se corrompido, "a vontade geral emudece” e, continua, "¢
quando fazem-se passar pelo nome de leis decretos iniquos que ndo tém outro objetivo sendo
passar os interesse particulares” (C. SOCIAL,IIL, 15). E neste sentido que Rousseau rejeita a

posicdo de Montesquieu, a de que compete ao parlamento tomar decisdes (cf

HALBWACH, 1967,344).

O sistema representativo veio posteriormente consolidar-se como o modelo de
estruturagdo do espago do politico adequado a forma de reprodugcdo social hegemonica da
modernidade. Neste aspecto, a teoria de Rousseau situou-se na contramdo da Historia.
Contudo, no momento em que vem a tona a crise por que passa este modelo politico, a
reflexdo critica de Rousseau aos seus pressupostos assume um papel decisivo. Pois através da
instituicdo da representacdo e da delegacdo da vontade - porque as vontades representadas sdo
sempre particulares - o sistema representativo transforma a esfera da acdo politica em mero
espaco de negociacdo dos interesses contraditorios dos grupos sociais, tornando-se esta esfera
destituida do papel de instincia de fixacdo dos interesses comuns e gerais da sociedade. Isto
tem levado os interesses corporativos, os acordos e os acertos entre as classes dominantes a
apresentarem-se ao conjunto da sociedade como expressdes inequivocas dos interesses

nacionais (cf VIEIRA, L. 1997,99).

A formulagdo rousseauniana recusa, pois, uma concep¢do da politica restrita a mera
formalidade do direito, rejeitado, assim, a abstrair-se das condi¢des materiais da existéncia
humana, conforme o ideal que impulsiona o liberalismo moderno, bem como opondo-se a
qualquer compreensdo normativista®™ da politica. Ao exigir substancialidade para a
democracia, reivindicando implicitamente autonomia para o espago do “politico”, a teoria
politica de Rousseau h4a de seguramente se constituir numa inestimavel fonte de reflexdo dos
pressupostos que alicercam as concepgdes atualmente dominantes nesta esfera do agir

humano e, conseqiientemente, tornar-se um referencial para os autores que posteriormente

.
73 . .. . . s - . e
Entendo aqui o termo normativista como a visdo que subordina a politica ao cdilicio normativo do direito .
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dispuseram-se a enfrentar estas questdes. E, Carl Schmitt, como ¢ possivel constatar, sabera

aproveitar-se do potencial de diagnose de suas analises e argumentacdes no campo politico.

3 PROBLEMAS DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA E PERSPECTIVAS
DE SUA SUPERACAO

O mergulho na critica contundente de Rousseau e Carl Schmitt ao sistema
representativo parlamentar oferece-nos as bases tedricas para determinarmos o grau de
afastamento deste modelo de estruturacdo do espaco do politico dos pressupostos inerentes a
idéia original de Democracia, através da radical alteracdo que sofreu este conceito pela
ideologia do liberalismo, vindo a constituir-se na negacdo de seu sentido inicial. Pois a
reserva de Rousseau aos principios que fundamentam a constituicdo do novo modelo politico
em gestacdo em sua época parecem, de fato, confirmar-se. Toda a historia posterior vird
demonstrar como alguns dos postulados, por ele julgados intrinsecos ao ideal democratico,
perderam o seu real significado. A Homogeneidade, condicdo indispensavel para realizagdo
da Democracia, transformou-se numa mera homogeneidade formal resultante do processo de
juridificagdo do Estado, que veio a consolidar-se na idéia do Estado de Direito liberal. A
soberania deixou de constituir-se no "exercicio da vontade geral” e o espaco do “politico”,
crescentemente cativo da légica da racionalidade econdmica, tornou-se um mero espaco de

negociagdo dos interesses contraditorios de camadas sociais em disputa na sociedade civil.

