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Resumo

O presente estudo busca demonstrar que a ideia central de “Estado de Direito” é per se
redundante, pois ha uma predicacio necessdria e reciproca entre os termos. Fundamenta-se o
“Estado-Direito”  histérica e filosoficamente = (Westphalia, Bodin e Hobbes),
fenomenologicamente (Teologia Politica de Schmitt) e normativamente (Juspositivismo de
Hans Kelsen). A justificacio ao protagonismo estatal sugere que poder do Estado deve ser pleno
para alcancar seus objetivos, o que se d4 mediante normatividade. Evidencia-se que Estado e
Direito possuem a mesma substancia, a “Soberania”, cuja operacionalizacdo coincide com a
agéncia humana de reconfiguracio cognitiva da Politica pelo pensamento religioso.
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Abstract

This study aims to demonstrate that the central idea of "rule of law" is per se redundant since
there is a necessary and reciprocal predication between terms. It is based on the "State-Law"
historical and philosophically founded (Westphalia, Bodin and Hobbes), phenomenologically
(Schmitt’s Political Theology) and normatively (Hans Kelsen’s Legal Positivism) based. The
rationale on the Sstate leading role suggests that State power must be complete to achieve its
goals, which is given by normativity. It is clear that both, State and Law, have the same
substance, "Sovereignty", whose implementation coincides with the human agency of cognitive
reconfiguration of Politics by religious thought.
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INTRODUCAO

Estado e Direito podem ser entendidos meramente como palavras e expressoes
aparentemente ensimesmadas, solipsismo de juristas e filésofos. Contudo, através do processo
cognitivo e sua significacdo externa, nio sé pode linguagem representar a realidade?, mas pode
desempenhar um papel fundamental na criacdo e transformacdo da realidade, incluindo a
modelagem da consciéncia compartilhada da sociedade®. A constitui¢io de uma comunidade
politica se da a partir da consciéncia humana de individuos concebidos como membros desta
associacdo, tanto no passado como no presente (ALLOT, 1992, p.220). Ao estruturar-se
simbolicamente determinado sistema de socializacdo humana na consciéncia, um agrupamento
social (eventualmente organizado) é concebido - familia, tribo, religido institucionalizada,
nacdo ou Estado enquanto conceitos abstratos tém significados objetivamente factuais
(OGDEN, RICHARDS, 1989, pp.67-68). Algumas palavras funcionam como o6rgaos da
cognicdo humana, pois possuem propriedades que lhes permitem simultaneamente ser
autonomas e interligadas a realidade que representam (OGDEN, RICHARDS, 1989, p.73). Este
€ o caso de “Estado de Direito”, uma expressao cuja propria existéncia traz consigo uma forca
ativa dentro da consciéncia humana atuando como um instrumento organico de demonstragao

fatica de um ente abstrato (OGDEN, RICHARDS, 1989, p.74).

Contudo, pretende o presente estudo demonstrar que a ideia central de “Estado de
Direito” (seja na tradicdo romano-germanica de “Regnum Legis”, “Rechstaat’, ou anglo-
saxonica de “Rule of Law”) traz em si um pleonasmo: “Estado” E “Direito”, hd uma predicacio
necessdria e reciproca entre os termos. O grande obstdculo epistemoldgico a esta asser¢ao jaz
na imanéncia da linguagem face a transcendéncia da mente humana, pois, o pode ser mostrado
pode nido ser dito*. O objetivo principal &, portanto, evidenciar quais propriedades formais
constituem as relagdes internas significantes aos conceitos de “Estado” e “Direito”, ou seja, ao
conceituarmos ambos os entes hd relagdes estruturantes em comum as quais nao podem ser

asseridas por proposi¢coes (WITTGENSTEIN, 2010, p.181). A primeira maneira de delimitar

2 Cf. a teoria de “Speech-Acts” de John Longshaw Austin (1962).

3 Na Filosofia Politica e do Estado a ideia de “consciéncia da humanidade” (“Héhere Bewufltsein”) aparece na
obra de Hegel, especialmente “Phdnomenologie des Geistes” (1807).

* No original, “Was gezeigt werden kann, kann nicht gesagt werden”. (WITTGENSTEIN, 2010, p.180), o que
indica a problematica analitica da se¢do que segue.
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esta conceituacdo como pleonasmo, logo, havendo predicacdo necessdria entre os termos, €

afastar entendimentos diversos do que se propde neste ensaio.

Neste sentido, retomam-se as criticas kelseneanas ao dualismo da Teoria do Estado de
Georg Jellinek (1900), bem como as antigas teses antropoldgicas e universalistas de Wilhelm
Koppers e Eduard Meyer (DALLARI, 2000, p. 52). Em outras palavras: diferentemente do que
propugnam os autores acima referidos, o Estado Moderno se origina a partir de determinadas
contingéncias socio-histdricas, sendo sua existéncia concomitante, pois predicada, a propria
no¢do de Direito. O nucleo-duro das referidas contingéncias € ideia-conceito de “Soberania”, e
“procurar o conceito de Soberania consiste em explica-lo por meio de proposicoes rigorosas,
decorrentes de abstracoes bem conduzidas. Investigar o que estrutura e define a Soberania é

descobrir o ‘Ser da Soberania’, isto é, o que é a Soberania” (BARACHO, 2015, p. 72).

A partir da localizag¢do do cerne da discussado acerca deste “Estado-Direito”, a saber, o
conceito de “Soberania”, € possivel estabelecer os termos da discussdo que segue, quais sejam:
1) um recorte paradigmatico pela historiografia e doutrina Politica: a Paz de Westphalia e as
obras de Thomas Hobbes e Jean Bodin; ii) proposicdes heuristicas fundadas em teses

aprioristicamente opostas: Teologia Politica de Carl Schmitt e Juspositivismo de Hans Kelsen.

A busca pelo sentido e explicacdo da hipétese deste estudo imprescinde de uma relagao
dialética entre ontologia e gnosiologia (KOSIK, 2002, p. 47), uma vez que hd esforco em
evidenciar a falta de homogeneidade e correspondéncia entre estrutura légica por meio da qual
se explica Estado e a estrutura ontoldgica do fendmeno estatal enquanto ente juridico. Tal
metodologia evita tropecos em qualquer Historicismo vulgar, uma vez que diade
‘Epistemologia/Ontologia’ aplicada a uma revisdo de literatura havida dialética e
diacronicamente parece permitir uma aproximagao cética, critica e eventualmente pessimista a
uma realidade caracterizada pela coexisténcia entre civilizagdo e barbdrie. Esta andlise nos
remete a reconstru¢do compreensiva de algo (como o Verstehen weberiano), apontando as

descontinuidades da ‘Histdria das Ideias’.

A partir deste introito, procede-se as explicacdes deste “Estado-Direito” — uma ideia
fundada histérica e filosoficamente (Westphalia, Bodin e Hobbes), justificada
fenomenologicamente (Teologia Politica de Schmitt) e explicada normativamente

(Juspositivismo de Hans Kelsen).
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I. PARADIGMAS HISTORICO-FILOSOFICOS: PAZ DE WESTPHALIA, BODIN E
HOBBES.

