FACULDADE DE DIREITO UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
DEPARTAMENTO DE FILOSOFIA E TEORIA GERAL DO DIREITO

ANDRE EGIDIO LAUNIKAS
N° USP 11264600

QUEM DEVE SER O GUARDIAO DA CONSTITUICAO?:
Um embate tedrico entre Hans Kelsen e Carl Schmitt

Séo Paulo,
2023



FACULDADE DE DIREITO UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
DEPARTAMENTO DE FILOSOFIA E TEORIA GERAL DO DIREITO

QUEM DEVE SER O GUARDIAO DA CONSTITUICAO?:

Um embate tedrico entre Hans Kelsen e Carl Schmitt

Tese de Laurea, apresentada ao Departamento
de Filosofia e Teoria Geral do Direito (“DFD”)
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo (“FDUSP”), como requisito parcial para
obtencdo do titulo de bacharel em Direito.

Orientador: Ronaldo Porto Macedo Junior

Andre Egidio Launikas
N° USP 11264600

Sao Paulo,
2023



Nome: LAUNIKAS, Andre Egidio

Titulo: Quem deve ser 0 Guardido da Constituicdo?: um embate tedrico entre Hans Kelsen e

Carl Schmitt

Local de Aprovacao:

Tese de Laurea, apresentada ao Departamento
de Filosofia e Teoria Geral do Direito (“DFD”)
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo (“FDUSP”), como requisito parcial para

obtencdo do titulo de bacharel em Direito.

Orientador: Professor Ronaldo Porto Macedo

Janior

Data de Aprovacéo:

BANCA EXAMINADORA

Prof. Ronaldo Porto Macedo Junior

Instituicdo: Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

Prof.(a):

Instituicdo:




AGRADECIMENTOS

Nunca é facil realizar agradecimentos, pois as vezes perdemos a dimensdo exata do
quanto certas pessoas foram importantes para nossa jornada. As palavras nao sao suficientes
para expressar 0 agradecimento e o carinho que sinto por todos aqueles que me ajudaram de

qualquer forma a chegar no meu ultimo ano da faculdade de direito.

Feito essa breve consideracdo, é impossivel ndo comecar agradecendo meu pai Rogério
e principalmente minha mée Geovania, que foi provavelmente a pessoa que mais se sacrificou
para hoje eu estar onde estou. Aos meus pais espero retribuir todo esforco e carinho despendido
em mim na mesma proporcao ao longo dos proximos anos que virdo. Também agrade¢o meu
irmdo Artur pela companhia nesses cinco anos de USP que podemos compartilhar juntos, ele

na EACH e eu no Largo de S&o Francisco.

Agradeco a minha namorada a Giovanna, que me acompanha desde o ensino médio e
foi a pessoa com quem escolhi compartilhar ndo sé os momentos de faculdade, mas minha vida
inteira. A Giovanna com certeza foi a pessoa mais resiliente, amorosa, e atenciosa comigo nos
ultimos estagios da minha vida académica e profissional, algo que tenho certeza de que ndo vou
conseguir retribuir da mesma forma e propor¢do. Tenho certeza de que a Escola Paulista de
Medicina esta formando uma das melhores, mais dedicadas, e resilientes médicas de todos 0s

tempos, e que 0 sucesso ja esta garantido.

Agradeco aos meus amigos que tenho comigo desde o jardim de infancia do Colégio
Santa Lucia Filippini e que me acompanham até os dias atuais. Sem eles os momentos de
descontracdo e amizade ndo seriam 0s mesmos, e alguns se tornariam mais pesados. Também
agradeco os amigos que fiz ao longo dos cinco anos de Arcadas, que me ajudaram e
compartilharam momentos muito felizes e tristes, mas sempre com disposicao de me ajudar e

estar comigo em qualquer um deles.

Por dltimo, e ndo menos importante, agrade¢o ao meu mestre, o professor Ronaldo Porto
Macedo Junior, que aceitou meu projeto, além de me inspirar a escrevé-lo com sua tese de
mestrado. Além disso, preciso deixar registrado que foram suas aulas de Filosofia de Direito I,
infelizmente no meio da pandemia, 0 momento que consegui encontrar um topico de estudo

pelo qual realmente me identifiquei. Ao professor s6 tenho de agradecer e pedir que continue



com sua metodologia de aulas, visto que seus seminarios e aulas s&o0 um momento enriquecedor

na vida de qualquer um.

