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Resumo

O presente artigo compara a perspectiva de Hans Kelsen e de Carl Schmitt, enquanto
representantes de uma perspectiva normativista e decisionista da constituicdo, na sua
abordagem da questdo da fundacdo constitucional. Ao contrario de uma abordagem
habitual, o presente artigo argumenta que é possivel encontrar em Kant uma proximi-
dade insuspeita com o decisionismo de Schmitt.
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Abstract

The present paper compares Hans Kelsen'’s and Carl Schmitt’s perspective, as representatives
of a normativist and a decisionist perspective of the constitution, in their approach to the
question of the constitutional foundation. Unlike the usual approach, the paper argues that
it is possible to find in Kant an unsuspected closeness to Schmitt's decisionism.
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Pode-se dizer que o principal problema filosofico colocado pela
teoria geral do Estado e pelo direito publico é a questao da fundacao
constitucional.

Por certo, nao temos em vista as questdes factuais relativas ao
modo em que na historia dos diferentes povos foram estabelecidas as
instituigdes publico-estatais, mas sim a questao da legitimidade, ou,
para utilizar a terminologia juridica, a questao da validade (i) dos pro-
cessos de estabelecimento de tais institui¢des e (ii) do exercicio dos po-
deres de Estado, uma vez consumada tal instituigao.

Este foi um tema central do debate entre os grandes juristas nor-
mativistas e decisionistas na Alemanha dos anos 20, cujo conteudo es-
sencial pode ser restituido, ainda que esquematicamente, se lembrarmos
os termos em que Hans Kelsen e Carl Schmitt teorizaram o assunto.

A posicao de Kelsen se concentra e resume na tese de que o fun-
damento de uma norma sé pode estar em outra norma. E o que se expressa
cristalinamente na seguinte passagem da Teoria Pura do Direito:

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 é. O fundamento
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de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra norma
(KELSEN 2002, p. 215).

Esta posigao evidentemente clausura o espago normativo. A ad-
miti-la, sera forcoso aceitar que, quanto a génese, o sistema de normas
nao tem exterior, sendo absolutamente vao o esforco para ancora-lo em
realidades socioldgicas, politicas ou institucionais que, de um modo ou
de outro, em uma ou outra circunstancia, factualmente o circunscrevam.

Quando enunciada com animo polémico, essa tese vai a ponto
de dizer que, quanto a validade, nem mesmo o comando divino, ainda
que proferido diretamente pelo préprio Deus, pode ser admitido como
fundado na autoridade de quem prescreve. E o que Kelsen sustenta
mediante o argumento seguinte:

Na verdade, parece que se poderia fundamentar a validade de uma
norma como o fato de ela ser posta por qualquer autoridade, por um
ser humano ou supra-humano: assim acontece quando se fundamenta a
validade dos Dez Mandamentos com o fato de Deus, Jeova, os ter dado
no Monte Sinai; ou quando se diz que devemos amar nossos inimigos
porque Jesus, o Filho de Deus, o ordenou no Sermao da Montanha. Em
ambos os casos, porém, o fundamento de validade, ndo expresso mas
pressuposto, ndo é o fato de Deus ou o filho de Deus ter posto uma
determinada norma num certo tempo e lugar, mas uma norma: a nor-
ma segundo a qual devemos obedecer aos mandamentos de Seu Filho
(KELSEN 2002, p. 215-216).

Evidentemente esta ¢ uma formulacdo aguda e radical da tese
normativista, a qual, convém insistir, tem seu ponto central na afirma-
¢ao de que, em nao havendo uma génese possivel do universo norma-
tivo, devemos reconhecer que a nogao de dever ser ¢ “um dado imediato
de nossa consciéncia” (KELSEN 2002, p. 6).

Esta, alids, a razao que leva Kelsen a sustentar — depois de
reconhecer que o processo de regressao mediante o qual busca-se o
fundamento de validade, de uma norma em outra norma, nao pode
prosseguir indefinidamente — que a ultima e mais elevada norma, a
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norma fundamental, nao pode ser considerada como posta, devendo-se
entender, antes, que ela é necessariamente pressuposta’'.

Ja as posigOes decisionistas se colocam em uma perspectiva an-
tipoda a esta, considerando que ¢ impossivel conceber a ideia de um
fechamento absoluto do universo normativo sobre si mesmo. Assim
Carl Schmitt diz, por exemplo:

Juridicamente podemos encontrar o tltimo fundamento juridico de to-
das e quaisquer validades e valores de direito em um processo volitivo,
uma decisdo que enquanto tal cria o “direito” e cuja ‘forga juridica’ ndo
pode ser derivada da forca juridica de regras de decisao, pois mesmo
uma decisao que nao corresponde a regra cria direito (SCHMITT, 2001,
p-179).