A “Soberania”, esséncia do “Estado-Direito”, enquanto autoridade suprema com um
territorio, deve ser entendida mais precisamente a partir da Histéria narrada a partir de dois
largos momentos epistemoldgicos e sécio-politicos. O primeiro refere-se a uma longa evolugao
de Estados soberanos, primeiramente na Europa, posteriormente no globo. O segundo trata de
uma circunscricao de prerrogativas juridicas absolutas a partir do século dezesseis estes dois
movimentos se encontram na 1648 na “Paz de Westphalia”, ocasido na qual a Europa
consolidou sua longa transicio da Idade Média para um mundo de Estados soberanos

(BEUALAC, 2004)

A “Paz de Westphalia” €, na verdade, ndo apenas um documento legal, mas resultado
de uma série de tratados de paz assinados entre maio e outubro 1648 nas cidades de Westphalia,

Osnabriick e Miinster, pondo fim de forma eficaz as guerras religiosas’

na Europa,
especificamente “Guerra dos Trinta Anos®” (BOHME, 2001, p.32). Importa ressaltar o
empreendimento politico, juridico e intelectual nos textos assinados: as negociacdes de paz
envolveram um total de cento e nove delegacdes representando as poténcias europeias, de tal
forma que os textos finais traziam consigo ndo apenas condi¢des préticas para por fim as

hostilidades, mas, sobretudo, conceitos juridico-politicos cuidadosamente elaborados,

fundadores de noc¢des hodiernamente tidas como senso-comum.

A “Paz de Westphalia” legitimou o direito dos soberanos para governar livres de
interferéncia externa, de tal sorte que “Soberania”, enquanto conceito especifico, formou a
pedra angular de Estado e Direito Modernos (ora argumentados como concomitantes, pois
necessaria e reciprocamente predicados). “A soberania, em termos gerais e no sentido moderno

traduz-se em um poder supremo no plano interno e em um poder independente no plano

> Cf. Gordon Martel (2012) além da “Guerra dos Trinta Anos”, o periodo foi também palco dos seguintes
confrontos bélicos: “Guerra dos camponeses alemies” (1524-1525), “A Segunda Guerra de Kappel” Confederacio
Helvética (1531), “A Guerra Schmalkaldic” (1546-1547) no Sacro Império Romano, a “Guerra dos Oitenta Anos”
(1568-1648) nos Paises Baixos, as “Guerras de Religiao” na Franga (1562-1598), “As Guerras dos Trés Reinos”
(1639-1651), na Inglaterra, Escécia e Irlanda, incluindo as guerras civis na Inglaterra que culminaram com a
“Revolucdo Gloriosa” e o regime de Cromwell. Informacdes completas sobre estes e outros conflitos em "The
Encyclopedia of War" de Gordon Martel (2012).

6 Cf. Peter Wilson (2009), A “Guerra dos Trinta Anos” (1618-1648) insere-se no rol de conflitos religiosos que se
seguiram apoés a Reforma Protestante. Inicialmente tratou-se de mais um conflito entre varios estados protestantes
e catlicos dentro do Santo Império Romano, contudo, gradualmente, envolveu maior parte das grandes poténcias.
A guerra tornou-se paulatinamente menos sobre oposicdes religiosas e concernindo especificamente uma
continuacgdo da rivalidade entre Habsburgos e Franceses na busca de lideranca no teatro europeu.
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internacional (...) O Estado, tal como acaba de ser caracterizado corresponde, no essencial
ao modelo de Estado emergente da Paz de Westphalia” (CANOTILHO, 2000, p. 90). O que
poderia ser apenas mais um tratado de paz dentre tantos havidos na Histérica Ocidental,
entronizou soberanos santificados, deu-lhes poderes juridica e politicamente justificados em

seus proprios territérios e alhures (JANIS, 1993, P.393).

A justificacdo intelectual a este novo protagonismo se dd em dois autores seminais ao
Pensamento Politico Ocidental: Thomas Hobbes e Jean Bodin. Este conota, pela primeira vez
na histdria da doutrina politica, a “Soberania” como esséncia de uma comunidade politicamente
organizada, enquanto aquele confere ao individuo, representado no Estado, o estatuto
epistemoldgico de “Potentia” (GOY ARD-FABRE, 1999, pp. 23, 30). Ambos autores entendem
que poder do Estado deveria ser pleno para alcancar seus objetivos (GOYARD-FABRE, 1999,

p. 31) — ressalta-se que a plenitude deste poder se d4 mediante normatividade juridica.

Em Jean Bodin Estado e Direito se confundem na medida que o autor justifica a
centralizacdo do Poder Real. Supondo que as comunidades politicamente organizadas do
mundo medieval ndo conheciam o poder absoluto, porquanto “Soberania”, Jean Bodin, entende
que € preciso haver um foco de autoridade que possa resolver todas as pendéncias e arbitrar
qualquer decisdo. Bodin metaforiza que o comando do “leme da Nau-Reptblica” (GOYARD-
FABRE, 1999, p. 211), deve poder “comandar os ventos e amainar a tempestade, pois todos
juntos correm o mesmo perigo” (BODIN, 1576, p.12 apud GOYARD-FABRE, 1999, p. 21). O
comando desta metaférica nave se dd mediante a atuagdo legisladora do governante, sendo o
“Direito de Legislar” considerado por Bodin o primeiro e mais importante signo instituidor da

soberania (BODIN, 1986, p. 306).

Em Hobbes o Estado centralizado € condi¢do para existir a prépria sociedade
(RIBEIRO, 2008, p.61). Esta sociedade se organiza politicamente pela sua propria poténcia (ou
exercida e/ou abdicada), o poder pertence ao povo, que o transmite fiduciariamente ao soberano
(HOBBES, 2003 p. 139). Contudo, nem o monarca nem o povo detém em ultima andlise este
poder, identificado a Soberania, mas sim ente abstrato, o Estado, que, para agir, deve ser
representado pelo soberano (SKINNER, 2002, p.39). O préprio Hobbes deixa claro que o
Estado € o ente representante do individuo e coletividade: "[O Estado é] pessoa de cujos atos
uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos uns com os outros, foi instituida por todas
como autora" (HOBBES, 2003, p. 148). Todavia, nesta 16gica hobbesiana somente uma

auténtica representacdo poderia dignificar o bindmio representante- representado, pois,
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“somente uma pessoa pode representar, e certamente (...) somente pode fazé-lo uma pessoa
que goze de autoridade ou uma ideia que, na medida em que seja representada, fique
personificada” (SCHMITT, 1996, 23). H4 em Hobbes, portanto, flagrante primazia da vontade
sobre a razao, ou seja, no centro do Estado Soberano hd uma génese criativa por exceléncia, a
possibilidade factual de por ato volitivo (como em um deus transcendente e onipotente) criar a
norma pela qual se organiza determinada comunidade politica e, inclusive, determinar as
possibilidades de excecdo a referida norma. Em Hobbes o Direito busca sua origem no Estado
Soberano, e este, por sua vez, busca a justificacdo de todos os seus atos na norma juridica (ou
na sua excecdo). Em Hobbes, fica claro que “ sistema do direito centrado no soberano vé o
poder como relacdo direta soberano/stdito, num sentido bastante concreto, baseado no

mecanismo de apossamento da terra” (FERRAZ J IjNIOR, 2013, p.41).