A todos os outros que ndo foram citados aqui também agradeco, visto que em uma
jornada de cinco anos é impossivel transmitir meu agradecimento individualmente a cada um

que fez parte dela.

Muito obrigado e muito feliz de ter compartilhado minha historia com todos vocés.



Resumo

LAUNIKAS, Andre Egidio. Quem Deve Ser o Guardido Da Constituicdo?: um embate
tedrico entre Hans Kelsen e Carl Schmitt. Tese de L&urea (Bacharelado em Direito).

Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2023.

Este trabalho pretende analisar de forma substancial o debate travado entre Hans Kelsen e Carl
Schmitt sobre quem devera ser o verdadeiro Guardido da Constituicao e os motivos pelos quais
tais autores trocaram criticas e analises reciprocas em suas teorias sobre a tematica. O trabalho
considerara as razdes pelas quais Schmitt considera o Filhrer como legitimado a defender a
Constituicdo, além dos motivos pelos quais Kelsen ird defender o Tribunal Constitucional como

o real Guardido da Constituicao.

Assim, os principais argumentos dos autores serdo trazidos com base em seus textos escritos
no século XX, junto com obras e artigos mais recentes que também analisaram o iconico debate,
para no final do trabalho ponderar todos os argumentos apresentados e chegar a conclusdo de
quem ¢é o real Guardido da Constituicdo, e se houve de fato algum vencedor nesta emblematica

disputa no campo da filosofia do direito e do direito publico.

Palavras-chave: 1. Filosofia do Direito. 2. Constituigdo. 3. Guardido da Constitui¢do. 4.

Schmitt. 5. Kelsen. 6. Tribunal Constitucional. 7. Fihrer.



ABSTRACT

LAUNIKAS, Andre Egidio. Who Should Be the Guardian of the Constitution?: a
theoretical clash between Hans Kelsen and Carl Schmitt. End of Course Thesis (Bachelor

of Laws). Law School, University of S&o Paulo, Séo Paulo, 2023.

This paper intends to substantially analyze the debate between Hans Kelsen and Carl Schmitt
on who should be the real Guardian of the Constitution and the reasons why the authors
exchanged criticism and reciprocal analysis in their theories on the subject. The paper will
consider the reasons why Schmitt considers the Fuhrer as legitimized to defend the Constitution,
in addition to the reasons why Kelsen will defend the Constitutional Court as the real Guardian
of the Constitution.

Thus, the main arguments of the authors will be brought based on their texts written in the 20th
century, together with more recent works and articles that also analyzed the iconic debate, in
order to, at the end of the work, ponder all the arguments presented and reach the conclusion of
who is the real Guardian of the Constitution, and if there was in fact any winner in this

emblematic dispute in the field of philosophy of law and public law.

Key-Words: 1. Philosophy of Law. 2. Constitution. 3. Guardian of the Constitution 4. Schmitt.
5. Kelsen. 6. Constitutional Court. 7. Fihrer.
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1. Introducéao

O debate entre Carl Schmitt (“Schmitt”) ¢ Hans Kelsen (“Kelsen”) protagonizado durante
o0 seculo XX foi um dos mais cléssicos na formacdo e na construcéo do direito, e em especial
no ramo do direito publico e da filosofia do direito. Este embate serd o objeto do presente
trabalho, que terd como recorte principal o questionamento de quem devera ser o guardido da

constitui¢do (“Guardido da Constituicdo™?), na visio desses autores.

Esse recorte especifico € importante, tendo em vista que tanto Kelsen como Schmitt foram
autores contemporaneos entre si, logo, € possivel retirar de seus textos criticas e comentarios
reciprocos entre as teorias dos dois autores, sendo esse o principal objeto do presente trabalho.
Dessa forma, se propde a analisar e retirar dos textos classicos de Schmitt e Kelsen suas
concepgdes sobre quem deveré ser o Guardido da Constituicdo, além dos motivos pelos quais
as partes contrarias pecam em seus pensamentos, segundo esses proprios autores e visdes mais

atuais do debate.