E logo adiante Schmitt acrescenta:

A decisao soberana nao € [...] explicada a partir de uma norma nem a
partir de um ordenamento concreto, porque, muito pelo contrario, so-
mente a decisdo fundamenta para o decisionista tanto a norma quanto
o ordenamento. A decisdo soberana € o inicio absoluto, e o inicio (tam-
bém no sentido de ¢px1) nao é outra coisa sendo decisao soberana. Ela
nasce de um nada normativo e de uma desordem concreta (SCHMITT,
2001, 182).

E Schmitt precisa ainda que a decisao fundadora nao pode ser en-
tendida simplesmente como um comando, mas que precisa ser enten-
dida, antes, como um comando soberano sendo precisamente a forca in-
constrastada da vontade soberana que confere a suas iniciativas politicas

' E o que se explica no texto sequinte: “Como jd notamos, a norma que representa o fundamento de validade de uma outra
norma é, em face desta, uma norma superior. Mas a indagagdo do fundamento de validade de uma norma ndo pode, tal como
a investigagdo da causa de um fendmena, perder-se no intermindvel. Tem que terminar numa norma que se pressupde como a
tltima e a mais elevada, ela tem que ser pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria
de se fundar numa norma ainda mais elevada” (KELSEN, 2002, p. 217).
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inaugurais o carater fundador de toda ordem juridica possivel. E o que
se esclarece na passagem seguinte:

Para o jurista do tipo decisionista ndo é o comando enquanto comando,
mas a autoridade ou soberania de uma decisdo ultima, dada como co-
mando, que constitui a fonte de todo e qualquer “direito’, isto é, de to-
das as normas e ordenamentos seguintes (SCHMITT, 2001, 179).

v

A nitidez e o vigor conceitual dessas posi¢oes polares sao indis-
cutiveis, mas é evidente que em cada uma delas ha uma espécie de
ponto limite que torna o espirito insatisfeito e que o faz oscilar, rebati-
damente, entre as pontas desta alternativa exigente.

Porque nao parece razoavel conceber o universo das normas
como blindado as injun¢des do mundo, como se a legitimidade dos sis-
temas normativos concretos nao tivessem nada a ver com os processos
reais de geracao dos Estados e dos sistemas juridicos. Por outro lado,
a ideia basica que sustenta o ponto de vista normativista é a recusa de
que possa haver transito dos fatos ao direito e tal ideia é, reconheci-
damente, muito forte. No entanto, sempre se pode perguntar: por que
precisamos aceitar a forca prescritiva das normas? E mesmo que acei-
temos a licdo de Rousseau de que a forga nao gera nenhum direito e
de que, a admiti-lo, segue-se que tao logo se possa desobedecer impu-
nemente se podera fazé-lo legitimamente (ROUSSEAU, 1964, p, 354-
355), sempre se podera argumentar que submetermo-nos a obrigagoes
prescritas por terceiros e dispormo-nos a obedecé-las mesmo quando
ndo ameacados diretamente de punicao sé é admissivel sob condicao
de que tais normas sirvam a tais ou quais interesses, ou a tais ou quais
fins e ndo simplesmente porque, imotivadamente, precisemos estrutu-
rar nossas agoes em funcao de prescri¢des incondicionadas.

Além disso, como assinala Carl Schmitt, “a ideia do direito é in-
capaz de ela propria efetivar-se”, sendo evidente que a existéncia de
um ordenamento juridico positivo dependera de uma autoridade real
que o estabeleca ou mantenha. E o que Schmitt diz, muito convincente-
mente, na passagem seguinte:
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Na realidade uma Constituicao ¢ valida quando emana de um poder
(quer dizer: forca ou autoridade) constituinte e é estabelecida por von-
tade dele. A palavra ‘vontade’ significa, em contraste com simples nor-
mas, uma magnitude do Ser, como origem de um dever-ser. A von-
tade se da de um modo existencial: sua for¢a ou autoridade reside em
seu ser. Uma norma pode valer quando ¢é justa; entdo a concatenagao
sistematica conduz ao direito natural e ndo a constituicdo positiva; ou
bem uma norma vale porque esta positivamente ordenada, quer dizer:
em virtude de uma vontade existente. Uma norma nunca se estabelece
por si mesma (isto é s6 um modo fantastico de falar) [...] (SCHMITT,
1981, p. 10).

O que é simplesmente reconhecer que os conjuntos normativos
nao vém as sociedades caidos do céu, pois manifestamente nao ha,
nem nunca houve, sistema algum de normas juridicas que nao tenha
sido soberana e factualmente instituido e validado por uma determi-
nada comunidade em um ou outro momento — na verdade em muitos
momentos — de sua respectiva historia. Mas também parece indiscu-
tivel, como querem os normativistas, que simplesmente a efetividade
e a eficacia coercitiva e coativa de uma vontade politica soberana nao
sao fontes suficientes da validade do ordenamento juridico ao qual
derem sustentacao.