Por todo exposto, a experiéncia politica westfaliana, significada mediante os

constructos tedricos de Bodin e Hobbes, indica que:

“(...) por si s6, a via politica ndo pode prescindir das estruturas juridicas que, com o
fito de fenomenalizar sua esséncia, constituem seu indispensdvel arcabougo e
distribuem suas funcdes. A estdtica e a dindmica institucionais s@o parte integrante do
direito politico, de forma que, organizando a vida comum e pondo em movimento,
fazem-na escapar das incertezas e das armadilhas de uma existéncia humana anirquica
ou proteiforme. E portanto importante mostrar que — este ¢ 0 momento dogmatico ou
antecritico de uma Teoria do Estado — que, por sua configuracdo institucional, o
Estado Moderno € o Estado DO Direito. (GOYARD-FABRE, 1999, p. 209) [grifo da
autoral.

Uma vez dada a instancia paradigmatica (Westphalia, Hobbes e Bodin) na qual se
entende Estado e Direito como necessariamente predicados entre si, insta evidenciar o que
justifica tal codependéncia essencial. Analisa-se, primeiramente, a Teologia Politica como
explicatio fundacional a hipdtese avencada. Busca-se, a seguir, evidéncias normativas no

Juspositivismo Kelseneano.

II. A TEOLOGIA POLITICA COMO FENOMENOLOGIA.

Estado e Direito, em senda vestfaliana, possuem a mesma substancia’, a “Soberania”,
cuja operacionalizacdo (aplicattio de norma Juridica) coincide com a agéncia humana que
vertebra a Koinonia Social, a saber, a Politica. Por sua vez, a Politica pode ser compreendida

como mera reconfiguracio cognitiva do pensamento religioso (CRITCHLEY, 2012, p.104). A

7 Entendida em sentido aristotélico, ergo, aquilo que € causa e estrutural necessdria de um “Ente” como tal.
(ARISTOTELES, 1998, VII, 8),
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chamada teologia politica é, pois, a transposi¢do de conceitos religiosos ou teoldgicos para a

esfera mundana/politica.

Todos os conceitos significativos da teoria do Estado moderna sdo conceitos
teolégicos secularizados. Nao somente de acordo com seu desenvolvimento histérico,
porque ele foi transferido da teologia para a teoria do Estado, a medida que o Deus
onipotente se tornou o legislador onipotente, mas, também, na sua estrutura
sistemdtica, cujo conhecimento é necessdrio para uma andlise sociolégica desses
conceitos (SCHMITT, 2006, p. 35).

A tese schmittiana apresenta semelhancas qualitativas e predicativas entre conceitos
teoldgicos, juridicos e politicos, havendo correspondéncia entre as esséncias metafisicas destas
trés esferas gnosioldgicas. A conceituagao juridico-politica de soberania €, neste sentido, uma
evidenciacdo da identidade 16gico-metafisica entre as estruturas e regularidades causais da
organizacdo politica de determinada época face as suas possiveis operacionalizacdes
normativas (SCHMITT, 2006, pp. 44-43). O recorte histérico ora determinado, especialmente

a atencio ao pensamento de Thomas Hobbes®, converge com a tese de Carl Schmitt, pois:

Os séculos XVII e XVIII eram dominados por essa ideia; excluindo a forma
decisionista de seu pensamento, um dos motivos pelos quais Hobbes, apesar do
nominalismo e cientificidade das ciéncias naturais, apesar de sua reducao do individuo
ao adtomo, permanece personalista e postula uma ultima instancia concreta decisiva e
também eleva seu Estado, o Leviathan, a uma pessoa monstruosa, justamente no
sentido mitolégico. Nele, isso ndo € antropomorfismo; disso ele estava inteiramente
livre. Trata-se de uma necessidade metddica e sistematica de um pensamento juridico.
A imagem do arquiteto e construtor do mundo contém, entretanto, a falta de clareza
do conceito de causalidade. O construtor do mundo €, simultaneamente, autor e
legislador, ou seja, autoridade legitimadora. Durante todo o [luminismo e a Revolucdo
Francesa, aquele que constr6i o Estado e o mundo € o législateur (SCHMITT, 2006,
p.44).

De acordo com Schmitt (SCHMITT, 2006, pp 43-44) este teismo decisionista continua
como principal caracteristica politica ocidental até o século dezenove, periodo de intensificacao
dos processos racionalizadores e dessacralizadores no Ocidente (PIERUCCI, 2003, pp. 204-
205). Nio por acaso, neste mesmo periodo, proliferaram teses uniformitaristas” (HOOYKAAS,
1963, pp. 37-39), tipicas ao argumento teoldgico-naturalista de “Deus Relojoeiro” popularizado

por William Paleylo (1802), explicando, via imanéncia naturalista, a transcendéncia divina da

8 A influéncia das obras de Hobbes é precipua para a construcdo do arquétipo politico de Schmitt, pois o ambiente
institucional conturbado da Weimarer Republik (1918-1933) pode ser compreendido como ao periodo das Guerras
Civis Inglesas do século XVI e o ambiente geopolitico da Europa entre os séculos XVII e X VIII.

° Uniformitarismo € a suposi¢do metafisica aplicada as ciéncias naturais, segundo a qual as leis e processos que
operam o universo sdo perenes, posteriores e aprioristicas ao intelecto humano (HOOYKAAS, 1963, pp. 37-39).

10 Paley ao comparar a Criagdo a um relégio argumenta que projeto divino € auto evidente, exemplificando suas
proposicdes através da biologia, anatomia e astronomia em uma tentativa (hodiernamente entendida como
falaciosa) de demonstrar a complexidade e engenhosidade do mundo que s6 poderia ser explicada pela existéncia
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tradicao judaico-crista. Esta imanentizagdo da Criacdo, cotejada ao modelo schmittiano, parece
ter expurgado da Politica sua antiga fundamentagdo em analogias a um deismo uraniano. A
antiga concep¢ao da Lex como emanagdo da vontade do “Soberano-Deus” € paulatinamente
substituida pelo cientificismo secular que, em senda juridica, associa a validade da lei as normas
da natureza, vigentes e sem excecdo. (SCHMITT, 2006, p.44). Ao deflacionar a esséncia
criadora do conceito politico westphaliano de Soberania, Estado e Direito passam a ser

percebidos como fendmenos distintos ainda que correlatos.

As teorias secularistas propugnadas durante o alvorecer da Modernidade e
desenvolvidas durante o século dezenove por fim neutralizaram qualquer tipo de substancia
moral na politica, ocultando seu cardter criador excepcional, fundador e delimitador da

normatividade juridica (SCHMITT, 1996).

