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Resumo:

A nogdo de poder constituinte ocupa um lugar central na histéria do pensamento
politico moderno. Tal nogdo foi teorizada por diversos autores em diferentes
¢épocas. Além disso, a no¢do de poder constituinte esta estritamente ligada a ideia de
democracia, sendo extensamente usada em sua elaboragdo. Nosso artigo tem como
objetivo criticar a associag@o entre poder constituinte ¢ democracia. Democracia
deve ser elaborada com categorias da imanéncia, sob o risco de ndo ser moderna. Carl
Schmitt mostra de forma excelente, embora néo seja sua intengao, a impossibilidade
de se pensar a democracia utilizando a nog¢do de poder constituinte. Derivaremos
algumas consequéncias tedricas dessa impossibilidade, analisando as tentativas
contemporaneas de se relacionar poder constituinte ¢ democracia. Mostraremos
como todas elas levam a impasses e aporias.
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Abstract:

The notion of constituent power has a central role in the history of modern
political thought. This notion was theorized by different authors at different times.
Furthermore, the notion of constituent power is closely linked to the idea of
democracy, being widely used in its preparation. The paper aims to criticize the link
between constituent power and democracy, because the latter must be elaborated
with categories of immanence, under the risk of not being modern. Carl Schmitt
successfully shows, despite unintended, the impossibility of thinking democracy
using the notion of constituent power. Some theoretical consequences of that
impossibility was made, by analyzing the contemporary attempts to link constituent
power and democracy. One shows how they all lead to deadlocks and aporia.
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Poder constituinte e democracia se confundem.! Na elaboragdo realizada
por Sieyes, a nog¢do de poder constituinte entra no debate politico e juridico, marcando
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' Como afirma Negri, “falar do poder constituinte ¢ falar da democracia” (NEGRI, 1997, p. 1). O proposito
de nosso texto ¢ discutir em que sentido isso ainda ¢ possivel.
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toda a discussdo posterior sobre a democracia.’O proprio Sieyés afirma: “uma ideia sa e til
foi estabelecida em 1788: ¢ a divisdo entre poder constituinte ¢ poderes constituidos. Ela
contara entre as descobertas que fizeram a ciéncia dar um passo, ela se deve aos franceses”
(SIEYES apud PASQUINO, 1988, p. 370).2

Schmitt é um caso paradigmatico ao retornar a esse conceito. Em sua Teoria
da Constituigdo, ele estabelece um estreito dialogo com Sieyés em varios momentos de
sua obra, retomando a no¢do de poder constituinte.* Sua inten¢do ndo é apenas estabelecer
os aspectos da relagdo entre direito e politica. Schmitt quer também defender uma ideia de
democracia. Sem duvida, uma polémica ideia de democracia.

O objetivo de nosso artigo ¢ mostrar como a utilizagdo, por Schmitt, dessa
nogdo tao cara a tradigdo democratica, como poder constituinte, na verdade, impede a
elaboracdo de uma ideia de democracia. Entretanto, caminharemos em sentido contrario
daquele geralmente seguido por parte das criticas mais comuns a nog¢do de democracia
em Schmitt, que ressaltam apenas o seu anti-liberalismo ou condenam o seu decisionismo
sem apontar exatamente o porqué de sua impossibilidade na democracia. Pretendemos
mostrar que o verdadeiro problema de uma ideia da democracia em Schmitt reside na
estrutura vertical de seu pensamento. A estrutura do pensamento schmittiano se origina
em uma nogao teista da transcendéncia.’ Schmitt, com muito cuidado e talento, seculariza

Falta um texto que refaca, nos detalhes, a historia da complexa relagdo entre a nogéo de poder constituinte
¢ a discussdo sobre a democracia. De todo modo, ha algumas indicagdes dessa historia, por exemplo,
em Bockenforde, El Poder Constituynte del Pueblo. Un concepto limite del derecho constitucional. Este
texto faz parte do livro Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia (BOCKENFORDE, 2000),
onde ¢ discutida a designa¢ao do povo como sujeito do poder constituinte. No livro de Negri, Le Pouvoir
Constituant (NEGRI, 1997), o primeiro capitulo ¢ um debate com varios autores em torno do conceito
de poder constituinte. Na coletanea de artigos, The Paradox of Constitutionalism (LOUGHLIN, 2007),
a primeira parte, A conceptual history of Constituent Power, ¢ formada por um conjunto de textos que
analisam a influéncia desse conceito no debate constitucional na Franga, Inglaterra, Alemanha e Estados
Unidos. Ha uma minuciosa analise de Siey¢s, feita por Pasquino, e de sua influéncia no pensamento francés
(PASQUINO, 1998). O outro texto de Pasquino, Die Lehre vom “Pouvoir Constituant” bei Emmanuel
Sieyes und Carl Schmitt (PASQUINO, 1988), analisa em profundidade o problema especifico da relagao de
influéncia entre Sieyes e Schmitt em torno da no¢ao de poder constituinte e suas implicagdes para uma teoria
da democracia.

3 Essa passagem se encontra em Discours du 2 thermidore, an III.

Nao trataremos da influéncia de Sieyés na obra de Schmitt. Na Teoria da Constitui¢ao, ela ¢ bastante evidente.
Entre outros aspectos, “sua doutrina de ‘poder constituinte” da na¢do ¢ uma das mais importantes fontes de
inspiragdo da Teoria da Constituicdo de Carl Schmitt” (PASQUINO, 1998, p. 9). Esse livro de Pasquino
aponta alguns elementos dessa complexa relagdo. Em outro texto de Pasquino, como ja ressaltamos, essa
relagdo é minuciosamente analisada (PASQUINO, 1988).

Na analise da relacdo entre catolicismo romano e forma politica, no livro de mesmo nome, a ligagdo com
a transcendéncia fica bem nitida. Schmitt define a Igreja Catdlica como uma complexio oppositorum, ou
seja, como tendo a capacidade de abranger todas as oposi¢des. Essa capacidade, por sua vez, baseia-se
no principio da representagdo. O Papa representa Cristo. A autoridade da Igreja Catdlica, portanto, esta
fundada na transcendéncia através do principio de representagdo. Além disso, Schmitt aponta para o que
aproxima Igreja e Estado: a representagdo. Ele afirma, “ela (a Igreja) quer viver com o Estado em uma
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e transpde essa estrutura para sua concep¢do de Estado® e, a partir disso, para a ideia
de democracia. O problema central é que a democracia tem que partir de uma estrutura
da imanéncia. E impossivel pensar a democracia tendo como base uma verticalidade
por principio. O resultado mais claro disso ¢ o decisionismo schmittiano. Ele surge
originalmente nessa estrutura da transcendéncia. Embora Schmitt o utilize em sua
expressao secularizada, a estrutura vertical permanece. E sera esse decisionismo, em uma
forma teista, que permitird a Schmitt reelaborar o seu conceito de poder constituinte. Ao
mesmo tempo, ¢ ele que impede que Schmitt pense a democracia. O decisionismo impede
uma ideia da democracia ndo porque ele seja “arbitrario”, pois mesmo em uma democracia
plena, um momento de arbitrariedade ¢ inevitavel. O decisionismo schmittiano impede a
democracia porque ele tem sua origem em uma estrutura da transcendéncia e, mesmo em
sua forma secularizada, permanece marcado por uma verticalidade originaria. Por isso,
ele ¢ incompativel com a imanéncia, por isso, ele ¢ incompativel com a democracia, por
isso, enfim, ndo ha um conceito de democracia em Schmitt. O problema da utilizacdo da
nocdo de poder constituinte para pensar a democracia, por parte de Schmitt, ¢ a estrutura
originariamente teista na qual se baseia.

Nosso texto constara de trés partes. Primeiramente, iremos refazer a
argumentacao de Schmitt, mostrando como ele elabora a no¢do de poder constituinte.
Analisaremos também como essa nogdo de poder constituinte ¢ utilizada para pensar
aspectos da democracia. Por fim, apontaremos alguns aspectos da impossibilidade de
se pensar a democracia como imanéncia partindo dessa nogdo de poder constituinte.
Comecemos com a analise dessa nogao.