Ja a critica schmittiana 4 Democracia representafiva de massas ou, ao
"Parlamentarismo”, compactua com a reserva rousseauniana aos pressupostos liberais da
politica e do Estado. Schmitt, que conheceu este modelo definitivamente desenhado, pdde
constatar as suas contradicdoes e localizar as causas de suas crises indo até os seus
fundamentos intelectuais, além de apontar a dicotomia entre seus principios tedricos e sua
existéncia real. Sua critica, pelo grau de proflmdidade em que se desenvolve, é extremamente
pertinaz e atual, sendo que qualquer reflexdo referente a esta tematica ndo pode absolutamente
ignora-la, pois os fundamentos deste sistema ainda sdo os mesmos. Algumas caracteristicas
deste modelo politico, hegemodnico na atuahdade, evidenciam as contradigdes inerentes 4s
suas origens. E o caso, por exemplo, da constituicio do Publico na democracia parlamentar,
mediante uma mera justaposicdo ou conciliagdo de interesse parciais e privados. Este mal de
origem na concepcao do Pﬁbliéo, ja denunciado por Rousseau quando alertava para o perigo

do conjunto de interesses parciais {vontade de todos) ser confundido com a Vontade Geral,
[ ]
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encontra uma rejeicdo radical na formulacdo de Schmitt quando afirma que "Povo existe
somente na esfera do Publico" e que "a opinido de cem milhdes de particulares ndo é a
vontade do povo nem a opinido publica" (SCHMITT, 1992,22). A transformagdo atual do
significado da ocupagdo de cargos publicos eletivos em evidente carreirismo politico,
mediante vultosos investimentos dos candidatos em recursos financeiros para a eleicdo, e que
requerem um posterior "retorno" dentro da logica econdmica que rege a nossa sociedade,
representa o inequivoco resultado da transformagdo da vida politica no "mercado politico".
Ou seja, o espago politico ¢ transformado numa esfera de troca ou negociagdo de interesses
parciais e contraditorios da sociedade. Nesta perspectiva, a '"coisa publica", alvo de
apropriagdo pelos interesses privados, perde o seu cardter € a sua natureza constitutiva. 0

descrédito na politica resulta no descrédito na Democracia.

Rousseau e Schmitt demonstram, em circunstancias e graus diversos, a relagdo entre
economia ¢ politica. Rousseau pressentia nos novos valores emergentes, imbuidos da
exacerbada preocupagdo com os interesses individuais, o seu reflexo no vida politica da
comunidade moderna condizente com a subordinagdo do “publico” ao privado. Schmitt, pdde
mais claramente constatar este processo e localizar na doutrina liberal, ja plenamente
desenvolvida em sua época, o flindamento do sistema politico da Democracia representativa
de massas apontando suas possiveis contradicdes. O processo abstraidor da politica,
impulsionado pela teoria liberal, progressivamente ha de operar uma profunda alteragdo dos
conceitos que compdem o universo da politica. Tal processo abstraidor tem provocado
inegavelmente uma crescente ampliagdo da exclusdo social de significativas parcelas da
populacdo produzindo uma profunda crise de legitimidade do Estado de Direito, podendo-se
localizar ai um fator decisivamente responsavel pela crise do sistema representativo moderno.
Neste sentido, a emergéncia dos movimentos sociais, fora dos trilhos legais formais da

democracia de massas, viria a constituir-se como a contra face deste sistema politico.

A delegacdo da soberania popular, traco essencial deste sistema, ja apontado por
Rousseau como questdo crucial deste modelo, deveria conduzir-nos ao necessario repensar
sobre a natureza do espago do “politico” na comunidade moderna. Qualquer busca por uma
alternativa ao modelo politico atualmente dominante passa necessariamente pela critica ao
sistema representativo moderno ¢ a penetragdo nas origens de sua crise. A importincia da
hermenéutica dos conceitos operada por Rousseau e Carl Schmitt referentes 4s categorias
especificas ao ambito do “politico”, consiste em proporcionar-nos a possibilidade de