A discussdo apresentada é uma discussdo classica e com diversos pontos ja analisados,
debatidos e estudados ao longo de quase um século de disputas sobre as motivaches e
necessidades de estabelecer um Guardido da Constituicdo. O tema se torna mais caro no
momento contemporaneo dos autores, visto que o0 mundo passava por uma rapida transformacéo
politica e social, em virtude da transicdo dos regimes monarquicos constitucionais para o
estabelecimento de democracias constitucionais, além da ascensédo do liberalismo, junto com a
crise de 1929. Os autores no debate enfrentado entdo estdo preocupados em definir um projeto
que gere estabilidade e seguranca para as constituicdes que estdo surgindo na Europa ocidental
e tentam estabelecer parametros claros de sua defesa, em um plano de fundo complexo

envolvendo transigdes politicas e crises mundiais.

Além de se utilizar dos textos classicos, o trabalho também fara a reconstituicdo de pontos
mais modernos da discussdo travada sobre Kelsen e Schmitt, de modo a trazer perspectivas

historicas e filosoficas que vao para além do século XX. Ao final do trabalho, com o conjunto

1 0 termo Guardio da Constituicao sera utilizado no presente trabalho como termo amplo para definir tanto o
Guardido da Constituicdo sob a perspectiva de Hans Kelsen quanto de Carl Schmitt.
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de todos os argumentos expostos, se definird quem tem razdo no classico debate histérico, ou
até mesmo definir os pontos que cada autor falhou ou acertou.

Ademais, ¢ importante ressaltar que o trabalho focard nas concep¢des de Guardido da
Constituicdo dos autores, contudo também exploraré os temas subsidiarios a discussao que sdo
necessarios para entender o racional por tras de cada autor, como o conceito de constitui¢do
(“Constituicdo”?), o conceito de povo, o conceito de democracia, e demais conceitos correlatos

que ajudarao a entender o0 embate travado.

Nesse contexto, o certame que serd apresentado tentard definir os motivos pelos quais
Schmitt acreditava que o Flhrer deveria ser o Guardido da Constituicdo e negava qualquer
interferéncia do judiciario (“Judiciario®) e/ou do legislativo (“Legislativo™*) nesse papel. Em
contrapartida Kelsen abordara os motivos e as razbes pelas quais defende um tribunal
constitucional (“Tribunal Constitucional” ou “Corte Constitucional”®) como Guardido da
Constituicao e suas criticas a posicao de um chefe de estado nesta posi¢do e sua concordancia

com Schmitt na problematica de considerar o Legislativo como protetor constitucional.

Dessa forma, o trabalho sera dividido em quatro grandes blocos com divisdes internas. No
primeiro bloco, seré analisada a teoria de Carl Schmitt, sua posicdo em relacdo ao Guardido da
Constituicdo e 0s motivos pelos quais o autor enxerga problematico a intervencao do Judiciario
e do parlamento (“Parlamento®’) nas questdes constitucionais. O segundo grande bloco
passara a analisar a posicao de Kelsen sobre a questdo do Guardido da Constituicdo, bem como
0s motivos pelos quais ele enxerga que Schmitt teria errado em sua teoria disposta no primeiro
bloco. O terceiro bloco buscara trazer uma perspectiva mais moderna do embate entre Schmitt
e Kelsen, definindo pontos que os autores ndo trouxeram na discussao travada no século XX e
se utilizando de experiéncias ocorridas ao redor da histéria constitucional sobre o tema. Por

fim, no ltimo bloco, o trabalho definira os pontos altos e baixos de cada autor para estabelecer

2 0 termo Constituicdo sera utilizado no presente trabalho como termo amplo para se referir a carta magna de
maneira geral, ndo se referindo a nenhuma constituicao especifica.

% 0 termo Judiciario sera utilizado no presente trabalho como termo amplo para definir o poder judiciario no
contexto da reparticdo dos trés poderes.

40 termo Legislativo sera utilizado no presente trabalho como termo amplo para definir o poder legislativo no
contexto da reparticdo dos trés poderes.

® 0 termo Tribunal Constitucional ou Corte Constitucional sera utilizado no presente trabalho como termo amplo
para definir tribunal especial para lidar com questdes constitucionais separado da estrutura geral do Judiciério.

® O termo Parlamento ser4 utilizado no presente trabalho como termo amplo para se referir a estrutura do poder
legislativo, sendo o termo utilizado por Kelsen e Schmitt para se referirem a esfera legislativa.
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quem tem razdo nesse embate classico, ou, ainda, se nenhum dos dois autores teve razdo em

Seus apontamentos.