A nogdo de poder constituinte em Schmitt esta estreitamente relacionada
aquela de Constituicdo. Nao iremos analisar aqui em detalhes os quatro conceitos
de Constituigdo propostos por Schmitt e a polémica que ele realiza contra algumas
concepgdes. O que nos interessa ¢ a relagdo intrinseca, estabelecida por Schmitt, entre
uma certa no¢do de Constituicdo e a propria definicdo de poder constituinte. Daremos
brevemente o enquadramento do problema e apresentaremos o conceito de Constituigdo
defendido por Schmitt. Nosso objetivo ¢ a analise da nogdo de poder constituinte.

Schmitt propde quatro conceitos de Constitui¢do e realiza uma minuciosa
analise de cada um deles. Sao eles: o conceito absoluto de Constitui¢do, o conceito
relativo de Constituigdo, o conceito positivo de Constitui¢ao e, finalmente, o conceito

comunidade especial, estar diante dele como parceira em duas representagdes” (SCHMITT, 1984, p. 42). O
problema tedrico de Schmitt sera, entdo, transpor essa estrutura vertical da transcendéncia para o Estado e,
principalmente, para a horizontalidade da democracia.

¢ No terceiro capitulo de seu livro Teologia Politica, cujo nome também ¢ significativamente Teologia Politica,
Schmitt afirma: “todos os conceitos relevantes da teoria moderna do Estado sdo conceitos teologicos
secularizados” (SCHMITT, 1996, p. 43).
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ideal de Constitui¢ao. Dos quatro conceitos sugeridos, o conceito positivo de Constituigdo
¢ aquele defendido por Schmitt. A relacdo entre o conceito positivo de Constituigdo e
poder constituinte ¢ bem explicita,

a Constituicdo em sentido positivo surge através de um

ato do poder constituinte. O ato constituinte ndo contém

quaisquer normas particulares, mas através de uma decisao

unica determina a totalidade da unidade politica em relacdo

a sua forma propria de existéncia. Este ato constitui a forma

e 0 modo da unidade politica cuja existéncia é pressuposta
(SCHMITT, 2003, p. 21).

Quem “pde” a Constitui¢ao, em seu sentido positivo, é, portanto, um ato
do poder constituinte. E ele que determina a totalidade da unidade politica, é ele que da
a unidade. Literalmente, ele constitui a unidade. A decisdo, outro conceito essencial em
Schmitt, ¢ relacionada a esse ato do poder constituinte. E por ser decisdo, ndo pode haver
normas antes desse ato, o que revela claramente a estrutura decisionista presente aqui. O
poder constituinte e seu ato sao fundamentais para a compreensao da visao schmittiana da
Constituigdo. De fato, eles a definem. Revelada essa relagdo essencial entre Constituigao,
em seu sentido positivo, e poder constituinte, iniciemos a analise deste tltimo.

A definicdo de poder constituinte de Schmitt é precisa: “poder constituinte
[Verfassunggebende Gewalt] é a vontade politica cujo poder [Macht] ou autoridade ¢ capaz
de tomar a decisdo concreta sobre a totalidade do modo ¢ forma da existéncia politica
propria e determinar também a existéncia da unidade politica como um todo” (SCHMITT,
2003, p. 75). E necessario ressaltar a assimetria afirmada aqui. Estdo presentes também
as nogoes, sempre retomadas por Schmitt, de poder e autoridade. Schmitt aponta para o
que ¢ “qualitativamente distinto” nas decisdes dessa vontade. Tais decisdes ndo podem
ser igualadas as normas legais constitucionais, pois a validade de toda regulagdo legal
constitucional posterior se fundamenta nas decisdes dessa vontade. Poder constituinte,
pois, € a propria vontade que da forma, que configura, que literalmente constitui. Mas seu
modo de constitui¢do € a constituicdo da unidade como um todo. A unidade da totalidade
¢ o resultado de um ato de vontade. Consequentemente, Schmitt retoma a assimetria ao
afirmar, como dissemos, que a validade da regulagdo constitucional ¢ derivada da decisdo
da vontade. A “fonte” de validade ¢ a vontade, pois ¢ a vontade que pde a lei, ¢ a vontade
que decide. Esse ¢ o modo “existencial” schmittiano. E isso ¢ decisionismo. Fica claro
também que a validade ndo reside na propria legalidade.

Schmitt afirma que o poder constituinte ¢ a vontade politica com poder e
autoridade para tomar uma decisdo. Interessa, apenas, a extensa nota de rodapé sobre a
questdo. Schmitt relaciona poder (sempre efetivo) com soberania e majestade. Por sua
vez, autoridade esta relacionada a um prestigio baseado em continuidade, tendo como
referéncia a tradigdo ¢ a permanéncia. Ambos, poder ¢ autoridade, sdo vivos e eficazes,
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um junto a outro em todos os Estados. Schmitt, entdo, parece querer ligar a efetividade
do poder ¢ o prestigio da autoridade na realidade do Estado. Mas ¢ sintomatico que tal
prestigio da autoridade esteja relacionado a tradigdo e a permanéncia. Citando varios
autores, Schmitt mostra que, em Roma, o Senado tinha auctoritas e o povo, potestas e
imperium. O mais relevante, entretanto, ¢ a relagdo entre o Papa romano ¢ o Imperador.
O Papa tinha auctoritas (ndo potestas), enquanto o Imperador possuia potestas. Citando
a carta de Sao Gelasio I ao Imperador Anastasius, no ano 494, sobre os dois que regem
o mundo: “auctoritas sacra pontificum et regalis potestas” (SCHMITT, 2003, p. 75).
O que ¢ significativo ¢ o fato de Schmitt utilizar exemplos ndo modernos para explicar
autoridade e poder. Isso revelaria indicios da ligagdo entre decisionismo e transcendéncia.
Nao ¢ fortuita a citagdo do carater sacro do Papa romano que detém auctoritas. Mas
Schmitt chega a modernidade. Ao comentar as questdes do seu tempo, ele afirma que o
Tribunal Internacional de Justica de Haia e Tribunais de Justi¢a em geral tém autoridade,
mas ndo tém existéncia politica propria, estando vinculados a um conjunto de normas.
Portanto, ndo tém potestas. E Schmitt sugere uma possivel correspondéncia entre o par
poder/autoridade e aquele de identidade/representagao.

Afirmar que a lei é resultado da vontade ¢ o niicleo mesmo do pensamento
de Schmitt na Teoria da Constitui¢do.® E desse tema, inclusive, que se deriva a critica
ao liberalismo e a Kelsen, especificamente. Mas deve-se ressaltar que a idéia de que lei
¢ produto da vontade ¢ um claro corolario do decisionismo. No contexto da pergunta
sobre a lei ser mandato ou ratio, Schmitt afirma que “a Constituicdo tem que ser uma
decisdo e cada ato do poder constituinte necessariamente mandato (...) um acte impératif”
(SCHMITT, 2003, p. 76). Todo ato do poder constituinte ¢ um mandato ou um ato
imperativo porque, para Schmitt, lei ¢ mandato e a Constitui¢do ¢ uma decisao do sujeito
do poder constituinte. Poder constituinte ¢ literalmente o poder que constitui. Nesse
sentido, Schmitt chama mais uma vez a atengdo para o fato de que a origem, a fonte, o
fundamento, o inicio da lei ¢ uma vontade. Uma lei ndo pode ser derivada de uma norma,
de uma regra ou da razdo, portanto, lei ¢ mandato de uma vontade. Todos esses termos
apenas ressaltam a dicotomia que Schmitt quer revelar e sobre a qual toma uma clara
posicdo: vontade ou normatividade, mandato ou ratio, decisdo ou norma. Nao ha dividas
sobre como Schmitt pretende estabelecer uma assimetria.