Na verdade, como definitivamente estabelecido desde o Esclare-
cimento, homens livres e emancipados nao tém porque submeter-se
imotivadamente ao querer alheio, sob pena de reconduzirem-se vo-
luntariamente a um estado de minoridade e de incapacidade moral.
Além disso, é também evidente que, face ao desenho institucional e ao
conteido das politicas implementadas pelo poder efetivamente exis-
tente, sempre podera ocorrer que se lhe possa contestar a legitimidade,
opondo-lhe argumentos de defesa da justica e de protecao a direitos
humanos fundamentais.

Seja como for, na linha de interesse que comanda este artigo, o
principal nao é propriamente avaliar os argumentos que podem ser
levantados para defesa de uma ou de outra dessas posi¢des contra-
postas. O que importa aqui é, antes, destacar que no confronto en-
tre normativistas e decisionistas se pode identificar uma espécie de

Rev. Filos., Aurora, Curitiba, v. 29, n. 47, p. 503-521, maio/ago. 2017



Kant, Kelsen, Carl Schmitt e a Teoria da Fundacéo Constitucional

antinomia do pensamento sobre a fundagao do direito politico, para
valer-me da expressao utilizada no subtitulo do Contrato Social.
Uma antinomia que, conquanto tenha encontrado uma expressao
exemplarmente clara no confronto das posigoes de Kelsen e de Carl
Schmitt, deve ser reconhecida, ndo apenas como anterior a polémica
entre esses autores, mas, na verdade, como constituindo o problema
subjacente a toda discussao tedrica sobre o poder constituinte e sobre
os atos de fundacao constitucional.

Nesse sentido, creio que se pode sustentar que tal conflito, tal
como as antinomias da razao pura e a da razao pratica, motivou e foi
objeto de uma iluminadora investigacao kantiana (ainda que, obvia-
mente, a diferenca do que ocorreu com aquelas, Kant ndo a tenha des-
dobrado ex professo, nem lhe tenha dado um tratamento explicito e sis-
tematico), a cuja ligdo, agora, € muito oportuno que atentemos.

Para avaliar a forca heuristica e resolutiva do que estamos pro-
pondo denominar — por certo, ndo sem risco de anacronismo — o tra-
tamento kantiano da antinomia do direito politico, o primeiro ponto
a lembrar é que, para Kant, o contrato social, o pactum unionis civilis
(pelo qual todos <omnes et singuli> abandonam no povo sua vontade exterior
para reencontrd-la enquanto membros da repiiblica, isto é, de um povo conso-
lidado como Estado), (KANT, 2003, p. 158; Ak, 6, p. 315) ndo s6 nao pode
ser tido como um fato?, mas deve, muito diferentemente, ser conside-
rado como uma “simples idéia da razao” (KANT 1988, p. 82-82; Ak, §,
p- 297).

Em segundo lugar, € preciso entender que se o contrato social é,
assim, concebido como possuidor de um estatuto exclusivamente ideal,
entao € for¢oso que se conceba a vontade geral — o que Kant denomina

2 Assim 18-se em Sobre a expressdo corrente: isto pode ser correto na teoria, mas nada vale na prdtica: "Mas este contrato
(chamado contractus originarius ou pactum sociale), enquanto coalizdo de todas as vontades particulares e privadas em um
povo. ... ndo se deve de modo algum pressupor. .. como um facto....” (KANT, 1988, p. 82-83; Ak, 8, p. 297).
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a vontade unificada e unificante do povo — como uma mera representa-
cdo conceitual, cuja efetividade s6 podera estar fora dela mesma, depen-
dente da existéncia de um portador que se imponha como seu represen-
tante efetivo. Isto € o que Kant nos faz entender na passagem seguinte:

Os trés poderes num Estado, procedentes do conceito de coisa piiblica em
lato sentido (res publica latius dicta), sdo apenas as trés relagdes da von-
tade unida do povo, que deriva a priori da razdo. Constituem uma Idéia
pura de um chefe de Estado, que possui realidade pratica e objetiva.
Mas este chefe de Estado (o soberano) é somente uma entidade-de-pens-
amento (para representar todo o povo) enquanto nao ha pessoa fisica
para representar a suprema autoridade do Estado e efetivar essa idéia
na vontade do povo (KANT, 2003, § 51, p. 182; Ak, 6, p. 338).

O texto é claro, mas convém nao entendé-lo de maneira dema-
siado trivial. Diz-se ali, por certo, que, por ser a vontade unida do povo
apenas um conceito, ela permanecera como um ente de razao enquanto
nao houver uma pessoa juridica que represente o poder supremo do
Estado. Mas Kant da ainda o passo seguinte e sustenta, positivamente,
que a republica so se realizara na medida em que houver uma pessoa
efetivamente existente que assuma empiricamente o poder supremo e
que determine o exercicio de seu império segundo a Idéia da vontade
unida do povo (KANT, 2003, § 42, p. 151; Ak, 6, p. 306).