2. Carl Schmitt e o Guardido da Constituicdo

Carl Schmitt foi um dos mais notaveis teéricos do direito do século XX. Nascido e
residente na Alemanha, o autor foi um dos mais importantes, se ndo o mais importante, pensador
da corrente do decisionismo juridico’, corrente essa que influenciou diretamente suas

concepcdes sobre o que é a Constituicdo, e quem deveria ser seu Guardido.

O decisionismo juridico ¢ inteiramente ligado ao conceito de soberania, sendo possivel
ver ao longo do trabalho de Schmitt os seus tracos decisionistas, pois para o autor pode-se
encontrar o fundamento juridico de todos e quaisquer atos juridicos em uma decisao soberana,
e ndo em regras juridicas, logo, a decisdo de um soberano, como um monarca, terd maior
legitimidade que uma lei qualquer.® Esse importante conceito sera fundamental para entender

0 que vem a ser o Guardido da Constitui¢do para Schmitt.

Schmitt, desde muito cedo, apresentou uma finalidade moral para o Estado em uma
posicdo contraria ao individualismo posto no Estado liberal, posicdo esta muito diferente da
encontrada nas obras de Kelsen, e seu positivismo juridico, que vinham ganhando forca na

Europa ocidental .’

E importante notar que no periodo que Schmitt passou a desenvolver sua maturidade
intelectual, momento este que passou a escrever suas obras mais importantes, 0 mundo
ocidental, principalmente a Europa, passava por uma intensa transformacao e instabilidade

politica e financeira apds a crise global que veio atacar o mundo apds 1929.1° Nesse contexto,

7 Sobre o decisionismo juridico em Schmitt: “Carl Schmitt operou uma mudanca de compreensao fenoménica do
direito: ultrapassou-se uma barreira formal, meramente normativa, para se chegar a um ndcleo decisional, que
concentra o poder enquanto ato originario de seguir a regra ou de rompé-la, criando a excecdo. O direito passa a
ser tomado, a partir dai como sendo um fendmeno distinto daqueles previstos pelo caminho jus positivista. A
compreensdo do direito ndo estd limitada as normas juridicas: ela se situa no éxito de gravidade do poder.”
(MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 8. ed. So Paulo: Atlas, 2021. p 361.)

8 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a Fundamentacgdo do Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 33.

YMACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a Fundamentacgdo do Direito. 22 ed. So Paulo: Saraiva,
2011, p. 22.

19 HERRERA, Carlos Miguel. La polemica Schmitt - Kelsen sobre el guardian de la constitucion. Revista de
Estudios Politicos, Madri, n. 86, p. 195-227, jun., 1992, p. 195.


http://lattes.cnpq.br/7211343265073949
http://lattes.cnpq.br/7211343265073949
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0 mundo comega a ver se encerrando o ciclo de paz iniciado ap6s a primeira Guerra Mundial e
a entrada de um novo contexto de crise politica e econdmica, tal fato € mais acentuado em uma
Alemanha que ainda vinha se recuperando dos efeitos da primeira Guerra Mundial e do Tratado

de Versalhes.

Ainda é peculiar na biografia do autor Alemdo sua filiacdo ao partido nazista e sua
relacdo com o Partido Nacional-Socialista alem&o. Todavia, é importante salientar que Schmitt
sempre desconfiou de Adolf Hitler, seus métodos, suas propostas e seus projetos para livrar a
Alemanha de uma crise econdmica e interromper o avango do liberalismo.!! Contudo, com a
tomada do poder pelos nazistas ficava quase impossivel a ndo filiagdo de Schmitt ao partido de
Hitler, visto a pressao do proprio regime em sua filiacdo. Por isso existe o forte imaginario de
que o autor teria sido um ferrenho nazista, porém tal afirmacao ndo se mostra verdadeira pelos

seus relatos bibliogréficos e pelas proprias obras de Schmitt.

E nesse contexto politico e social conturbado em que o mundo estava em plena disputa
de correntes juridicas, sociologicas e politica, que Schmitt ird se posicionar sobre sua visdo do
que vinha ser uma Constituicdo e, 0 que mais interessa para este trabalho, quem devera ser o
Guardido da Constituicdo em situacdes de conflito sobre sua aplicacdo, interpretacéo e demais

situacOes de disputa.