Exatamente por isso, Schmitt diz que a lei constitucional ¢ a norma que
resulta da vontade constituinte. A lei constitucional estd completamente fundada nessa
decisdo politica sobre a totalidade contida nessa vontade. E facil perceber como Schmitt

7 Tal questdo ¢ analisada por Marramao (MARRAMAO, 1997, p. 18-24).
8 Veja-se, por exemplo, de forma mais clara e polémica, a posi¢do de Schmitt na Teologia Politica (SCHMITT,
1996, p. 35-40).
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sempre aponta para além da lei posta, para além da normatizagao. E esse além ¢ a vontade
que pde a lei, aqui reside a assimetria. Schmitt deriva mais uma consequéncia de extrema
importancia para a compreensao de sua nocao de Constitui¢do. A Constituicdo ndo pode
“esgotar, absorver ou consumir o poder constituinte” (SCHMITT, 2003, p. 77). Mesmo
ja existindo a Constituigdo, o poder constituinte ndo desaparece. Desse modo, “a decisdo
politica, que a Constitui¢do expressa, ndo pode se voltar contra seu sujeito e suprimir sua
existéncia politica” (SCHMITT, 2003, p. 77). O aspecto central dessa visdo, aspecto que
ja ressaltamos, ¢ que “ao lado e sobre a Constitui¢do, esta vontade permanece existindo”
(SCHMITT, 2003, p. 77).

Esse ponto ¢ crucial, pois assim Schmitt claramente relativiza a nog@o de
lei ao situar a vontade literalmente além da lei. E isso ¢ apenas uma derivag@o necessaria
da nogdo de que Constitui¢do ¢ fundamentalmente decisdo. Desse movimento decorre
uma outra questdo nuclear para o pensamento de Schmitt. Se a vontade que funda a lei
encontra-se “ao lado e acima” das leis que compdem uma Constitui¢ao, entdo, a pergunta
crucial passa a ser: quem ¢€ o sujeito dessa vontade? Quem ¢ o titular dessa vontade? Quem
representa a vontade e como ela ¢ pode ser representada? Esse problema constituird um
topos essencial no pensamento de Schmitt.

Esse situar-se “ao lado e acima” ¢ tdo importante que Schmitt diz que
“todo conflito constitucional auténtico que afete o fundamento da decisdo politica sobre a
totalidade pode ser decidido, por conseguinte, somente através da vontade do proprio poder
constituinte” (SCHMITT, 2003, p. 77). Assim também, todas as lacunas da Constituicao
e todo caso imprevisto s6 podem ser decididos pelo proprio poder constituinte. Como
corolario, afirma-se que o poder constituinte ¢ unitario e indivisivel. Ele ndo ¢ apenas
mais um poder, mas a base que abarca todos os outros poderes e a divisdo de poderes. E
claro que se tem aqui um enfraquecimento ou relativizagao da lei constitucional, ao lado
da predominancia do poder constituinte. Mas essa ¢ a maneira tipica da excegdo. E a
estrutura do decisionismo que se faz presente.

O item fundamental para Schmitt ¢ o que trata de “o sujeito do poder
constituinte”. Esse ¢ um ponto crucial de sua argumentacdo. Como ele mesmo afirma,
depois da Revolugdo Francesa, s6 hd um sujeito do poder constituinte: o povo. Deve ser
ressaltado que nao ha qualquer nostalgia sobre a monarquia ou o absolutismo.

Na continuagdo da discussdo sobre o sujeito do poder constituinte, Schmitt
afirma que segundo a concepcao medieval somente Deus tem potestas constituens. Por
isso, a famosa afirmagdo: “‘todo poder [Gewalf] (ou autoridade) vem de Deus’ (Non
est enim potestas nisi a Deo, Rom 13,1)” (SCHMITT, 2003, p. 77). Althusius ja falaria
do povo como tendo um potestas constituta, mas, segundo Schmitt, a secularizagdo da
nogdo de poder constituinte seria mais tardia. Nao fortuitamente, Schmitt cita Rousseau
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para diferencia-lo de Althusius e denomina o genebrino um deista romantico. Aqui,
secularizagdo ¢ aproximada de um conjunto de leis sem Deus, de legalidade sem soberano.

Durante a Revolugdo Francesa, segundo Schmitt, Sieyés desenvolveu
a doutrina do povo, ou nagdo, como sujeito do poder constituinte. A novidade ¢
fundamentalmente francesa porque “apesar do grande influxo ocasionado pelo modelo
americano, o ano de 1789 significa o inicio desse novo principio politico” (SCHMITT,
2003, p. 78). A novidade francesa residiria no fato de que “os homens mesmos
determinavam o modo ¢ a forma de sua propria existéncia politica devido a uma decisdo
consciente” (SCHMITT, 2003, p. 78). E essa decisdo consciente sobre a propria forma
politica o que marcaria a ruptura de Sieyes. Isso ja pode ser notado no momento em que
os Estados Gerais constituem-se em Assembleia Nacional Constituinte. Sem um mandato
formal que os legitimasse, eles se tornam “delegados [ Beauftragten] do povo em exercicio
de seu poder constituinte e derivam sua autorizag@o desse poder constituinte” (SCHMITT
2003, p. 78).

A nagdo ¢ o sujeito do poder constituinte nesse novo modo de pensar.
Schmitt prefere a palavra “nag@o” a “povo”. A nagdo expressaria uma atitude reflexiva,
consciente: “a doutrina do poder constituinte do povo pressupde a vontade consciente de
uma existéncia politica, portanto, uma na¢do” (SCHMITT, 2003, p. 79). E interessante
perceber o que Schmitt pretende ressaltar em sua interpretagdo de Sieyes. Schmitt afirma
que “a decisdo consciente sobre determinado modo e forma dessa existéncia, o ato através
do qual ‘o povo se da uma Constitui¢ao’, pressupde o Estado cujo modo e forma sdo
determinados” (SCHMITT, 2003, p. 79). O Estado, por um lado, ¢ afastado de uma
organizagdo rigida e fixada somente em normas legais. Por outro lado, o Estado ¢ também
o resultado dessa decisao.

Schmitt alcanga um maximo de assimetria ressaltando algo muito especifico,
a saber, o carater indeterminavel, informe, ndo regulado da decis@o. O ato que da forma
¢, originalmente, informe. A decisdo que fixa a regra ndo tem regra. Isso mostra como, no
fundo, ela ¢ arbitraria. Ela cria, ela ndo segue regras. Isso ¢ de fato teismo secularizado.
Isso ¢ decisionismo. Sdo semelhantes na estrutura as figuras do ditador soberano, do
soberano, do sujeito do poder constituinte. Como ¢ afirmado, “para o ato mesmo, para
o exercicio dessa vontade, ndo pode haver procedimentos prescritos, tampouco para o
contetdo da decisdo politica” (SCHMITT, 2003, p. 79). Em suma, segundo o postulado
de Sieyées, “‘basta que a nacdo queira’” (SCHMITT, 2003, p. 79).

A Constitui¢do, entdo, ¢ deslocada da pura legalidade, do mero conjunto de
normas constitucionais para a figura de um sujeito. Sujeito esse que, num ato de vontade,
decide sobre a totalidade da forma. O todo estd na decis@o. Portanto, “o poder constituinte
nao esta vinculado a formas legais e procedimentos; ele estd ‘sempre em estado de
natureza’, quando atua dentro dessa qualidade inalienavel” (SCHMITT, 2003, p. 79). O
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poder constituinte ndo pode ser limitado por vinculos juridicos porque ¢ exatamente ele
que os estabelece. Ele esta sempre “acima e ao lado” da lei. Esse aspecto ¢ importante
por ressaltar a ascendéncia inequivoca do poder constituinte sobre as normas juridicas,
por ressaltar mais uma vez a assimetria. Nesse sentido, dizer que o poder constituinte
se encontra sempre em estado de natureza significa apenas destacar a sua qualidade de
poténcia permanente que tem a capacidade inextinguivel de estabelecer novas figuragdes.
A poténcia permanente, exatamente por isso, pode sempre se dar uma nova forma. Poder
constituinte ¢ uma poténcia com capacidade infinita de configurar-se, literalmente, poder
que constitui.