A secularizacdo, portanto, parece evidenciar a incapacidade da sociedade moderna
conferir um fundamento para a ordem, ou ainda de construir uma ordem politica.
Dizendo de outra maneira, a secularizagdo aparece como o pis aller de uma sociedade
que perdeu de vista o transcendente, mas nao inteiramente. (...). Nesta nova concepgao
ndo hd mais lugar para o milagre assim como na esfera juridica ndo hd mais lugar para
a excecdo. A modernidade aparece aqui cindida em duas metafisicas; logo, em duas
teologias politicas. A primeira seria expressa nas ideologias de inclinacao/tendéncia
liberal e informa uma compreensdo da realidade em que predomina a idéia de
imanéncia. (...) A outra reteria a noc¢do de transcendéncia e seria de cardter
decisionista, manifestando-se inicialmente no século XVII (e encontrando sua
formulagdo mais precisa em Hobbes) e mais tarde no pensamento
contrarrevoluciondrio, especialmente em Donoso Cortés. (ADVERSE, 2008, pp.
374,376)

A agudizacdo da Modernidade, apontada por Schmitt no que concerne a secularizagdo
da Politica, também se caracteriza por outros fendmenos sociais, tais como: i) o paralelismo
entre Racionalizagdo e Desencantamento (WEBER 2004, pp. 282); ii) autonomizag¢do do
Mercado (POLANYI, 2001, pp. 44, 47); iii) desencaixe espago-temporal entre relagdes sociais
e seus contextos originais (GIDDENS, 2002, p. 29); iv) a subjetividade “Faustoff’ (BERMAN,
2010, pp.37-86). Estas quatro (principais, mas ndo unicas) caracteristicas da Modernidade

ocidental revelam aquilo que talvez oculte a predicacdo entre Estado e Direito pela 6tica

de uma divindade sabia e benevolente . “There must have existed, at some time, and at some place or other, an
artificer or artificers, who formed [the watch] for the purpose which we find it actually to answer;, who
comprehended its construction, and designed its use. ... Every indication of contrivance, every manifestation of
design, which existed in the watch, exists in the works of nature; with the difference, on the side of nature, of being
greater or more, and that in a degree which exceeds all computation.” (PALEY, 2008, p. 16). Antes mesmo da
obra de Paley (e os atuais defensores da tese do “Design Inteligente”) David Hume (1748) argumentou que é
impossivel pela mera dedug@o naturalista tomar entes externos ao intelecto como dados em si mesmos, servindo
como justificativa para ideias que busquem normatividade necessdria em causalidades contingentes (HUME, 1999,
p. 66).
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schmittiana: h4 uma lacuna primordial no género humano, a qual estrutura a esséncia de sua

unicidade: o bindmio “transcendéncia-imanéncia” (NUNES PEREIRA, 2016, pp.159-160).

O género humano em sua metanarrativa € definido como dramadtica e
irremediavelmente dividido entre imanéncia e transcendéncia, duas realidades codependentes,
per se inefaveis, indefinidas e indeterminadas (JASPERS, 1994, p. 174). A transcendéncia
torna-se peremptoria diante das insuficiéncias do empirismo (NUNES PEREIRA, 2016, p.160).
Trata-se dos mesmos questionamentos de Descartes retomados Husserl (OIZERMAN, 1988, p.
157): € factivel que o intelecto humano verifique, com certeza absoluta, o que “conhece” do
que “parece conhecer’? E possivel, portanto, estabelecer uma relagio de alteridade sem
categorias significantes a unidade ou identidade? A Raz@o humana, fundadora de seu Mundo
Social a ocasido da Modernidade, ndo passa de uma cdlida e solitaria lamparina na escuridao,
através da qual tenta-se nomear e dar formas a experiéncias incertas, erraticas, quase oniricas
(WITTGENSTEIN, 2012, p.68). O modo de “Ser” fundamental do género humano se da por
inter-relagdes tanto abstratas quanto factiveis, €, pois, instdvel e precdrio perante seu proprio

intelecto (CASSIRER, 1977, p. 43).

Entender a Teologia Politica como fundadora do “Estado-Direito” pelo bindmio
“imanéncia-transcendéncia’ ndo significa de forma alguma recorrer a categorias irracionais de

uma inexistente “Pds-Modernidade'”

. Ao recorrer as referidas lacunas fundantes do género
humano, busca-se uma estrutura l6gica dentro da qual seja entender o significado do “Estado-
Direito” (enquanto objeto significante) pela Teologia Politica, atribuindo-lhe necessariamente
determinada propriedade essencial (KRIPKE, 1980, p.255). A solu¢do aparente as lacunas na
compreensdo humana (em termos analiticos) parece evocar algum transcendentalismo ainda

que formal (em termos continentais'?).

1O presente estudo nio reifica a fuga a subjetividade do idedrio autointitulado “Pds-Moderno”, pois compreende
o Espaco Publico como real e historicamente construido, ainda que haja instincias transcendentes ao intelecto
humano. As premissas ora avencada se erigem em uma epistemologia eminentemente moderna, com veemente
negacdo de teorias de superacdo fenoménica do animus modernizante. Uma compreensdo afeita ao pés-
modernismo (seja entendido como recorte histérico ou idedrio normativo) tende a mesclar gnosiologicamente o
objeto de qualquer investigacdo com proprio enunciado acerca do mesmo, o que tende a limitar a agéncia as
contingéncias fragmentdrias, sejam elas de ordem semioldgica ou histérica.

12 Presume-se, com fins meramente diddticos e taxondmicos, a divisdo da filosofia ocidental entre Analitica e
Continental (ou tradicional) Por um lado, filosofia continental considera sobremaneira as condi¢des da experiéncia
humana possivel como eminentemente varidvel, ou seja, determinada pelo menos em parte, por fatores socio-
histéricos como o contexto, o espaco-tempo, lingua, cultura e histéria. A filosofia analitica, por outro lado, tende
a tratar filosofia em termos de problemas discretos, capazes de serem analisados para além de suas origens
histéricas. (CRITCHLEY, 2001, pp. 56-57).
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O cerne da Teologia Politica jaz no proprio pensamento religioso enquanto motor da
Politica, o que remete aos argumentos entre realismo e opacidade (como em Pareto e como em
Freud, respectivamente) bem como a critica racional e neokantiana (como Kelsen e Arendt). A
engrenagem bdésica dos referidos debates jaz na conjugagao entre “Individuo” e “Sociedade”,
conforme demonstra a tradicado weberiana ao tragar os varios desencantamentos como parte de
uma estipulacdo de busca pela orientacdo da Razdo Humana enquanto parte do Ser (KOCH,
1994, p.2). A Teologia Politica, enquanto heuristica do “Estado-Direito”, retoma o leitmotiv
weberiano de conjugacdo de subjetividade e objetivagdo do mundo. Ademais, é no projeto
Moderno criticado por Schmitt que se fraturam as varias esferas da subjetividade com vistas a
autonomia do género humano, o que muitas vezes precipita o homem a irracional
ressacralizacdo proto-moderna. Este € o caso do pensamento religioso, fruto de uma nocao e
uma poténcia de transcendéncia que ha no ser humano. Na génese da nocao de transcendéncia,
enquanto signo essencial a religiosidade, jaz o desconhecimento de acontecimentos lentos e
transgeracionais, assim como incognoscibilidade de fatos tidos como violentos e brutais a
existéncia (SLOTERDIJK, 2009, pp. 20-24). Por outro lado, ainda nesta questdo, hd também
profundidade do ser humano, a qual jaz no absurdo de sua existéncia, o que ao ser racionalizado,
da vazado a pretensas manifestacdes do sagrado, a exercicios de imaginagcdo e a consequente

criagdo de cosmologias sacras.