transcedermos ou superarmos o paradigma conceituai cristalizado pelo pensamento liberal, no
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campo da filosofia e da ciéncia politica, que nos tem deixado cegos ante a natureza de seus
problemas e impotentes para pensarmos a sua superacdo. O estabelecimento de uma nitida
distingdo entre os principios que regem o ideal do liberalismo e o ideal democratico, implicita
na formulagdo rousseauniana e explicita na teoria de Schmitt, nos faculta a possibilidade de
ampliarmos o horizonte de alternativas para a transformacdo do modelo contemporaneamente
dominante da democracia representativa parlamentar. Permite-nos, por exemplo, constatarmos
a possibilidade de uma convergéncia entre a tradicdlo da democracia direta e a do
decisionismo que no pensamento destes autores ndo implica em nenhuma contradicdo, ao
contrario da doutrina liberal que sempre rechacou irrestritamente a possibilidade desta
convivéncia. Tal recusa justifica-se, dentro da doutrina liberal, pelo perigo que representaria
ao mecanismo de administracdo de conflitos, necessario a forma de reproducdo material
propria ao sistema capitalista, que pressupde o reconhecimento de uma igualdade juridica ou
formal, paralelamente a existéncia de uma desigualdade material, e para a qual o modelo do

sistema representativo atual é perfeitamente adequado™"*.

A reflexd3o de Rousseau e Schmitt, ao resgatarem o sentido perdido do “politico” e da
no¢do de democracia, nos permite por em cheque os pressupostos sobre o0s quais
fundamentam-se os principios organizadores da sociedade liberal moderna, o que nos
possibilita apontarmos as causas de suas crises ou insuficiéncias. O instrumentario conceituai
destes autores oferece-nos as ferramentas indispensaveis para podermos penetrar na logica
interna que sustenta a visdo liberal da politica e seu conseqiiente modelo de organizagdo do
espagco do “politico”. Ao questionarem, implicita ou explicitamente, os problemas da
democracia representativa moderna, fazendo emergirem os pressupostos que produzem sua
incoeréncias, estes pensadores apresentam-nos um referencial para superarmos o paradigma
que condiciona as analise liberais da politica, a0 mesmo tempo que desobstruem os caminhos

para pensarmos alternativas para a reorganizacdo deste campo do agir social.

Em sintese, o que a critica ao sistema representativo nos termos de Rousseau e Carl
Schmitt evidencia ¢ a fragilidade e a inoportunidade do conceito liberal de representacao,
enquanto delegagdo de interesses particulares (yertretimg), na constituicdio do espaco publico

estatal, e a necessaria contrapartida de se estabelecer uma fundamentagio do Estado e de seu

74 Como resultado de um processo de mudanga politica resultante do alto grau de degeneragdo e corrupgdo das instituigdes representativits e

parlamentares - partidos politicos, congresso nacional e sistema judiciario - a Constituicdio da Republica Bolivariana da  Venezuela,
aprovada em referendo popular em 15 de dezembro de 7999, ao alterar alguns Iracos essenciais do "Estado legislativo parlamenlar "
(Gezetzgebugsstaat), procura inovar este modelo constitucional —incorporando tanto mecanismos préprio da democracia direta, como os
referendos  consultivos, abrogatérios e revogatorios, além da iniciativa popular legislativa, constitucional e constituinte, bem como os
chamados "decretos presidenciais com forga dc lei ", estes ultimos inspiradt;p na tradigio do decisionismo (cf. Vieira, Luiz. La Constitugion
Venezolana de 1999 y la superacion dei sistemq representativo parl o, (no prelo).