Em outrapassagem, Schmitt ndo poderia ser mais explicito sobre essareducao
da importancia das leis constitucionais em favor de um poder constituinte permanente.
No poder constituinte se baseiam todas as competéncias e autorizagdes estabelecidas
na Constituigdo, “mas ele mesmo nunca pode ser constituido de acordo com as leis
constitucionais” (SCHMITT, 2003, p. 79). Por qué? Porque “o povo, a nagdo permanece
sendo a origem de todo acontecer politico, a fonte de toda a for¢a que se manifesta sempre
em novas formas, dele sempre se destacam novas formas e organizac¢des, contudo, nunca
subordinando sua existéncia politica a uma formulagdo definitiva” (SCHMITT, 2003, p.
79). Percebe-se como ¢ levada ao extremo a ideia de uma capacidade infinita de mudanga
das formas de configuracdo legal e politica. Ha sempre novas formas como possibilidade.
Nao ha nada, nenhuma regra, nenhuma lei ou norma que possa restringir ou limitar a
capacidade do poder constituinte de criar novas configuragdes. O poder constituinte é o
poder que de fato constitui, que cria o novo, que inicia o diferente. Exatamente por isso,
ndo tem limites legais, ja que a lei ¢ produto de sua atividade. Essa ¢ sua formulagdo
radical. E Schmitt estd aqui apenas sendo coerente: a politica antecede o direito, a vontade
antecede a lei, o poder constituinte antecede as leis constitucionais.

Em uma passagem reveladora, Schmitt percebe a semelhanca entre o
pouvoir constituant € 0s pouvoirs constitués de Sieyes com as nogdes de natura naturans
e natura naturata de Espinosa. Qual é a aproximacao? Ela estd em “uma inesgotavel
origem de todas as formas, ela mesma nao contida em nenhuma forma, novas formas
sempre se distinguindo, formando, informe, todas as formas” (SCHMITT, 2003, p. 80). O
que ha, pois, de proximidade ¢ a capacidade infinita e ndo limitada da instancia criadora
original de constituir novas formas. Além disso, sugere-se exatamente uma continuidade
entre tal instancia e as formas criadas. Nao ha uma ruptura entre esses dois momentos.
Essa continuidade ¢ nada mais nada menos do que uma expressdo da imanéncia.
Obviamente, isso ndo passou despercebido a Schmitt. Sutilmente ele afirma: “entretanto,
€ necessario separar a doutrina positiva do poder constituinte, que pertence a toda teoria da
Constituigao, daquela metafisica panteista; ambas de modo algum idénticas” (SCHMITT,
2003, p. 80). Schmitt sempre serd um critico da imanéncia. Por isso, o seu problema
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insoluvel de elaborar uma teoria da democracia. O problema de conceitos que expressem
a imanéncia ¢ uma questdo central da democracia.

De todo modo, Schmitt percebeu muito bem o problema da imanéncia
e o resolveu rapidamente: “a metafisica do potestas constituens como analoga aquela
da natura naturans pertence a doutrina da teologia politica” (SCHMITT, 2003, p. 80).
Esse ¢ um momento privilegiado para perceber como nao ha uma teoria da democracia
em Schmitt. Esse comentario ¢ um indice da rejei¢do consciente da imanéncia por parte
de Schmitt. Embora ele afirme ser possivel apenas a democracia depois da Revolugdo
Francesa, embora utilize alguns conceitos de Sieyes, tudo isso situa-se em um certo nivel.
No fundo, a estrutura schmittiana se configura em torno do decisionismo teista, qualquer
espécie de panteismo sera percebido como erro. No caso citado, faltaria para Schmitt o
lugar daquela pessoa concreta que decide. Em um sentido profundo, a democracia em
Schmitt ¢ impossivel, pois a teoria democratica s6 ¢ possivel na imanéncia. Ou ainda,
relacionando ao que foi dito sobre Espinosa, a democracia ¢ panteista por exceléncia. O
desafio da democracia ¢ justamente essa tarefa tedrica: como pensar a imanéncia.

Schmitt sabe que “a tentativa de estabelecer de algum modo vinculante
um representante ou intérprete regular da vontade popular contradiz essa doutrina”
(SCHMITT, 2003, p. 80). Essa ¢, sem duvida, uma das mais claras consequéncias da
idéia de uma poténcia informe que configura formas sem fim. Qualquer fixacdo em um
representante especifico ¢, de certa maneira, uma fixagdo da forma. Schmitt reconhece
que a nocdo de representacdo traz problemas para uma teoria da democracia. Ele
afirma que com a doutrina democratica do poder constituinte do povo, Sieyes elabora a
doutrina antidemocratica da representagdo da vontade popular pela Assembleia Nacional
Constituinte. Schmitt ndo deixa de notar que isso ocorre porque havia um inimigo: a
monarquia absoluta. A Assembleia Nacional Constituinte, pela representagao, disputava
com o rei o lugar do inicio. De fato, ela pretendia ocupar esse lugar porque reivindicava
a representacdo da vontade do povo. Mas, levada as ultimas conseqiiéncias, “a vontade
constituinte do povo ndo pode ser representada sem que a democracia se transforme em
uma aristocracia” (SCHMITT, 2003, p. 80). Eis com toda a clareza o dilema. Schmitt cita
como exemplos de aristocracias do século XX, os “Conselhos” na Russia e sua ligacao
com a organizagdo comunista, assim como o dominio do “Fascio” na Italia.

Na analise da atividade do poder constituinte, Schmitt reafirma seu
aspecto central e polémico: “ndo pode haver um procedimento regulado através do qual
a atividade do poder constituinte seja vinculada” (SCHMITT, 2003, p. 82). Como ja foi
dito, o poder constituinte da formas, mas nao possui forma. Ele regula, ndo ¢ regulado.
Sendo assim, como saber qual ¢ a sua vontade? Para Schmitt, “o povo exerce seu poder
constituinte através de qualquer expressdo reconhecivel de sua vontade imediata de
totalidade orientada para uma decisdo sobre o modo ¢ a forma da existéncia da unidade
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politica” (SCHMITT, 2003, p. 82). E interessante perceber como a vontade é adjetivada
como imediata, o que, no limite, indica como ¢ concebida como unitéria. Ao tratar o povo
como essa espécie de unidade, Schmitt pode entdo dizer que ele manifesta sua vontade por
“qualquer expressdo reconhecivel”. A nogdo de “qualquer expressdo” tem como fungao
contrastar com qualquer limitag@o institucional de expressdo. O que esta em jogo aqui ¢
uma contraposi¢ao entre institui¢do e vontade livre.

Essa concepcdo do poder constituinte como pura poténcia informe que
confere forma ou que se configura de varias formas leva a afirmagdo de que o povo nio
¢ (e ndo pode ser) uma instancia organizada, pois “perderia sua natureza de povo se se
constituisse para um funcionamento didrio e normal e para o despacho regular de suas
fun¢des” (SCHMITT, 2003, p. 83). Aesséncia do povo € exatamente a contingéncia, 0 oposto
da regularidade da maquina ou, em termos schmittianos, o excepcional e o extraordinario.
Por conseguinte, o povo “ndo ¢ magistratura e, também em uma democracia, nunca
reparti¢des publicas competentes” (SCHMITT, 2003, p. 83). Entretanto, o povo (para ser
povo, para ser unidade, para ser vontade) deve ter a capacidade de decidir. Em grande
medida, ¢ a capacidade de decisdao que revela e efetiva a unidade. Segundo Schmitt, em
alguns poucos momentos cruciais, o povo “tem ¢ manifesta de modo reconhecivel uma
vontade decisiva, ele ¢ capaz de uma tal vontade e pode dizer “sim” ou “ndo” as questdes
fundamentais de sua existéncia politica” (SCHMITT, 2003, p. 83). E significativo como
a discussdo em Schmitt se dé em torno do problema da unidade. E, dito de forma mais
abstrata, o problema da unidade ¢ o problema da distingao. Quando tratando desse ponto,
Schmitt sempre se refere ao sujeito da distingdo. Decisdo ¢ distingdo. Por isso, o povo,
para ser povo ou, mais exatamente, para ser nacao, deve ter a capacidade de distinguir, o
que significa ter a capacidade de decidir. Isso ¢ a capacidade de dizer “sim” ou “nao”. No
fundo, poder constituinte ¢ aquela instancia capaz de realizar distingdes.