Se, nesta altura, evocarmos as posi¢oes polarizadas apresentadas
acima, parece claro que Kant esta a defender uma das teses centrais de
Carl Schmitt e dos decisionistas: exatamente a que sustenta ser incon-
cebivel que uma norma se estabeleca por si mesma.

Parece inegavel, portanto, que ha uma linha de afinidade entre
as concepgoes kantiana e schmittiana da fundacgao constitucional e do
poder constituinte. Na verdade, uma linha de ascendéncia, que, sur-
preendentemente, no que tange a compreensao do poder constituin-
te e da fundagao do Estado, colocaria Kant mais perto de Schmitt do
que de Kelsen. Esta convergéncia se mostra ainda mais claramente na
conclusao do Apéndice a segunda edicao da Metafisica dos Costumes.
Ali, ao apresentar e responder a tltima das observagdes que Friedrich
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Bouterwek dera a publico, um ano antes, no Jornal de Gottingen, quando
da primeira edicao da obra, Kant diz:

E finalmente, o autor da resenha fez a seguinte observagdo acerca das
idéias que apresentei sob o titulo de Direito Publico [...]: «Pelo que sabe-
mos, nenhum filésofo admitiu até agora esta mais paradoxal de todas as
proposicdes paradoxais: a proposicao de que a mera idéia de soberania
deveria constranger-me a obedecer como a meu senhor quem quer que
se haja estabelecido como tal’, sem que eu lhe perguntasse quem lhe
deu o direito de comandar-me. Nao ha diferenca entre dizer que al-
guém deve reconhecer a soberania e a autoridade suprema e dizer que
alguém deve considerar priori como seu senhor esta ou aquela pessoa,
cuja existéncia nao é dada sequer a priori? (Id., p. 169 e seguintes; Ak, 6,
356 e seguintes).

Sublinhe-se, antes de mais, que Kant admite expressamente o
pensamento culminativamente paradoxal que lhe é atribuido, o que,
convenhamos, nao é pouco admitir!*

Ora, ndo ha como deixar de ver que essa posi¢ao se aproxima da
tese de Schmitt, consoante a qual “uma Constituigao é valida quando
emana de um poder (quer dizer: forca ou autoridade) constituinte e é
estabelecida por vontade dele”! Essa aproximacao se confirma uma vez
mais quando Kant ocupa-se de precisar as razoes de escandalo de seu
critico e diz sem qualquer constrangimento:

Mas o que parece chocar a razao do autor da resenha ndo é apenas
esse principio, que transforma um fato real (o da tomada do poder®)
na condicdo e base para um direito, mas também que a mera idéia de
soberania sobre um povo me constrange, como membro pertencente a
este povo, a obedecer sem previamente investigar o direito que é reivin-
dicado (KANT, 2003, p. 214; Ak, 6, 371)".

3 Edson Bini repete aqui como meu senhor. Cf. KANT, 2003, p. 213.

4 Sustentando, porém, que, nao por isso, se 0 podera acusar de heterodoxia (KANT, 2003, 213-214; Ak, 6, 371).

5 Edson Bini diz: 0 apoderamento.

6 £ manifesto, portanto, que Kant reconhece a Bouterwek dois motivos de escandalo, a saber: a ousadia de colocar um fato
como fundamento do direito; e a tese de que uma simples ideia possa implicar uma obrigacdo externa (KANT, 2003, p. 214;
Ak, 6,371).
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Como se sabe, Kant ndo recuara diante dessas duas formulacoes
admitidamente paradoxais. Antes, cuidard de mostrar como ¢ indis-
pensavel que se admita a ambas e se efetivamente se quiser entender o
fundamento do direito publico’.

Para fechar mais finamente a andlise do ponto, convém ainda
chamar atengao para o fato de que Bouterwek distingue (i) o imperativo
de reconhecimento do poder soberano do (ii) imperativo de reconhe-
cimento de um soberano. O que é dizer que Bouterwek 1é a Kant como
sustentando que a obrigatoriedade da obediéncia incondicional ao po-
der soberano deve ser entendida nao apenas de dicto, mas de re. Ou,
como nos € dito na conclusao do Apéndice: devemos tomar por senhor
aquele que tiver de fato poder suficiente para impor-se aos demais®.

Vi

Tal como insinuado até aqui, pareceria, portanto, que o pensa-
mento de Kant seria uma versao avant la lettre da tese fundamental de
Schmitt e que suas andlises, antes que conterem os elementos para uma
eventual superac¢ao da antinomia relativa a fundacao do direito politico,
apenas reforgaria uma das posi¢des contrapostas.