A experiéncia religiosa € de tamanho impacto histérico e social que parece afetar a
todos os outros fendmenos, suas estruturas essenciais € aos objetos a eles correspondentes. Na
manifestacdo cultural de consciéncia da dependéncia com relacdo a outros seres de carater
sobrenatural reside o aspecto eminentemente humano da religido. De maneira diametralmente
oposta, a manifestacdo cultural da consciéncia de dependéncia com relacdo a outros seres
humanos é o que configura a Politica. E no pensamento religioso que os primeiros sistemas de
explicacdo da natureza e do homem e das institui¢des sociais sdo desenvolvidos, mesmo que
colateralmente (DURKHEIM, 2009, p.38). Em comparacao ao condao de revelacdo da vontade
e do poder sobrenatural sobre os homens, vemos que a Politica exerce um movimento inverso
ao cultural quando revela a vontade e o poder de alguns homens sobre os demais. As maneiras
de associacdo humana se articulam a religiosidade (enquanto dimensdo transversal do
fenomeno civilizacional) de tal forma que o comportamento do individuo para com a divindade

¢ andlogo ao seu comportamento para com a sociedade, especialmente o senso dependéncia

causal e existencial (SIMMEL, 1997, p.110). Pelo exposto, esta dimensdo do género humano
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parece possuir estruturas invariantes em seu significado, permitindo, uma abordagem

fenomenoldgica.

Neste sentido, se a Teoria Politica pode ser entendida como uma traducdo semidtica e
metafisica da sacralidade fora do ambito da religido institucional (CRITCHLEY, 2012, pp. 28-
46), a Teologia Politica, ressignificada por uma reducao fenomenoldgica, pode revelar como as
transformagdes modernas da politica relacionam-se a conceitos religiosos pré-modernos,
tensionando razao e irracionalismo. Uma reducao eidética do fendmeno religioso permite captar

suas as estruturas simbdlicas universais, voltar as coisas mesmas em si (HUSSERL, 1976).

Pelo método morfoldgico-sincronico e perspectiva histérico-diacronica de Mircea
Eliade (2010, p.14) evidenciam-se similitudes entre os fendmenos do Estado, Direito e da
Religido, corroborando o argumento central da Teologia Politica. A morfologia-sincronia dos
fenomenos demonstra a esséncia e os significados dos fatos religiosos € mundanos, enquanto o
recorte histérico (como a demarcagdo historiografica ortodoxa em 1648, ora avengada) em
perspectiva diacrOnica demonstra estruturas fenoménicas invariantes ao imanéncia e

transcendéncia as racionaliza¢des humanas, tais como Teologia, Ciéncia, Religido e Politica.

Ainda que sob uma perspectiva semioldgica, evidenciam-se as diversas congruéncias
entre os signos e ritos estatais e religiosos (CASSIRER, 1976, p.53). A for¢a criadora de
poderes ilimitados na Cosmogonia Estatal (NUNES PEREIRA, 2013, p.46) da Modernidade,
porquanto instauradora da “Soberania” pode ser entendida como uma conjunta racional
rendi¢do absoluta de poténcia individual ao Soberano (como em Hobbes), algo anterior a
concatenagdo Iluminista de Vontade Popular (em termos rousseaunianos). Relacionando-se
diretamente com a questdo da forca criadora do mundo estatal e sua explicacdo quanto a
contingéncia e finalidade, hd a problematica da natureza sui-generis do Estado. Seja entendido
enquanto institui¢cdo ou complexo de institui¢des, o Estado moderno € qualitativamente distinto
de qualquer outro fendmeno social, sugerindo a necessidade de justificacdo externa ao invés de
algo intrinseco a natureza do homem (BARRY 1989, 192). Contudo, o que funda tal nocao de
externalidade € a propria esséncia do intelecto humano. Esta for¢a primeva funda o espaco

politico como um Demiurgo'? da criagio do mundo Estatal a trabalhar por imitatio dei, trazendo

13 Demiurgo, pois o Poder Publico originrio da Politeia ndo se funda ex-nihilo, afinal, “nenhum ordenamento
nasce num deserto” (BOBBIO, 2010, p. 205). Este Estado/Direito é fundado conforme sua inefdvel Causalitas
secundum esse — a Norma Fundamental (KELSEN, 2003a, p. 141)..
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14 incutindo nos suditos-cidaddos um

consigo o signo da transcendéncia, o “Ganz Andere
sentimento de pavor diante de algo inefavel, um mysterium tremendum et fascinans. Ademais,
Direito e Estado, nas argumentagcdes de Hobbes e Bodin, possuem, implicitamente, sentidos
fideistas (quanto a ideia de “Soberania”) formadores de suas praticas, assim como a Religiao
ao por a inefabilidade da Criacdo e do divino perante o limitado intelecto humano (TILLICH,

1958, pp. 5-6).

O Direito, assim como a religido, tenta racionalizar’ os fatos mundanos e o
encadeamento 16gico destes, inclusive emanacdes fenoménicas aparentemente metafisicas.
Ainda que o sistema juridico, em sua imanéncia, seja operado de maneira funcional através de
premissas e conclusdes (PERELMAN, 2004, pp.45-50), sua fundamentagdo inclina-se as razdes
primeiras da Filosofia, uma vez que trata de categorias metafisicas generalizadas como
“Justica” (ou “Paz” e “Seguranca” em termos hobbesianos). A partir desta fundamentacao
ontoldgica (e em grande medida ideoldgica), o Direito propugna a realizac¢ao de fins sociais que
ndao podem ser atingidos sendo através do controle social justificado em ideias abstratas, as
quais motivam funcionalmente determinadas atitudes dos participes de uma comunidade
politica (BOBBIO, 2007, p.19). A Teologia Politica de Schmitt, pelo prisma da fenomenologia,
explica em grande medida a predicacdo necessdria entre Estado e Direito, mas por si s6, ndo é
suficiente. E preciso explorar a fundacio do préprio Direito, ao que justifica a normatividade

juridica como distinta de outros fendmenos humanos normativos.