O contraste entre lei e exce¢do, continuidade e novidade, normal e
extraordindrio, faz com que o povo ndo seja uma instancia organizada com competéncias
determinadas. Portanto, “enquanto um povo tem a vontade de existéncia politica, ele ¢
superior a toda forma [Formierung] e normatividade [ Normierung]” (SCHMITT, 2003, p.
83). Isso é 6bvio ja que é exatamente ele quem pde a norma. E dito também do povo que
“sua forca vital e energia sdo inesgotaveis e ele ¢ sempre capaz de encontrar novas formas
de existéncia politica” (SCHMITT, 2003, p. 83). Aqui fica mais uma vez explicitado como
a assimetria ¢ alcancada através da énfase no carater absolutamente fundante do povo.
Mas a questdo ¢ exatamente a unidade sugerida dessa entidade denominada povo, embora
Schmitt necessite de um sujeito externo para dar unidade.

Por outro lado, como o povo ndo ¢ uma entidade organizada, ele ndo pode
ser dissolvido. Essa seria sua debilidade, ja que deve decidir sem estar organizado. A
imediacdo da vontade popular implica que ela “possa se manifestar independentemente
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de todo procedimento prescrito ¢ de todo método prescrito” (SCHMITT, 2003, p. 83). E
uma caracteristica dessa argumentagdo sua clara consequéncia anti-normativa. Schmitt
nio se cansa de denominar isso de existencial. E isso que o leva, em parte, a criticar o
procedimento de votagdo secreta ou elei¢do secreta como meio de expressdo da vontade
popular. Segundo ele, seria antidemocratico tomar como absolutos esses métodos do
século XIX. Portanto, a vontade do povo em dar-se uma Constituicdo s6 pode ocorrer
mediante uma acdo, ¢ ndo mediante a observagdo de um procedimento normativamente
regulado. E esse ato fundador ndo pode ser “julgado por leis constitucionais validas
anteriormente ou até o momento do ato” (SCHMITT, 2003, p. 83). A rigor, ndo ha e
ndo pode haver nenhum procedimento ou regra que possa ser designado como o modo
correto de determinagdo da vontade. Isso fica bem claro quando da discussdo sobre a
opinido publica. Segundo ele, “a forma natural da manifestacdo da vontade imediata de
um povo ¢ a voz de anuéncia ou rejei¢ao da multiddo reunida, a aclamagao” (SCHMITT,
2003, p. 83). Deve-se prestar muita atengdo aqui porque os termos sdo reveladores: forma
natural, vontade imediata. Schmitt parece crer em um momento ndo mediato da vontade,
um momento originario, unificado, coeso. Aqui, realmente, a hipdstase de um povo como
sujeito tnico atinge seu limite.

Essa grande idealizacdo da ideia de vontade encontra entdo sua expressao
na nogdo de aclamacdo. Na continuagdo, ¢ dito que “nos grandes Estados modernos, a
aclamacdo, que ¢ uma expressao vital natural e necessaria de todo povo, mudou sua forma.
Agora, ela se expressa como ‘opinido publica’ (SCHMITT, 2003, p. 83). A opinido
publica ¢, para Schmitt, a aclamatio secularizada. A aclamagdo ndo ¢ relevante apenas
porque parece revelar uma vontade una e ndo mediatizada, mas também porque toca em
outro ponto essencial. Trata-se do esquema teoldgico sempre presente no pensamento de
Schmitt. Deve ser lembrada a origem teoldgica da nog¢do de aclamatio.® A aclamagao nio
¢ uma manifestacdo qualquer.

Schmitt realiza uma distin¢ao significativa: tempos de ordem pacifica e
tempos criticos. Em momentos de ordem pacifica, as manifestagdes de aclamagao sdo
raras, pois nao sao necessarias. E se elas ndo ocorrem, isso implica um aval a Constituigdo
presente. Em momentos criticos, o “ndo” que se dirige contra a Constituicao existente
deve ser compreendido como uma forte rejeicdo. Como ja foi mostrado, a descri¢do do
poder constituinte parece fazé-lo pairar acima do conjunto das normas legais. Esse poder
se manifesta somente quando necessario, o que significa somente quando ha um conflito
real sobre leis e regras.

°  Em um pequeno texto publicado em 1927, encontramos uma referéncia a uma possivel inspiragdo
schmittiana do termo. Trata-se do livro de Erik Peterson no qual ¢ descrita a aclamatio no primeiro século
cristdo (SCHMITT, 2001, p. 62).
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Segundo Schmitt, “a vontade constituinte do povo ¢ uma vontade imediata.
Ela esta antes e sobre todo procedimento legal constitucional. Nenhuma lei constitucional
e nem mesmo uma Constitui¢do podem outorgar o poder constituinte e prescrever a
forma de sua atividade” (SCHMITT, 2003, p. 84). A imediagdo da vontade constituinte
¢ novamente indicada. Mas o que Schmitt quer ressaltar ¢ a assimetria clara entre
poder constituinte e norma legal. Schmitt chega mesmo a fazer uma observagao que ¢
esclarecedora sobre essa imediagdo e auséncia de institucionalidade do poder constituinte.
Essaposigdo deve ser bem destacada para a correta compreensio da visdo de democracia de
Schmitt. Ele afirma que na democracia moderna denomina-se procedimento democratico
aquele que se configura em uma Assembleia Nacional Constituinte, segundo elei¢des com
direitos universais ¢ iguais de votacdo. Isso ocorre sempre quando uma Constitui¢ao se
extingue e ha a necessidade de se instituir uma nova. Mas, para Schmitt, convocar uma
Assembleia Nacional Constituinte ndo ¢ o tinico procedimento democratico imaginavel,
pois “surgiram na democracia moderna outros modos de possibilidade e formulacdo da
vontade constituinte do povo” (SCHMITT 2003, p. 85). Essa afirmacao ¢ muito importante
porque aponta para o lugar da imediagdo que ocupa a vontade constituinte do povo. Esse
lugar necessariamente ndo institucional e ndo institucionalizavel ¢ fundamental para a
determinacdo do modo de atuagdo do povo. E como essa estranha unidade sem forma
nao pode atuar de modo decisivo exatamente por causa de sua auséncia de forma, o
representante passa a ocupar um papel essencial. Aqui se percebe como a assimetria
fundada no poder constituinte do povo se transfere rapidamente ao representante. Isso ¢
decisionismo finalmente secularizado na democracia.

A Constituig¢@o, por ser o resultado da acdo do poder constituinte, ¢ um
verdadeiro inicio. Por situar a vontade antes da norma, a validade de uma Constituicao
remete ao sujeito que a institui. Desse modo, uma Constitui¢do ndo pode ter sua validade
derivada de uma Constituigdo anterior. Se esse fosse o caso, a pergunta pelo inicio ndo
cessaria e terilamos o problema do fundamento em aberto. A pergunta se voltaria para o
fundamento da Constituigdo anterior ¢ assim sucessivamente, em um ciclo sem fim. Para
Schmitt, o fundamento de um novo inicio ¢ a vontade. O poder constituinte instaura a
assimetria que, desta forma, revela o fundamento. O fundamento da norma ¢ a vontade,
o fundamento da Constituigdo ¢ a decisdo do poder constituinte. Normas ndo validam
normas para Schmitt, novamente, em um claro contraste com Kelsen. A decisao de uma
vontade ¢ o inicio e o fundamento de uma norma. A validade da Constituigdo, portanto,
nao esta em suas proprias normas, mas no ato que a institui, pois “uma norma nao pode se
legitimar a si mesma — sua validade baseia-se na vontade existencial de quem a promulga”
(SCHMITT, 2003, p. 90). Eis a assimetria, eis o fundamento, aqui se revela o decisionismo.
Trata-se de uma criag@o absoluta, completa liberdade e, devemos sempre insistir, arbitrio.
Mas o arbitrio ¢ constitutivo de todo verdadeiro inicio, ndo ha como escapar disso.
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A legitimidade de uma Constitui¢ao reside no reconhecimento do poder e
autoridade do poder constituinte. Essa dupla de conceitos aparece sempre quando se trata
de fundamentar a assimetria. Legitimidade ¢ entendida como algo além de uma simples
situacdo de fato. Legitimidade refere-se a um certo reconhecimento de uma ordem juridica.
Novamente, Schmitt utiliza o par poder/autoridade. De todo modo, Schmitt sempre
retorna a nocdo do existente como fundamento. Entdo, “a decisdo politica tomada sobre o
modo e a forma da existéncia estatal, que forma a substancia da Constituigdo, vale porque
a unidade politica, de cuja constituigdo se trata, existe ¢ o sujeito do poder constituinte
pode determinar o modo e a forma de sua existéncia” (SCHMITT, 2003, p. 87). Uma
vez que a unidade politica efetivamente existe, o Estado e sua Constituicdo valem. A
questdo central ¢ a unidade. Nao se pode deixar de notar que tal raciocinio assemelha-se
a uma certa tautologia: o existente ¢ valido porque efetivamente existe. A rejeicdo do
normativismo leva Schmitt diretamente a esse modo existencial de argumento. Nao ¢é
fortuito que ele lance mao, nesse paragrafo, da ideia de reconhecimento. Ao radicalizar
a nocdo de existéncia frente a normas ou, em outros termos, ao separar a validade da
corre¢ao a normas, entdo, a validade do existente aponta para o fato do mero existir e, de
algum modo, o existente retira de si mesmo a propria validade. A validade parece surgir
da propria existéncia. Nao ha nenhuma instancia de validade anterior ao proprio existir.
Esta unidade politica “ndo necessita de nenhuma justificagdo em uma norma ética ou
juridica, mas tem o seu sentido na existéncia politica. Uma norma seria incapaz de fundar
qualquer coisa aqui. O modo especifico da existéncia politica ndo precisa e ndo pode ser
legitimado” (SCHMITT, 2003, p. 87). A legitimagdo baseia-se na existéncia que, por sua
vez, ¢ a fonte de legitimidade. Também se percebe, como ja ressaltamos diversas vezes,
a importancia da nog¢do de arbitrio. Se de fato ha independéncia de uma norma prévia, do
que se trata entdo? Claramente, arbitrio. Nao ha inicio real que ndo seja arbitrario. Essa ¢
uma caracteristica essencial do decisionismo tantas vezes esquecida.