Desde logo é de se notar que o conceito de Constituicdo para Schmitt ndo se desvincula
da corrente decisionista, de forma que a nogdo de Constituicdo para o autor se entrelaca com o
préprio conceito de politica e ndo de norma como feito por Kelsen'?. A Constituicdo para o
jurista alemdo é um conceito amplo que se define em dois espectros, 0 primeiro sendo
Constituicdo como decisdo politica fundamental, ou seja, matérias atinentes a organizacéo do
Estado, exército, separacdo dos poderes, por exemplo. E o segundo, sendo a chamada Lei
Constitucional, que cuida de tematicas ndo referentes a decisdo politica fundamental, sendo

matérias secundarias.

1 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a Fundamentacdo do Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.v.1,p. 23.

12 «Como ja pode ter ficado claro por meio de suas criticas, o que Schmitt busca ¢ uma instancia, um lugar fora
do texto legal ou das meras normas constitucionais particulares. Esse lugar distinto da mera norma, distinto no
sentido de anterioridade e importancia, é o que permite a Schmitt argumentar no sentido de um fundamento. Em
outras palavras, como toda argumentacao sobre fundamento, Schmitt busca uma assimetria. Como veremos, esse
lugar assimétrico ¢ dado pela acdo da vontade do poder constituinte. Voltemos ao texto.” (BENJAMIN, Céssio
Corréa. O que é uma constituicdo? Decisionismo como estrutura em Carl Schmitt. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo (USP), v. 111, p. 203-224, 2017, p. 212.)


http://lattes.cnpq.br/7211343265073949
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Importante conceituar desde logo o que seria essa decisdo politica fundamental e sua
relacdo com o decisionismo juridico. Essa decisdo nada mais é do que o ato proveniente do
soberano a fim de organizar a realidade social, de modo que a Constituicdo € formada a partir
de uma deciséo soberana. Dessa forma, existe um ato politico iniciando a Constituicéo, ato este
que ja previamente organizou e previu como seria a unidade social, sendo a Constitui¢ao apenas

uma forma concretizar esse ato soberano. Nesse ponto, explica Schmitt:

“Es necesario hablar de la Constitucion como de una unidad, y conservar entre tanto
un sentido absoluto de Constitucion. Al mismo tiempo, es preciso no desconocer la
relatividade de las distintas ley es constitucionales. La distincion entre Constitucion y
ley constitucional es solo posible, sin embargo, porque la esencia de la Constitucion
no esta contenida en una ley o en una norma. En el fondo de toda normacion reside
una decisién politica d el titular del poder constituyente, es decir, del Pueblo en la
Democracia y del Monarca en la Monarquia autentica.”*3

Logo, a Constituicdo surge por um ato do poder constituinte que dara unidade politica
a uma sociedade, ndo existindo uma norma prévia que sera base para criacao da Constituicéo,
mas literalmente serd uma decisdo de unidade politica que criard a carta magna. Por isso, a
Constituicdo nada mais é que a consequéncia de uma unidade politica, conceito este que sera
fundamental para entender os motivos pelos quais se justifica o0 Guardido da Constituicao sendo

o Fuihrer, pois somente ele conseguiria representar essa unidade politica®®.

A propria nogdo de povo na concepgdo de Schmitt é necesséria para conceber seu
conceito de Constituicdo, em vista que a Constituicdo nada mais é que uma decisédo coletiva do
povo. O povo, por sua vez, é caracterizado ndo por um grupo de humanos, mas sim pela aferi¢éo
de relages politicas entre determinados sujeitos, de modo que esses passem a se reconhecer
como povo.*® E nesta reunio politica do povo que se cria a Constitui¢ao, ou seja, a Constituicio

de um Estado s6 pode surgir a partir de uma relacéo politica entre determinados sujeitos.

13 SCHMITT, Carl. Teorfa de la Constitucion. Tradugdo de Francisco Ayala. 22 ed., Madri: Alianza Editorial,
1996, p. 47.

14 BENJAMIN, Céssio Corréa. O gue é uma constituicdo? Decisionismo como estrutura em Carl Schmitt. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP), v. 111, p. 203-224, 2017, p. 212-213.