“Trata de uma alteridade radical do ser humano e seu temor reverencial pelo sagrado. O termo germéanico foi
originalmente utilizado por Rudolf Otto em seu tratado teoldgico “Das Heilige” (2007, p. 78), em referéncia,
segundo Karl Barth (1994, p.209), a expressdo platonica de Agostinho de Hipona: “Non hoc illa erat sed aliud,
aliud valde ab istis omnibus. Nec ita erat supra mentem meam, sicut oleum super aquam nec sicut caelum super
terram, sed superior, quia ipsa fecit me, et ego inferior, quia factus ab ea. Qui novit veritatem, novit eam, et qui
novit eam, novit aeternitatem.”(AUGUSTINUS, 1999, livro 7,10.16).

15 Em sentido weberiano, “Racionaliza¢do” é a busca individual e subjetiva de formagio intelectiva de unidade e
significado para o mundo exterior a mente (KOCH, 1994, p.4). Em consondncia a epistemologia kantiana
“Racionalizar’ é buscar entendimento contingente (mediante categorias mundanas) a uma realidade empirica
portentosamente inescrutdvel em sua totalidade (WEBER 2004, pp. 282, 416-418). De maneira mais sucinta,
podemos sintetizar este “ajuste” do intelecto limitado a existéncia inefdvel conforme a tipificacdo de Robert
Brandom (2002) consoante a tradi¢do da “Inferentielle Semantik”: a racionalizacdo do mundo pode-se dar de
maneira logica, inferencial, interpretativa, histérica e/ou instrumental (BRANDOM, 2002, pp. 1-20) — sobre a
teoria de Brandom cotejada ao Direito ver “Racionalidade, valor e Teorias do Direito” de Thiago Lopes Decat

(2015).
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IV. O ARGUMENTO DE IMANENCIA E TRANSCENDENCIA EM KELSEN.

O Poder de imitatio dei do Estado Moderno, instituidor da ordem, porquanto,
normatividade, jaz oculto e esquecido pelo processo de secularizacao do Ocidente. Contudo, €
possivel ver a necessdria predicacdo entre Estado e Direito também no principal pensamento
juridico do século vinte, A partir de uma leitura ortodoxa do positivismo kelseneano'®, pode-se
entender o Direito como normatizacdo do “Dever-Ser”, sendo, por conseguinte, o modus
imanente e teleolégico de realizacdo e consecucdo de sistemas axiolégicos socialmente
construidos e gerados por profundas e transgeracionais reflexdes metafisicas. Enquanto teoria,
o Direito ndo tem como se valer da experimentacdo para validar suas proposicoes, recorrendo
aprioristicamente a Razao (em sentidos Aristotélico e Cartesiano, nao olvidando as criticas de
Hume e Kant), pois os entes de que trata (verbi gratia, dignidade, propriedade, equidade, etc.)

ndo tém existéncia aprioristica no mundo natural, como € o caso do Estado.

O Estado € ontologicamente necessario ao juspositivismo kelseneano, pois: 1) € ente
metafisico fundante da referida metateoria, e, ii) a Antropologia Politica!” de Kelsen
imprescinde das epistemes argumentativas de Autoridade e Contrato Social contrapostos a uma
natureza humana temeraria (seja a partir de Hobbes ou Freud), o que justificaria um poder

juridico-politico centralizado.

No que concerne ao primeiro argumento justificante do Estado como ontologicamente
necessario, a saber, uma Antropologia Politica especifica, Kelsen preza pelo holismo
interdisciplinar. O modelo de género humano, ora imaginado como premissa a justificacdo do
Estado, comunga tanto do Contratualismo Cldssico, como da Psicandlise Freudiana e algum
conservadorismo fundado na virtude da ‘Prudentia’, conforme pode-se atestar em obras menos
famosas de Kelsen, especialmente o artigo “Der Begriff des Staates und die Sozialpsychologie.
Mit besonderer Beriicksichtigung von Freuds Theorie der Masse” publicado no periédico
académico de psicandlise. “Imago, Vol. VIII” (1922, pp. 97-141), traduzido e publicado no

Brasil dentro da obra “A Democracia” (KELSEN, 2000). Nesta seara argumentativa, Kelsen

16 Aqui compreendido como o mais bem-sucedido constructo tedrico autofundacional do Direito, ainda que suas
proposicdes sejam alvo de muitas polémicas.

70 termo ora utilizado, “Antropologia politica”, ndo se relaciona diretamente com a ciéncia social voltada a
estudar o género humano em sua dimensdo cultural ou biolégica. Em uma delimita¢do disciplinar realista e
conservadora, a “Antropologia Politica”, nos termos ora evocados, consiste no estudo dos aspectos sociais e
politicos de uma sociedade e suas conexdes com o individuo, atendo-se a questao do ‘Poder’, sua origem, funcao,
distribuicio e eventual disputa em dada sociedade (ABELES, 1990, pp. 49-52).
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funda suas premissas concernentes ao género humano mediante trés importantes categorias da
Teoria Politica: Rendncia (FREUD, 2010a, pp.50, 86), Autoridade (BURKE, 1823, p.106) e
Contrato Social - sob uma 6tica que funde Hobbes as epistemes psicanaliticas (FREUD, 2010b,

pp. 18, 23, 24).

Argumenta-se, outrossim, que, além das justificacdes politico-antropoldgicas, o
Estado pode ser compreendido como ente metafisico fundante da ideia de Direito (ndo
necessariamente a praxis social). Isto, pois, presume-se que qualquer Teoria do Direito é
necessariamente munida de uma ontologia préopria, enquanto parte de uma reflexdo metafisica,
imprescindivel a quaisquer no¢des jusnaturalistas ou positivistas. Ao teorizar o Estado e o
Direito (no caso mutuamente predicados), empreende-se esforco intelectual sobre que nio jaz
a priori no mundo natural, ou seja, buscam-se intelectivamente abstracdes, conceitos, € as
eventuais relacdes entre eles. Por conseguinte, buscar fundamentagdes ao Estado e/ou ao Direito
€ necessariamente apontar determinadas nocoes de Ente, Ser, Existéncia, Esséncia, Realidade,
Atributo, Valor, etc. Questionamentos relacionados a determinadas compreensdes de Justica,
por exemplo, representam algumas das questdes centrais que norteiam a investigacao
metafisica. A Teoria do Direito, em certa medida, tenta desvelar aspectos necessdrios da
realidade, questdes relacionadas a esséncia dos objetos, com vistas a determinada
normatividade, o que forma, em tese um centro axioldgico na prépria fundagao do Estado — nao

haverd operagao juridica da maquina estatal sem anterior valoracao metafisica.

Pelo exposto, pode-se compreender o Estado enquanto fendmeno juridico, havendo
em si personalidade distinta dos individuos por ele representados em uma dada comunidade
soberana (KELSEN, 1990, p.188), necessariamente dotada de algum sistema axioldgico cuja
fundamentagdo metafisica € anterior aos préoprios individuos deste agrupamento politicamente

organizado.