E bastante esclarecedor que Schmitt admita apenas dois modos de
legitimidade: a dinastica e a democratica. Esses dois tipos baseiam-se nos dois sujeitos
do poder constituinte que historicamente devem ser considerados: o principe ¢ o povo.
J& dissemos que Schmitt se coloca claramente no ambito da democracia. Nao ha nenhum
lugar onde ele faga qualquer mengao a uma volta a algo anterior ao tempo da democracia.
Se, como queremos mostrar, ha algum traco ndo moderno em Schmitt, esse residiria na
estrutura de seu pensamento e ndo em uma opgao por alguma figura de governo pré-
democratica. Trata-se de uma nostalgia da transcendéncia derivada precisamente do
seu decisionismo teista. Deve ser ressaltado, entdo, que de fato, a impossibilidade da
democracia em Schmitt ndo ¢ algo evidente.

Enquanto “a legitimidade dinastica baseia-se na autoridade do monarca”
(SCHMITT, 2003, p. 90), “a legitimidade democratica, ao contrario, baseia-se na ideia
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de que o Estado ¢ a unidade politica de um povo” (SCHMITT, 2003, p. 90). No ambito
especifico da legitimidade democratica, a vontade livre do povo ¢ o que determina “o
modo e a forma da existéncia estatal” (SCHMITT, 2003, p. 90). E como tal vontade
realmente ¢ livre, e aqui temos novamente a questao do arbitrario, ela ndo esta vinculada
a nenhum procedimento fixado previamente. Mas as observagoes feitas por Schmitt sdo
cruciais para definicdo do que ele entende por democracia. Ele afirma que, na pratica
das Constitui¢des democraticas, certos métodos sdo comuns, como a elei¢do de uma
Assembleia Constituinte ¢ a votagdo popular. A partir disso, costuma-se ligar tais métodos
a ideia de legitimidade democratica, relacionando um certo procedimento a nogdo de
legitimidade e caracterizando como democratica somente as Constituigdes que tém a
aprovacdo da maioria dos cidaddos pelo procedimento de votagdo individual secreta.
Para Schmitt, tais métodos de votacdo secreta sdo problematicos segundo o ponto de
vista de uma “democracia auténtica” (SCHMITT, 2003, p. 91). De forma coerente, cle
continua: “inclusive um assentimento silencioso do povo ¢ sempre possivel e facil de
reconhecer” (SCHMITT, 2003, p. 91). E por isso que se poderia identificar nas mais
variadas Constituigdes o carater de legitimidade democratica na medida em que clas se
baseiam no poder constituinte do povo, sempre presente, mesmo que atuando de forma
silenciosa. O que deve ficar claro nessas observagdes de Schmitt ¢ como o modo de
atuacdo do “poder constituinte do povo” ndo ¢ uma questdo secundaria. S6 se define o
povo quando se define o seu modo de atuag@o ou, dito de outro modo, o povo ¢ definido
exatamente pela determinag¢@o do procedimento de sua atuacdo. E na medida em que a
forma imediata de atuacdo ¢ valorizada, pois mesmo o siléncio expressaria algo, o que
se tem ¢ um claro esvaziamento da participagdo como forma efetiva de controle ao lado
de um aumento, quase absoluto, do papel do representante. A democracia de Schmitt ¢
sempre uma democracia de cima para baixo. Mas isso € um problema para a democracia
do ponto de vista da imanéncia, ndo para Schmitt.

Schmitt trata das consequéncias da doutrina do poder constituinte do povo.
A assimetria ¢ sempre retomada: poder constituinte ¢ Constitui¢ao, vontade ¢ norma. A
Constituigdo ¢ “apenas” a forma que toma a vontade, mas a vontade ndo se esgota na
forma. A vontade ¢, no fundo, forma formarum. Além disso, a unidade politica ndo esta na
Constituigdo, pois “a Constitui¢ao, que surgiu como ato do poder constituinte, ¢ derivada
desse poder ¢ ndo pode, por isso, portar em si mesma a continuidade da unidade politica”
(SCHMITT, 2003, p. 93). A unidade, portanto, ¢ deslocada para o ato do poder constituinte.
Novamente, o pdlo fundamental nunca esta na norma, mas no lugar de onde essa norma ¢
derivada. Portanto, a unidade s6 pode ser fundada e garantida no ato da vontade.

Uma consequéncia desse raciocinio ¢ que “a unidade politica como
totalidade pode subsistir apesar de mudangas e alteragdes da Constituicdo” (SCHMITT,
2003, p. 93). Sendo assim, pode-se reformar e mudar a Constitui¢@o, até mesmo suprimi-
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la, mas o poder constituinte ndo se suprime com isso. Schmitt vai ao extremo dessa nogao
de permanéncia do poder constituinte e afirma que, se suprimida uma Constitui¢do e
promulgada uma nova, “a nova Constituicdo ¢ emanacdo do mesmo poder constituinte
como a anterior Constitui¢do suprimida e se baseia no mesmo principio” (SCHMITT,
2003, p. 93). Para ilustrar essa ideia, Schmitt cita as mudangas constitucionais na Franga
em 1848, 1851, 1852 e 1870. Segundo ele, ocorreu aqui uma mudanca constitucional com
rupturas e supressoes das Constituigdes, mas com “a conservagao e o reconhecimento do
poder constituinte do povo francés” (SCHMITT, 2003, p. 93). Entretanto, quando se muda
o poder constituinte, ha uma inevitavel destruicao da Constituicao. Os exemplos sdo os
anos de 1789 ¢ 1793 na Franga, com a supressao da monarquia absoluta, e em 1917 ¢ 1918
na Russia, com a supressdo da monarquia czarista. Segundo Schmitt, o que ocorreu foi a
eliminacao da unidade politica. Essa ¢ a questao central.