No entanto, nao € essa a posigao de Kant e nos proprios textos
recém citados € possivel perceber os elementos que arredam a posicao
kantiana do decisionismo estrito.

7 E verdade, no entanto, que Kant acrescenta imediatamente que se deve ter a mais paradoxal das proposicdes paradoxais
como um principio fundamental da Doutrina do Direito. Uma proposicao, podemos ainda acrescentar, que, interpretada
sistematicamente, vem a revelar-se como o imperativo categérico da razdo pratica em seu uso juridico.

& A esse terceiro aspecto paradoxal da posicao kantiana, é ainda preciso agregar um quarto, contido na tese de que o
imperativo categdrico juridico € analitico, eis que, pelo menos em tese, nada poderia ser menos paradoxal do que uma
verdade analitica (no Apéndice que estamos a comentar esta tese estd implicada na passagem sequinte: “Permitir qualquer
resisténcia a esse poder absoluto (resisténcia que limitaria esse poder supremo) seria contraditdrio, pois nesse caso esse poder
supremo (que € resistivel) ndo seria o poder supremo legal que determina em primeira instdncia o que deve ser publicamente
direito ou ndo.)” (KANT, 2003, p. 215; Ak, 6, 373). Ja no capitulo X da Introdugao a Doutrina da Virtude, a afirmacao do carater
analitico do imperativo categdrico juridico é expressa explicitamente. O titulo do capitulo [...] diz, com efeito: “0 principio
supremo da Doutrina do Direito era analitico, o da doutrina da virtude é sintético” (KANT, 2003, 239; Ak 6, 396).
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Para destacar essa diferenga convém que consideremos, primei-
ramente, a tese de que o fundamento do direito ¢ um fato, nomea-
damente o fato da tomada do poder por alguém. O necessario aqui
¢ distinguir, porque, muito embora Kant efetivamente sustente que,
originariamente, a constituigao civil deriva de um fato — do fato da
tomada do poder por um sujeito real que ao afirmar seu poder in-
contrastado funda o direito publico (KANT, 2003, p. 215; Ak, 6. p.
372) — tal fato s¢ se torna fundamento do direito, na medida em que,
previamente a ele, a priori, na verdade, ha um imperativo categorico
da razdo pratica em seu uso juridico que nos comanda obedecer in-
condicionalmente a autoridade que tiver poder sobre nés. E o que se
depreende dos textos seguintes:

A idéia de uma constituigdo civil como tal, que é também um coman-
do absoluto que a razao pratica, julgando conceitos juridicos, confere
a todo povo, € sagrada e irresistivel. [...] O comando «Obedece a au-
toridade que detém poder sobre ti» ndo indaga como essa autoridade
chegou a deter esse poder [...] pois a autoridade que ja existe, sob a
qual tu vives, ja esta de posse do poder legislativo, e embora possas efe-
tivamente raciocinar publicamente acerca de sua legislagao, nao podes
erguer-te na qualidade de um legislador oponente (KANT, 2003, p. 215;
Ak, 6, p. 372).

Repare-se que o pensamento de Kant é singular nao por admitir
que certos fatos gerarao certos de direitos, mas por combinar esse reco-
nhecimento com o enunciado de uma norma meta-positiva que confere
a um certo fato — o fato do exercicio de um poder factualmente inaba-
lado — a legitimidade necessaria para constituir-se — obviamente nao
em origem de comandos impostos exclusivamente pela forca — mas
em fonte e padrao origindrios e validadores do direito positivo.

A previsao por parte de uma norma de que fatos gerem novos
direitos €, por certo, trivial. Este € o caso, para dar um exemplo qual-
quer, das mortes, que t€ém como efeitos gerarem o direito a heranca
por parte de quem detiver com os finados as relagdes de parentesco
legalmente pertinentes. No entanto, com relagao aos atos e processos
de fundagao do Estado, a norma que antecede ao fato nao é, como no
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caso de dispositivos normativos integrados a uma ordem juridica ja es-
tabelecida, posta positivamente, sendo que, consoante a licao de Kant,
tem o estatuto singularissimo de um comando a priori da razao pratica.

Deste ponto de vista, portanto, contrariamente ao que vinhamos
sugerindo, é evidente que Kant aceita o principio geral do normativismo,
para o qual a validade de uma norma sé pode estar fundada em outra norma’.

Vil

Nesta altura cabe assinalar que a andlise que acaba de ser resu-
mida nao dissolve o paradoxo apontado por Bouterwerk, antes o reite-
ra, o que, alids, € admitido expressamente por Kant, pois, nao obstante
a existéncia do imperativo categdrico da razao juridica, ndo deixa de
ser verdadeiro que:

A submissao incondicional da vontade do povo (a qual em si mesma
nao é unida, sendo, portanto, sem lei) a uma vontade soberana (que tudo
une por meio de uma lei) € um fato que s6 pode ter inicio mediante a as-
sungao [Bemachtigung] do poder supremo [obersten Gewalt], pela qual
¢é inauguralmente estabelecido o direito publico (KANT, 2003, p. 215;
Ak, 6, p. 372, tradugao modificada).