Por conseguinte, identifica-se o Estado ao proprio Direito, ou por razdes metafisicas
ou pelas contingéncias da imanéncia humana. Tal predicacdo entre os dois entes permite
conceituar o Estado de forma sui generis, sendo uma ordem juridica nacional cuja legitimidade
se dd em detrimento de outras organizagdes humanas, de tal maneira que esta comunidade
juridicamente organizada ndo pode ser cindida de sua prépria ordem normativa, id est, “Estado
€ a sua ordem juridica" (KELSEN, 1990, p. 185). Observa-se, portanto, que nesta
argumentacdo hd necessdria precedéncia do Direito ao Estado, havendo justificacdo

formalmente normativa para tal (KELSEN, 1990, p.190).
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[...]. O Estado € aquela ordem da conduta humana que chamamos de ordem juridica,
a ordem a qual se ajustam as acdes humanas, a ideia a qual os individuos adaptam sua
conduta. Se a conduta humana adaptada a essa ordem forma o objeto da sociologia,
entdo o seu objeto ndo é o Estado. Nao existe nenhum conceito sociolégico de Estado
ao lado do conceito juridico. Tal conceito duplo de Estado é impossivel logicamente,
sendo por outro motivo, pelo menos pelo fato de ndo poder existir mais de um conceito
do mesmo objeto. Existe apenas um conceito juridico de Estado: o Estado como ordem
juridica, centralizada (KELSEN, 1990, p. 190).

Se por um lado a transcendéncia humana (em sede de argumenta¢do metafisica)
desempenha um papel fundacional a metateoria kelseneana, a imanéncia da sociedade politica
se apresenta tanto como critica quanto consonante as grandes tradi¢cdes socioldgicas do fim da
primeira Modernidade. No que concerne as mundanidades da organizacdo politica, Kelsen
diverge parcialmente da cldssicas Teorias do Estado de Weber e Jellinek (MOTTA, 2011, p.10),
as quais identificam Direito e Estado como categorias distintas'®. Georg Jellinek distingue
Estado entre planos socioldgico e juridico, sendo aquele afeito as regras factuais e este a
normatividade, (JELLINEK, 2004, pp. 207-223) de tal sorte que a soberania seria a capacidade
de autodeterminagao do Estado por direito préprio e exclusivo. Paralelamente, Weber entende
o Estado moderno como combinado a determinado ordenamento juridico racional munido de
aparato burocrdtico, expressando forma de dominacdo politica moderna (WEBER, 1978, pp.
314-315). Em oposicdo as concepgdes dualistas de Weber e Jellinek, o Estado, para Kelsen,
sendo uma comunidade juridicamente organizada, ndo pode ser separado de sua prépria ordem
juridica. Nao obstante em criticar as acep¢oes de Estado majoritariamente aceitas a sua época,
como as teorias de Jellinek e Weber, Kelsen também pds-se contra as reformulagdes teoréticas
contemporaneas a Republica de Weimar. Em seu ensaio “Juristischer Formalismus und Reine
Rechtslehre” (KELSEN, 1929 apud KELSEN, 2003b, p.43) Kelsen busca blindar sua
metodologia contra os ataques ideoldgicos, que, segundo ele, objetivariam a propria Republica
de Weimar. A Teoria do Estado consignada ao ocaso de Weimar revela Hans Kelsen como um
defensor de ideais democraticos e dialdgicos, critico direto de Schmitt, Smend e Forsthoff
(SOSA WAGNER, 2008, p.84). Contudo, apesar das idiossincrasias do pensamento
kelseneano acerca da predicagado entre Estado e Direito, hd didlogos criticos e propositivos tanto
com a tradicdio weberiana (criticada em seu dualismo) quanto com o marxismo'?, porquanto, o

argumento central do presente estudo adequa-se tanto as propostas socializantes quanto liberais.

18 Essa distingdo € criticada por Kelsen, denominando-a Teoria Dualista , e estd presente nas obras de Weber e
Jellinek (MOTTA, 2011, p. 11), ainda que estas duas teorias guardem fortes diferencas epistemoldgicas entre si.

19 Apesar serem comumente descritos como opostos na tradigfio sociolégica, Marx e Weber tém muito em comum
em sua compreensdo do capitalismo moderno: ambos o percebem como um sistema em que os individuos sao
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A predicagdo l6gico-metafisica entre Estado e Direito na teoria de Kelsen é consoante
a sociologia weberiana ao concluir que o monopdlio deste € essencialmente pertencente aquele,
tendo em vista que uma ordem social fundada é ab origine pelo bindbmio ‘obediéncia-coercdo’
(KELSEN, 1990, p. 26). Tal coercibilidade deriva da prépria ideia de que Direito como
organiza¢do da forca vinculada as possibilidades e condi¢Oes de uso desta as relacdes entre
individuos. Assim, em uma intersecdo entre Kelsen e Weber, o Estado € organizacao também
politica, visto que regula o uso da for¢ca, monopolizada por ele mesmo (KELSEN, 1990, p. 27).
Entende-se, entao, o Estado como uma comunidade humana detentora do monopélio legitimo
da forca, da coagdo fisica legitima, dentro de seu proprio territério:

[...] o Estado moderno é uma associa¢do de dominag@o institucional, que dentro de
determinado territério pretendeu com éxito monopolizar a coacdo fisica legitima
como meio da dominagdo e reuniu para este fim, nas maos de seus dirigentes, 0os meios
materiais de organizacdo, depois de desapropriar todos os funciondrios estamentais
autdnomos que antes dispunham, por direito préprio, destes meios e de colocar-se, ele
préprio, em seu lugar, representado por seus dirigentes supremos (WEBER, 2004,
p.525).

Por outro lado, ainda que haja um leitmotiv estatista em Kelsen, hd também uma severa
critica ao Marxismo Ortodoxo, especialmente no que concerne as explicacdes socio estruturais
do Estado burgués (KELSEN, 1957, p. 22). Nos escritos de Marx entende-se que o Estado
emerge obrigatoriamente das relacdes de producdo, ndo representando necessariamente o bem
comum, ao contrdrio, € a expressdo politica da estrutura de classe inerente a producdo
(CARNOY, 1988, pp. 66-67). Em outras palavras, hd franca oposi¢do ao modelo burgués-
hegeliano, cujo primado jaz na transcendéncia Racional do Estado, a volitar sobre eventuais
lutas de classes. Todavia, ndo hd uma Teoria Marxista do Estado Propriamente dita (CARNOY,
1988, p. 66), sendo uma tradi¢do de comentadores (como Gramsci e Poulantzas) com teorias
mais ou menos coerentes com a obra marx-engeliana contraposta ao hegelianismo (CARNOY,
1988, p. 67). Neste sentido, a critica kelseneana nao se dirige ao pensamento marxista como
um todo, mas a leitura direta e literal do pai do Socialismo Cientifico. Kelsen aponta (1957, p.
21) que Marx afirma que o modo de producdo na vida material determinaria o carater geral do
processo social, politico e espiritual da vida, o que ensejaria no modo-de-producgdo ser fator
determinante (infraestrutura) dos fendmenos politicos e sociais (superestrutura). Contudo,

assevera Kelsen (1957, p. 22) o mesmo Marx alega que ndo seria a consciéncia humana a

governados por abstracdes onde o impessoal é reificavel (traducdo luséfona aproximada de “Versachlicht” —
“objetivado”, “tornado objeto ou coisa”, etimologicamente “Res”) e substitui relagdes pessoais de dependéncia, de tal
sorte que a acumulagdo de capital se torna um fim em si mesmo, jazendo neste movimento algo irracional.
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determinar sua existéncia, mas sim a existéncia social que determina a consciéncia, o que, de
maneira contraditéria a primeira assertiva, levaria a concluir que a existéncia social €
infraestrutura, portanto determina os fendmenos da vida. Conclui Kelsen que Marx € ambiguo
no que concerne a relacao entre Direito e Estado. Um intérprete afeito ao liberalismo veria ai
uma prova da inépcia marxista, mas um Socialdemocrata (como Kelsen) vé uma possibilidade
de depuracdo tedrica, inclusive de uma critica genealdgica dupla a Marx, mas que enseja uma

reconstru¢ao propositiva de seu pensamento.