O tltimo item do paragrafo tem um titulo bastante esclarecedor: diferenca
entre o poder constituinte do povo e todo poder constituido, a saber, poder legal
constitucional. Aqui Schmitt tenta distinguir todos os atos de regulacdo constitucional, com
competéncias definidas pela Constitui¢ao, de um ato do poder constituinte. Novamente,
¢ a assimetria que aparece. Nem mesmo as autoriza¢des e competéncias constitucionais
do povo (direito a voto, por exemplo) sdo atos do poder constituinte do povo, mas sdo,
ao contrario, “competéncias dentro da moldura da Constituicdo dada” (SCHMITT,
2003, p. 98). Isso porque algo que ja esteja regulado, que ocorra dentro das normas
constitucionais, ndo pode ser considerado ato do povo soberano. E interessante perceber
como Schmitt usa aqui explicitamente o adjetivo “soberano”, mostrando como as figuras
do poder constituinte, soberania e ditadura soberana sdo claras no¢des que buscam fundar
assimetrias. A acdo do poder constituinte ¢, de fato, livre, ou seja, arbitraria.

Como dissemos no inicio desse artigo, nosso objetivo ¢ mostrar como
a nocdo de poder constituinte em Schmitt tem a forma de seu decisionismo teista.
Por sua vez, esse modo de decisionismo nasce de uma estrutura da transcendéncia. O
decisionismo schmittiano ¢ o decionismo teista secularizado. Qual ¢, portanto, o problema
da democracia em Schmitt? O problema central ndo estd na rejeicdo da ideia de direitos
fundamentais e da separacdo de poderes, ou seja, na rejeicao do Estado de direito, como
quer a grande maioria de seus criticos.'® O maior obstaculo néo reside aqui. A raiz principal

O numero de criticas nessa dire¢ao tende ao infinito. Entre as mais significativas, Liberal constitutionalism
and its critics: Carl Schmitt and Max Weber (SLAGSTAD, 1997). Rune Slagstad afirma que Schmitt defende
um Machtstaat hobbesiano contra um Rechtsstaat liberal. Em um interessante didlogo com as posi¢des de
Neumann e Kirchheimer, Betweeen the Norm and the Exception (SCHEUERMAN, 1994). Habermas, em
Carl Schmitt: los terrores de la autonomia, preocupado com a retomada de Schmitt e principalmente com
sua influéncia, a época, na Republica Federal da Alemanha, volta a critica ao seu pensamento. Para o que
nos interessa aqui, ver o item Los fundamentos normativos da democracia (HABERMAS, 1994, p. 80-82).
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da impossibilidade da democracia em Schmitt estd na transposi¢ao de seu decisionismo
teista secularizado para o terreno da imanéncia. A democracia pressupde a imanéncia.
O que h4, portanto, ¢ uma critica & democracia em Schmitt. Querer pensa-la a partir de
esquemas teistas resulta em uma impossibilidade.

Schmitt sabe muito bem que o pensamento democratico “move-se com clara
necessidade em ideias de imanéncia” (SCHMITT, 2003, p. 237). E a expressao especifica
dessa imanéncia, que corresponderia a democracia, ¢ a identidade. Esse ¢ o critério central
da democracia para Schmitt. Por isso, ele define a democracia como “identidade entre
aqueles que dominam e aqueles que sdo dominados, governantes e governados, entre
aqueles que ordenam e aqueles que obedecem” (SCHMITT, 2003, p. 234). Essa identidade
expressa claramente que ndo pode haver uma diferenga qualitativa entre aqueles que
dominam e aqueles que sdo dominados. Desse modo, percebe-se que Schmitt relaciona
diretamente democracia e imanéncia. O problema estd em como realizar essa identidade.
A solug@o, para Schmitt, ¢ um modo muito especifico de conceber a representagdo, ou
seja, decisionismo teista e verticalidade.

Portanto, se iniciamos com a imanéncia, o que se coloca como ponto de partida
¢ a simetria, ou seja, a igualdade das partes que compdem o processo. A questdo, entdo, ¢
como resolver o problema da simetria inicial, como passar da simetria ao assimétrico. O
que estamos querendo mostrar ¢ como Schmitt ja possui uma solug@o para esse problema,
a saber, seu decisionismo teista secularizado que ele deriva de uma estrutura teologica. Por
isso, estamos afirmando que ndo ha democracia em Schmitt, mas uma critica a democracia.

Esse problema, obviamente, possui varias facetas, mas vamos nos ater
a apenas uma delas, pois o tema aqui tratado ¢ o poder constituinte. Isso nos remete
diretamente a referéncia a Espinosa feita por Schmitt, que j& comentamos. Essa citacao
¢ bastante reveladora. Schmitt percebe semelhancas evidentes entre o tema do poder
constituinte e a dupla conceitual natura naturans e natura naturata. Entretanto, Schmitt
descarta rapidamente essa no¢do como teologia politica. A verdadeira razdo para o
abandono dessa comparagdo ¢ bastante simples: a dupla conceitual natura naturans e
natura naturata de Espinosa ¢ uma das principais figuras da imanéncia do pensamento
ocidental. Schmitt rejeita essa figura porque sabe muito bem que seu decisionismo teista
nao pode ser pensado na imanéncia, o seu decisionismo teista nega a imanéncia. A
nocdo de natura naturans tem exatamente a func¢do de critica a uma visao tradicional
do teismo. Essa dupla conceitual em Espinosa surge precisamente para substituir o
tradicional teismo judaico-cristdo. Espinosa ndo pode ser aliado de Schmitt, Espinosa
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¢ o inimigo."" A dificuldade permanente que a imanéncia revela para o pensamento
schmittiano ¢ um sinal claro da impossibilidade da democracia.

Essa questdo aparece com toda nitidez quando Schmitt analisa a nocao de
povo. O povo s6 ¢ definido quando sdo definidas suas regras de atuag@o. Isso significa que
caracterizar um pensamento como democratico apenas pelo fato deste utilizar as expressoes
e conceitos de Sieyes e da propria tradicdo democratica tem pouco sentido. Nao basta falar
em poder constituinte do povo para se ter democracia. S se sabe o que significa povo e
qual implicagdo de tal defini¢do para uma teoria democratica, quando se determina quem ¢
0 povo, como ele age e o que ele pode ou ndo fazer. Mas isso nao €, de modo algum, uma
critica a Schmitt, que tinha uma clareza absoluta quanto aos seus fins. Isso ¢ uma critica aos
intérpretes de Schmitt, que conseguem ver democracia em sua obra (KALY VAS, 2000).

A apropriagao da noc¢do de poder constituinte do povo &, portanto, bastante
esclarecedora. Elaaponta mais uma vez paraa verticalidade do decisionismo no pensamento
de Schmitt. Algumas caracteristicas desse poder constituinte sdo fundamentais: ele esta
além de toda forma institucional; ¢ uma espécie de poténcia informe; ndo pode ser
capturado pelas defini¢des de competéncia (pois povo ndo ¢ uma instancia organizada
com competéncias determinadas); pode agir independentemente de todo procedimento
prescrito e de todo método previamente dado; ndo é regulado, mas ¢ uma espécie de pura
acdo; ¢ o ponto chave de assimetria, pois ¢ de sua decisao que surge a Constitui¢ao (por
isso, a ideia de um sujeito que pelo fato de “por” a lei, permanece sempre acima dela).

Por outro lado, embora esse sujeito do poder constituinte pareca ser um
sujeito unico, ele necessita da representagdo porque necessita de unidade. Representagdo ¢é
representacdo da unidade e, no limite, ¢ a propria efetivagdo da unidade. Por isso ¢ dito que o
povo responde “sim” ou “ndo” a questdes formuladas. O que isso revela ¢ como decisionismo
e aclamagdo se complementam. Um dos principais problemas, para uma visdo da democracia
a partir da imanéncia, ¢ esse modo passivo de atuacdo. A democracia em Schmitt ¢ sempre
realizada de cima para baixo. Ao criticar as elei¢cdes através de votagdes individuais e secretas,
ao criticar o parlamento como ndo mais correspondendo a ideia, Schmitt acaba por estreitar
todos os modos de participagdo. Embora ele justifique tais caracteristicas como a necessidade
de unidade, o ponto central da democracia como imanéncia ¢ exatamente como conjugar
participa¢do com unidade ou, mais exatamente, unidade com pluralidade. Do ponto de vista de
uma democracia na qual a participagdo afete de fato os resultados finais, ¢ sintomatico como a
democracia schmittiana ¢ restrita. Nao ¢ fortuito que ele afirme ser a aclamacao “o fendmeno

1" Negri ndo percebe essa oposi¢ao central entre Schmitt ¢ Espinosa, o que o faz acreditar nas afirmagdes
de Schmitt sobre as semelhancas. Negri cré que os dois explicitaram “a radicalidade originaria do poder
constituinte”. Entretanto, no caso de Schmitt, “a despeito da extravagancia das conclusdes que ele tirou”
(NEGRYI, 1997, p. 36). Nao houve extravagancia, mas uma consequente e rigorosa rejei¢do da imanéncia.
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democratico originario” (SCHMITT, 2001, p. 62). Mas, ao mesmo tempo, ele ¢ obrigado a
reconhecer que ¢ a representacao que cria a unidade.