O que caberia perguntar agora € se nao ¢ justamente o paradoxo
de Kant que abre caminho para supera¢ao da antinomia frente a qual
parece inelutavelmente malograr o pensamento sobre a fundagao do
direito politico.

A proposito, assinale-se que, muito embora haja uma compatibi-
lidade essencial entre (i) o principio normativista de que somente uma
norma pode servir de fundamento para a validade de outra norma e (ii) a tese
kantiana de que, como fundamento de toda ordem politica, se encontra
o comando absoluto da razao em seu uso juridico (de que aceitemos

°  Acrescente-se ainda, na mesma linha, que, nos termos mais estritos do criticismo, 0 que torna categdrico o imperativo

«Obedecei a autoridade que detém poder sobre ti» — isto é: 0 que “torna necessdria” a agdo “ndo € a representagdo de algum fim
[....]1mas a simples representagdo dessa prdpria acdo (sua forma)” (KANT 2003, p. 65; Ak, 6, 222).
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como autoridade legitimamente constituida a quem quer que exerca
o poder soberanamente), nao € menos certo que ha entre as posicoes
kelseniana e kantiana uma diferenca importante, pois a norma funda-
mental do direito politico é pensada por Kant como sendo necessaria-
mente posta e nao simplesmente pressuposta, ainda que tal posi¢io seja
de carater meta-positivo, seu sujeito sendo a razao pratica.

Na verdade, Kelsen toma tal diferenca como evidéncia de que o
pensamento do século XVIII ainda ndo alcancara a plena maturidade,
a formulacdo de Kant devendo ser considerada como mais um dentre
os muitos casos do tipo metafisico de “normas de justica”, por oposicao ao
tipo racional e cientifico. Com efeito, no ensaio Justica e Direito Natural,
1é-se o seguinte:

Asnormas de justi¢a do tipo denominado aqui racional por oposi¢do ao
tipo «metafisico» apresentam as caracteristicas seguintes: elas nao pos-
tulam nenhuma crenga na existéncia de uma instancia transcendente;
pode-se representa-las como estatuidas por atos humanos realizados
no mundo da experiéncia e elas podem ser compreendidas pela razao
humana, isto é: apreendidas de maneira racional. Mas isso nao signifi-
ca que essas normas possam ser criadas pela razao humana enquanto
«razao pratica», ou descobertas no seio dessa razao (KELSEN, 1959,
p. 13-14).

No entanto, se poderia retrucar que a tese kelseniana de que a
norma fundamental ndo pode ser posta, mas, antes, tem que ser, pres-
suposta, sob pena de que “o processo de justificacido normativa ndo tivesse
fim”, dai seguindo-se que “a questio de saber como devemos agir restaria
sem resposta possivel” (KELSEN, 1959, p. 11), é tao metafisica, para utili-
zar o mesmo jargao empregado por Kelsen nessa passagem, quanto a
tese kantiana, pois ¢ evidente que frente a tal supostamente indesejada
conclusao, o cético moral e juridico poderia muito bem dizer: e dai?
o que importa que fiquemos sem resposta a “questao de saber como
devemos agir”?

Muito mais relevante do que essa contra objecao hipotética &,
no entanto, a explicitagdo do carater racional do imperativo absoluto
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contido, como diz Kant, ja na propria ideia de constituicio civil, e é sobre
isso que devemos concentrar a atencao.

Com efeito, segundo a anadlise de Kant, o imperativo que nos or-
dena aceitar como legitimo o poder exercido por quem for capaz de
fazé-lo soberanamente, e validas as normas por ele exaradas, radica
na evidéncia racional de que, na auséncia de um poder soberano, o
convivio humano se vé entregue, inapelavelmente, ao conflito e as in-
termindveis disputas entre os particulares. E o que explica com muita
clareza a passagem seguinte:

Do direito privado no estado de natureza procede o postulado do di-
reito publico: quando nado podes te furtar a viver lado a lado com todos
os outros, deves abandonar o estado de natureza e ingressar com eles
num estado juridico [...]. O fundamento deste postulado pode ser de-
senvolvido analiticamente a partir do conceito de direito nas relagdoes
externas, no confronto com a violéncia (violentia). Ninguém ¢é obrigado
a abster-se de violar a posse alheia se o outro ndo lhe proporcionar igual
certeza de que observara a mesma abstenc¢ao em relagdo a ele. [...] Endo
é necessario esperar por hostilidade real; esta-se autorizado a usar a co-
er¢ao contra alguém que, por sua natureza, ja 0 ameaga com coer¢ao.”
(KANT, 2003, § 42, p. 152; Ak, 6, p. 307)".