Pelas proposi¢des juspositivistas?® acerca do Estado e Direito, enquanto criticas e
tributdrias de Marx e Weber, pode-se vislumbrar as experiéncias democréaticas ocidentais como
resultado da luta de classes, ou seja, como eventuais vitérias da massa de trabalhadores no
aprofundamento da representacdo no poder. O Estado, concomitante ao Direito, € produto da
luta de classes, e pela agéncia humana ter suas institui¢des radicalmente modificadas, da mesma

forma que o foram no passado.

CONSIDERACOES FINAIS

Pretendeu-se demonstrar que a ideia central de “Estado de Direito” € per se
redundante, pois “Estado” E “Direito”, ha uma predicacio necessdria e reciproca entre os
termos. Para tratar deste “Estado-Direito” argumentou-se pela sua fundamentacgdo historica e
filosofica (Westphalia, Bodin e Hobbes), justificada fenomenologicamente (Teologia Politica
de Schmitt) e explicada normativamente (Juspositivismo de Hans Kelsen). O presente estudo
retornou em senda kelseneana a critica ao dualismo da Teoria do Estado de Georg Jellinek, pois
o Estado Moderno se originou a partir de determinadas contingéncias sdcio-histéricas, sendo
sua existéncia concomitante, pois predicada, a propria no¢ao de Direito. O nicleo-duro das

referidas contingéncias € ideia-conceito de “Soberania”.

A partir da localizacio do cerne da discussdo acerca deste “Estado-Direito”, a saber, o
conceito de “Soberania”, é possivel os termos da discussdo foram estabelecidos em: i) um
recorte paradigmdtico na Paz de Westphalia e obras de Thomas Hobbes e Jean Bodin; ii)
proposic¢des heuristicas fundadas em teses aprioristicamente opostas: Teologia Politica de Carl

Schmitt e Juspositivismo de Hans Kelsen. A “Soberania” é esséncia do “Estado-Direito”, pois

20 Cf. Norberto Bobbio em seu artigo “Esiste un dottrina marxista dello Stato?” publicado na revista
“Mondoperaio” em 1975, posteriormente reunido a outros ensaios no livro “Quale Socialismo” publicado no Brasil
pela editora Paz e Terra (BOBBIO, 1983).
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normatiza a autoridade suprema em um territério, ¢ compreendida precisamente a partir da
Histoéria havida em dois longos movimentos, quais sejam, a evolu¢do gradativa de Estados

soberanos, e a circunscricdo de prerrogativas juridicas absolutas a partir do século dezesseis.

A justificagdo intelectual ao protagonismo estatal se d4 em dois autores seminais ao
Pensamento Politico Ocidental: Thomas Hobbes e Jean Bodin. Ambos autores entendem que
poder do Estado deveria ser pleno para alcancar seus objetivos (GOYARD-FABRE, 1999, p.
31), sendo que a plenitude deste poder se da mediante normatividade juridica. Thomas Hobbes
confere ao individuo, representado no Estado, o estatuto epistemoldgico de “Potentia”
(GOYARD-FABRE, 1999, pp. 23, 30). Jean Bodin inaugura na doutrina politica o conceito de

“Soberania” como esséncia de uma comunidade politicamente organizada,

Pelo paradigma histérico-filoséfico acima mencionado, evidencia-se que Estado e
Direito possuem a mesma substancia, a “Soberania”, cuja operacionalizacdo (aplicattio da
norma Juridica) coincide com a agéncia humana que vertebra a Politica. Por sua vez, a Politica
pode ser compreendida como mera reconfiguracdo cognitiva do pensamento religioso
(CRITCHLEY, 2012, p.104). A chamada teologia politica €, pois, a transposi¢do de conceitos
religiosos ou teoldgicos para a esfera mundana/politica. Contudo, compreender a Teologia
Politica como fundadora do “Estado-Direito” pelo bindmio “imanéncia-transcendéncia” €
buscar uma estrutura légica dentro da qual seja entender o significado do “Estado-Direito”
atribuindo-lhe necessariamente determinada propriedade essencial. A for¢a criadora de poderes
ilimitados na Cosmogonia da Modernidade, porquanto instauradora da “Soberania” pode ser
entendida como uma conjunta racional rendicao absoluta de poténcia individual ao Soberano
(como em Hobbes). Tal proposi¢ao relaciona diretamente a questdo da for¢a criadora do mundo
estatal a sua explicacdo quanto a contingéncia e finalidade, h4 a problemética da natureza sui-

generis do Estado.

Pelo prisma da fenomenologia esta explicagdo teoldgico-politica explica em grande
medida a predicac@o necessdria entre Estado e Direito, contudo ndo exaure o rol de justifica¢des
necessarias a hipétese do presente estudo. E preciso explorar a fundac¢io do préprio Direito, ao

que justifica a normatividade juridica como distinta de outros fendmenos humanos normativos.

O Estado Moderno € instituidor da ordem, trata de normatividade, mas tal signo jaz
oculto e esquecido pelo processo de secularizagdo do Ocidente. Contudo, é possivel ver a
necessdria predicacdo entre Estado e Direito também no principal pensamento juridico do

século vinte. O positivismo kelseneano, ortodoxamente, permite compreender o Direito como
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normatizacdo do “Dever-Ser”, sendo, por conseguinte, o modus imanente e teleolégico de
realizacdo e consecucdo de sistemas axioldgicos socialmente construidos e gerados por
profundas e transgeracionais reflexdes metafisicas. Direito ndo tem como se valer da
experimentacao para validar suas proposi¢des, recorrendo aprioristicamente a Razao, tribunal
de Verdade e Validade na Modernidade, pois os entes de que trata ndo tém existéncia
aprioristica no mundo natural, como € o caso do Estado. O Estado é ontologicamente torna-se
necessario ao juspositivismo detém em suas razdes primeiras reflexdes metafisicas que
imprescindem de epistemes argumentativas eminentemente imanentes, como Autoridade e
Contrato Social: tanto a natureza humana temeraria, quanto o conddo transcende ao género

humano justificam o poder juridico-politico centralizado do “Estado-Direito”.
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