nin



144

agir politico a partir de um critério diverso. Pois a idéia de representacdo, reduzida a mera
representacdo atomistica ¢ individualista, tende a tornar o nivel politico da comunidade
contempordnea no cenario de disputas entre interesses contraditorios da sociedade civil, vindo
a elidir a possibilidade da emergéncia de uma vontade geral que fosse capaz de garantir uma
base unitaria para a acdo politico-estatal. Esta perspectiva, vista unilateralmente do angulo da
sociedade civil, manifesta uma orientagdo acentuadamente anti-politica. Uma vez que,
subordinar o Estado a sociedade civil, de fato e de direito, ¢ arriscar priva-la do fundamento
universal que lhe permite subsistir, apesar dos conflitos de interesses particulares que a
atravessam’X Kervégan, 1986,102). Ao reduzir a participacdo politica ao simples direito do
sufragio, o Estado Liberal restringe-a a mera escolha de representantes, que corresponde a
uma delegacdo individual de poderes politicos. O Estado deixa, entdo, de acolher em seu seio
formas de representacdo coletivas, impedindo a mediagdo do politico pelo social, o qual
constitui-se num trago essencial proprio a idéia do Estado moderno em relacdo as formas pré
modernas. E onde nenhuma comunidade ¢ ‘“naturalmente politica” , mas que sO atinge este
status pela representacdo {Reprdsentation). Deste modo, o sistema representativo parlamentar,
enquanto estrutura Unica legitimadora do poder no Esiado Liberal de Direito, traz no seu bojo
os problemas que tendem a incapacitd-lo para enfrentar as possiveis contestacdes e

manifestagdes sociais que podem por em risco a sua propria legitimidade.




CAPITULO VI
A LUTA PELO RESGATE DA AUTONOMIA DO “POLITICO”

1 0 "CONCEITO DO POLITICO" EM CARL SCHMITT:

"O conceito de Estado pressupde o conceito do politico" (SCHMITT, C. 1992a,
43).Com esta sentenca, Schmitt inicia sua obra 0 Conceito do Politico. Para penetrarmos no
preciso significado desta expressdo, como assinala o autor, precisamos determinar a distin¢do
entre os conceitos de “Estado” e de “politico”. Schmitt nos adverte, contudo, que no
desdobramento desta distingdo ndo se propde a uma defini¢do conceituai do Estado, ou seja,
buscar o que seria, por esséncia, o Estado. O que ele procura é, ao contrario, um ponto de
partida para uma "exposicdo simples e elementar". Para tanto, determina o Estado recorrendo
ao sentido da palavra e conforme seu surgimento histérico. A partir de tal sentido, 0 Estado ¢
caracterizado como "o estado (Zustand) peculiar de um povo, a saber, o estado (Zustand) que
fornece a medida em caso de decisdo e, portanto, diante de muitos status individuais e
coletivos pensaveis, o status pura e simplesmente" (SCHMITT, C. 1992a,43). O Estado

corresponde, assim, a4 forma prépria de existéncia de um povo.

Todo povo, segundo o autor, manifesta a sua unidade mediante uma forma
especificamente politica. O Estado ¢ a forma politica que assume a unidade de uma
comunidade. Se esta forma politica existe, entdo ja pré-existe uma unidade deste povo em
suas diversas formas de expressdo como linguistica, cultural, religiosa, racial etc. No entanto,
ele s6 se constitui em unidade politica quando a forma politica de sua unidade ¢
predominante. Pelo fato, contudo, de existirem inumeras modalidades do ““politico”, ou da

maneira como se apresenta, ¢ que torna-se necessario estabelecermos uma distingdo
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conceituai entre o estatal e o politico. Como ¢ possivel constatarmos historicamente tal

distingdo? Schmitt, assim, situa a questao.

O Estado moderno, na forma atual que o conhecemos, surge, historicamente, na era do
absolutismo como meio de pacificagdo das lutas religiosas que dilaceravam o velho mundo. O
Estado absoluto passa a centralizar o poder politico em suas maos. Se antes a decisdo sobre
guerra ¢ paz cabia ao senhor feudal, agora ela ¢ competéncia exclusiva do poder Estatal. Ou
seja, se antes a forma da unidade politica era o feudo, agora a sua forma é o Estado Nacional.
Portanto, a Polis, o Feudo ou o Estado nacional sdo formas histéricas que assumem uma
unidade politica. O “politico” € assim caracterizado como o espaco de decisdo quanto a paz e
a guerra, quanto a amizade e a inimizad