E por isso que Kant dira em seguida que:

[...] a menos que se queira renunciar a quaisquer conceitos de direito,
a primeira coisa [...] a resolver é estabelecer o principio segundo o qual
é preciso abandonar o estado de natureza, no qual cada um segue seu
proprio critério, e unir-se com todos os outros (com os quais a interacao
é inevitavel), submeter-se a uma coacao legal externa publica e, assim,
ingressar numa condicdo na qual o que tem que ser reconhecido como

1 Logo adiante Kant retomard o ponto dizendo: “Nao € a partir da experiéncia que aprendemos sobre a méxima de violéncia
dos seres humanos e de sua malevolente tendéncia para se atacarem mutuamente antes de aparecer a legislacao externa
dotada de poder. Ndo é, portanto, um fato que torna necessaria a coercdo através da lei ptblica. Pelo contrdrio, por melhores
predispostos e acatadores da lei que pudessem ser os homens, ainda assim estd assentado a priori na idéia racional de uma
tal condi¢do (aquela que ndo € juridica) que antes de uma condicdo legal publica ser estabelecida, individuos humanos,
povos e Estados jamais podem estar sequros contra a violéncia reciproca, uma vez que cada um detém seu préprio direito de
fazer o que parece certo e bom para si e nao depender da opiniao alheia com respeito a isso” (KANT, 2003, § 44, p. 154; Ak,
6,312).
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a ela pertinente é determinado pela lei e lhe é atribuido por um poder
adequado (ndo o que lhe é proprio, mas sim um poder externo); em
sintese: deve-se acima de tudo o mais, ingressar numa condigao civil
(KANT, 2003, § 44, p. 154; Ak, 6, 312).

Vé-se, portanto, que o fundamento racional dessa prescricao é
uma espécie de dependéncia necessaria do sistema normativo externo,
nao do estado contingente das relacdes entre os homens, mas de cer-
tas condigdes estruturais do convivio humano que se expressam nos
termos da interacao privada quando desenrolada na auséncia de um
poder coercitivo externo. Em tal situacdo, os homens necessariamente
vivem em um regime de inseguranga pessoal e juridica do qual a razdo
lhes prescreve evadir-se.

Isto quer dizer que o que Kant denomina, no § 42 da Metafisica
dos Costumes, de postulado do direito piiblico, consoante o qual nos € pres-
crito abandonar o estado de natureza e ingressar em um estado juridi-
co, ainda que se constitua em uma norma fundamental antecedente a
fundagao do direito positivo, difere profundamente da norma funda-
mental kelseniana, cuja justificativa é inteiramente alheia as condigoes
materiais que tornam racionalmente desejavel e, portanto, normativa-
mente obrigatdrio, o ingresso no estado juridico e que, muito diferen-
temente, se explica, exclusivamente, em fun¢ao de um requisito formal
de consisténcia para os ordenamentos juridicos positivos.

Percebe-se, assim, que Kant, embora, tal como Kelsen, ponha a
fundamento do direito ptblico uma norma fundamental, propde para
esta uma justificativa enquadrada nas premissas do contratualismo
moderno, permanecendo inteiramente alheio, portanto, a uma posicao
formalista como a que viria posteriormente a ser formulada pelo nor-
mativismo kelseniano'.

1" Assinale-se ainda, muito em passant, que a prescricao racional de abandonar o estado de natureza ndo pode ser entendida
como um cdlculo a ser feito individualmente por cada individuo em funcao de seu préprio interesse, a maneira de Hobbes,
mas ha de ser entendida como um imperativo categdrico, cuja justificativa pode e deve ser entendida como derivada
descontextualizadamente, sem dependéncia da avaliagdo das posicdes particulares em que se encontram cada um de seus
destinatarios.
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De outra parte, na medida em que nao se faz ilusdes sobre as
condi¢Oes de formacao real dos Estados e das institui¢does de direito
publico, Kant sustenta as posi¢des paradoxais vistas acima, notada-
mente a tese de que é obrigatdrio aceitar como autoridade legitima a
quem exitosamente empalmar o poder em uma dada comunidade e
nela afirmar-se como autoridade soberana.

O que mais importa observar, porém, é que Kant nao aceita se-
parar as prescricoes normativas externas, proprias do direito, do ele-
mento coativo que, segundo sua doutrina, lhe é igualmente inerente e
essencial. E o que nos é dito com muita clareza no texto seguinte:

[...] o direito ndo deveria ser concebido como constituido de dois ele-
mentos, a saber, uma obrigacdo de acordo com uma lei e uma competén-
cia de quem, por meio de sua escolha, submete outrem a obrigacao para
coagi-lo a cumpri-la. [...] Direito e competéncia de empregar coercio, por-
tanto, significam uma e vinica coisa [énfase minha, jc]. (KANT, 2003, p. 78;
Ak, 6, p. 232).