O carater nao regulado e ndo formal da nog@o de povo desempenha um papel
importante aqui. Primeiramente, deve-se ressaltar como tal caracteristica ¢ importante para
reafirmar o papel do representante. Essa forma formarum, essa poténcia informe necessita
de unidade para agir e faz isso através da representagdo. Isso mostra como ela revela o
decisionismo de fundo. Qualquer no¢dao de poder constituinte informe, em oposigdo a
regulac@o do poder constituido, deve ser abandonada diante da idéia de democracia como
participagdo dentro de um procedimento. Nao héd nada além do procedimento e, no limite,
o poder constituinte aqui ndo existe. E o abandono da nogdo de poder constituinte leva
a circularidade para dentro do procedimento, para dentro da legalidade regulada. Isso
implica um elemento decisionista inevitavel dentro da propria legalidade.'?

Se a democracia for pensada como imanéncia, ¢é, portanto, a dupla
conceitual poder constituinte e poder constituido, como dois momentos separados, que
deve ser abandonada. Nao ha essa dualidade. Nao h4a um instituinte que estabeleca o
instituido, um fundante que seja a base do fundado. S6 ha um plano e esse plano tem que
ser o proprio procedimento da participagdo. O procedimento ¢ a substancia comum ao par
natura naturans e natura naturata, figura por exceléncia da imanéncia. O procedimento ¢
a expressdo da auséncia da dualidade. A assimetria ¢ a propria existéncia e funcionamento
do procedimento. Portanto, ndo ha nada “fora” dele, ndo ha nada “antes” dele, ndo ha
nada “acima” dele. Um dos aspectos que mais atrai Schmitt para as nog¢des de pouvoir
constituant € pouvoirs constitués consiste no que se revela como uma capacidade infinita
de criagdo de novas formas. Ha uma espécie de poténcia infinita que nunca pode ser presa
ou capturada em uma forma fixa. Contudo, na democracia, a contingéncia nao reside fora,
mas dentro do proprio procedimento. A contingéncia estd dentro dele, estd situada na
imprevisibilidade dos resultados das decisdes. Ndo ha nada fora do procedimento, ndo ha
“povo” antes do procedimento e além dele.

A nogao de poder constituinte foi utilizada para se pensar a democracia na
medida em que tal poder ¢ o fundamento, o inicio da assimetria, a origem da lei. Esse
aspecto de principio nao fundado que funda, ou do poder que pde a regra a partir do nada, ou
ainda de algo que surge do nada através da agdo de um “sujeito” excepcional, foi objeto de
inimeras analises e polémicas. A acusagdo de “paradoxal” foi feita mais de uma vez. O que
sempre pareceu evidente foi a semelhanca entre essa forma de poder constituinte e o teismo.
A famosa passagem de Boutmy, sempre retomada, ¢ apenas um dos momentos onde isso fica

12 Essa espécie de decisionismo imanente a propria legalidade, mas ndo antes da legalidade como queria
Schmitt, foi objeto de reflexdo de Kelsen. Esse tema aparece na reflexdo sobre a questdo da interpretagao.
Ver o polémico capitulo VIIIL, A Interpretagdo, na Teoria Pura do Direito (KELSEN, 1995, p. 387-397).

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 108 p.353-372 jan./dez. 2013



Ainda é possivel pensar a Democracia a partir do Poder Constituinte? Uma discussdo em torno de Carl Schmitt 371

bastante evidente.'* Como mostramos, Schmitt ndo apenas reconhece tal similaridade como
a utiliza em sua concepgdo de democracia. O nosso propoésito, ao analisar essa apropriagdo
por parte de Schmitt, foi revelar a incompatibilidade estrutural entre democracia e a forma
teista do poder constituinte, mesmo quando submetida a secularizagio.

Bockenforde, em um texto muito comentado, descreve a utilizagdo da nogdo
de poder constituinte como um momento crucial no processo de seculariza¢ao e um passo
decisivo na elaboragdo da teoria democratica.'* Entretanto, a conclusido de Bockenforde,
assim como o elogio de seus comentadores, revela como se compreende mal o nucleo
da teoria da democracia e a questdo da secularizacdo envolvida aqui.”” Uma teoria da
democracia ndo pode se deter em uma nogdo de poder constituinte. Exatamente pela
descrigdo precisa de Bockenforde, fica evidente que a nog@o de poder constituinte ainda se
situa na esfera de uma teologia teista: permanece intacta a estrutura de um Deus que, por
sua vontade, cria a partir do nada.'® A continuidade da secularizagdo implica abandonar
decididamente essa estrutura, abandonar o dualismo ¢ a verticalidade dessa visdo. Implica
trazer a contingéncia para dentro do procedimento. Implica abandonar de vez aquela série
de oposigdes conceituais tipicas do teismo: fundante/fundado, constituinte/constituido,
excegdo/ordem, criagdo/repetigdo, poténcia/realizagdo, milagre/regularidade, etc. A tarefa
de uma teoria da democracia é, em suma, pensar a forma politica da imanéncia.

Ouro Branco, 31 de maio de 2013.

Boutmy afirma que o poder constituinte ¢ “um ato imperativo da nagdo, tirando do nada e organizando a
hierarquia dos poderes” (BOUTMY apud PASQUINO, 1988, p. 373) ou (BOUTMY apud PASQUINO,
1998, p. 65). Tal passagem ¢ citada por Pasquino nos dois textos sobre Siey¢es e Schmitt. Nesses dois textos,
essa passagem aparece exatamente quando da andlise da utilizagdo, por parte de Schmitt, do conceito de
pouvoir constituant de Sieyés. Embora Pasquino apenas sugira que essa no¢ao seja especialmente apropriada
para o decisionismo schmittiano, ele cita Boutmy, ressaltando a concordéancia tanto de Schmitt quanto de
Sieyés em relacdo a referida sentenga. Em tal passagem, a semelhanca com o teismo ¢ evidente.

Segundo Bockenforde, ao identificar o povo com o sujeito do poder constituinte, “a ordem social e politica
ja ndo se determina de acordo com uma ordenagdo divina da natureza e do mundo, mas os homens, a partir
de sua vontade e sua decisdo soberana, tomam em suas maos seu proprio destino e a ordenagdo do mundo”
(BOCKENFORDE, 2000, p. 164).

Fazendo referéncia direta ao texto de Bockenforde, Negri reconhece que a no¢ao de poder constituinte
representa um momento decisivo no processo de secularizagdo do poder e da laicizagao do politico. Como o
poder se torna “uma dimensdo imanente a historia”, Negri conclui, como Bockenforde, que “a ruptura com
a tradicao teologica é completa” (NEGRI, 1997, p. 16). Pasquino se refere a essa passagem e a designa como
“essa concepgdo imanente secularizada da ordem politica” (PASQUINO, 1988, p.373) Pasquino também
volta a essa passagem no livro sobre Sieyés (PASQUINO, 1998, p. 64). Nenhum dos trés parece ter se dado
conta de que a estrutura teista permanece e que, exatamente por isso, ndo se trata de imanéncia. Voltando
a0 nosso ponto central: ndo se pode falar de uma ruptura completa enquanto a nogéo de poder constituinte
permanecer idéntica a estrutura teista.

Bockenforde reconhece que “o abade Sieyés (ele mesmo, um tedlogo) transferiu ao povo determinados
atributos de Deus, tal como tinham sido desenvolvidos pela teologia crista: potestas constituens, norma
normans, creatio ex nihilo” (BOCKENFORDE, 2000, p. 164).
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