Combinada esta tese com o principio de que, a “submissao in-
condicional da vontade do povo a uma vontade soberana ¢ um fato
que s6 pode ter inicio mediante a assuncdo do poder supremo, pela
qual é inauguralmente estabelecido o direito publico”'?, percebe-se a
razao pela qual sugerimos acima que a posig¢ao de Kant se encontraria
mais proxima de Carl Schmitt do que de Kelsen.

Viil

Para concluir, o que cabe perguntar, porém, € se esses diferentes
aspectos do pensamento kantiano, longe de serem uma solugao da anti-
nomia do pensamento sobre a fundacao do direito politico, nao devem ser
considerados como uma espécie de contradigao interna do pensamento
de Kant, que nao se aperceberia de seu carater intrinsecamente aporético.

12 Edson Bini diz agarrando-se a autoridade suprema. (Cf.,, KANT, 2003, p. 215; Ak, 6, p. 372).
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Kant, por certo, sustenta posi¢oes congruentes com o normati-
vismo ao sustentar que a validade dos atos de fundagao constitucional
assenta em um imperativo da razao pratica. Mas, por outro lado, como
vimos repetidamente, ao sustentar que os sistemas normativos real-
mente existentes se instauram a partir do fato de que alguém se arvora
exitosamente em autoridade suprema e, assim, estabelece o direito pu-
blico, antecipa uma tese que sera essencial para os decisionistas.

A luz desses elementos, creio, no entanto, que no caso do que es-
tamos propondo denominar a antinomia do direito puiblico deve-se admitir
que as posigoes polares sejam ambas verdadeiras. Evidentemente, se esse for
0 caso, entao a antinomia da razao juridica precisaria ter uma estrutu-
ra analoga a das antinomias dinamicas analisadas na Critica da Razdo
Pura, cabendo também com relagao a ela distinguir o plano fenomenal
do plano das relagdes numénicas.

Ora, creio que é exatamente isso que Kant quer sugerir quan-
do diz, ao mesmo tempo, (i) que a representacao de uma constituicao
perfeitamente juridica é uma Ideia e que seu objeto é da ordem das coisas
em si e (ii) que a existéncia de um povo unido juridicamente sob uma
vontade soberana, embora dada somente no terreno fenomeénico, deve
ser considerada como instanciando efetivamente a Idéia de uma cons-
tituigdo juridica. E o que nos ¢ explicado na passagem seguinte:

Todo ato real (fato) é um objeto em aparéncia (para os sentidos). Por
outro lado, o que pode ser representado somente pela razao pura e tem
que ser computado entre as idéias, para as quais nenhum objeto dado na
experiéncia pode ser adequado — e uma constituicdo perfeitamente juridica
entre seres humanos pertence a esse tipo — é a coisa em si. Se entao ex-
iste um povo unido por leis sob uma autoridade, é dado como objeto da
experiéncia em conformidade com a idéia da unidade de um povo como
tal sob uma poderosa vontade suprema, ainda que seja realmente dado
somente na aparéncia, isto é, uma constitui¢ao juridica no sentido geral
do termo, existe (KANT, 2003, p. 214; Ak, 6, p. 371-2).

Para bem compreender essa analise € preciso, porém, primeira-
mente, aceitar as teses kantianas expostas ha pouco de que (i) direito e
competéncia de empregar coercdo significam uma e tinica coisa e de que (ii)
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nao pode haver direito e coergao publicos sem que se produza a tomada
do poder por alguém, isto é, como defende Carl Schmitt, sem a decisao
soberana, que € o inicio absoluto de toda ordem politico-juridica efetiva.

O sentido mais profundo dessa analise kantiana — isto ¢, da afir-
macao simultanea dessas duas teses — sé se deixa revelar, no entanto,
se admitirmos que aqui, contrariamente ao que se diz na refuta¢ao do
argumento ontoldgico na Critica da Razio Pura (A 600/B 628), se agre-
garmos a um conceito inteiramente defectivo do ponto de vista do di-
reito publico — notadamente o de um poder despdtico — seu carater
factual, vale dizer, sua existéncia, teremos agregado a ele uma perfei-
¢ao juridica — na verdade, ter-lhe-emos acrescentado a perfeicao juri-
dica basica —, posto que estabelecer uma autoridade que se imponha
a uma multidao € realizar a Ideia de unidade em geral sob uma autori-
dade suprema e satisfazer o postulado fundamental do direito publico.

O que é sustentar, ndo apenas que a ideia do soberano contém
a existéncia como uma de suas notas, mas também que o puro fato do
poder politico € uma nota essencial do conceito de Estado, isto é: a con-
dicdo real — ndo a condigao simplesmente pensada — de unificacao de
uma multidao de homens sob uma autoridade comum.
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