15 Nesse sentido: “A homogeneidade se refere a uma caracteristica existencial de um determinado grupo de
individuos, o que o transforma num grupo politico. A homogeneidade € aquilo que faz com que um povo se distinga
de outros. Por isso, segundo Schmitt, o conceito central de democracia ¢ “povo” e ndo “humanidade”. Quanto mais
homogéneo o povo, tanto mais ele possui condicdes de se reconhecer e de estabelecer relagbes essencialmente
politicas, as quais se caracterizam como relagdes do tipo “amigo-inimigo”, por conseguinte, de manter afastado
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Dessa forma, a relagéo entre o conceito de Constituicdo e o conceito de Guardido da
Constituigdo ndo sdo desvinculados. Como sera exposto no capitulo “O Fihrer como o
Guardiao da Constituicdo”, o Guardido da Constitui¢ao para Schmitt devera ser o Fiihrer, pois
este seria 0 Unico sujeito neutro e que conseguiria de fato representar essa no¢do de unidade e

vontade popular que é essencial em seu conceito de Constituicao.

E importante ressaltar nessa breve introdugio sobre o pensamento constitucional de
Schmitt o fato de que muitos de seus conceitos conseguem ser aplicados em qualquer contexto
constitucional, contudo grande parte da sua teoria advem da Constituicdo de Weimar de 1919,
limitando sua aplicacdo a constituicdo alemd. Schmitt ira entender que a prépria Constituicdo
de Weimar, em seu art. 48'® teria incumbido ao Filhrer a missdo de ser o Guardifo da

Constituicao, por ser o unico representante possivel da totalidade estatal:

“Consoante o presente conteudo da Constitui¢do de Weimar, ja existe um guardido da
Constituicdo, a saber, o Presidente do Reich. Tanto o elemento relativamente estatico
e permanente (eleicdo por 7 anos, dificil revogabilidade, independéncia de maiorias
parlamentares alternantes), quanto o tipo de seus poderes (as competéncias segundo
o0s artigos 45 e 46 da Constituicdo, dissolucdo do parlamento do Reich segundo o
artigo 25 e instituicdo de plebiscito segundo o artigo 73 da Constitui¢cdo, assinatura e
promulgacdo de leis segundo o artigo 70, execucdo pelo Reich e protecdo da
Constituicdo segundo o artigo 48) tém o objetivo de criar um érgdo politico-
partidariamente neutro devido a sua relacdo direta com a totalidade estatal, o qual,
como tal, é o defensor e guardido da situacdo constitucional e do funcionamento
constitucional das supremas instancias juridicas e, em caso de necessidade, esta
dotado de poderes eficientes para uma protecdo efetiva da Constituigdo.”*’

tudo aquilo que possa comprometer a integridade de sua homogeneidade”. (KLEIN, Joel Thiago. A teoria da
democracia de Carl Schmitt. Principios (UFRN. Impresso), v. 16, p. 139-156, 2009, p. 141.)

16 Article 48 of The Constitution of the German Reich: “If a Land fails to fulfil the duties incumbent upon it
according to the Constitution or the laws of the Reich, the Reich President can force it to do so with the help of
the armed forces. The Reich President may, if the public safety and order in the German Reich are considerably
disturbed or endangered, take such measures as arc necessary to restore public safety and order. If necessary he
may intervene with the help of the armed forces. For this purpose he may temporarily suspend, either partially or
wholly, the Fundamental Rights established in Articles 114, 115, 117, 118, 123, 124 and 153. The Reich President
shall inform the Reichstag without delay of all measures taken under Paragraph 1 or Paragraph 2 of this Article.
On demand by the Reichstag the measures shall be repealed. In case of imminent danger the government of any
Land may take preliminary measures of the nature described in Paragraph 2 for its ov;n territory. The measures
are to be revoked upon the demand of the Reich President or the Reichstag. Details will be regulated by a Reich
law.” (The Constitution of the German Reich, August 11, 1919, Translation of Document, Office of U.S. Chief of
Counsel, disponivel em: https://digital.library.cornell.edu/catalog/nur01840.)

17 SCHMITT, Carl. O Guardiso da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 45.



15

Dessa forma, é possivel notar desde ja como a teoria elaborada por Schmitt terd como
base principalmente a experiéncia alemd, ao contrario de Kelsen, que em sua resposta a teoria
de Schmitt tentara construir um conceito de Guardido da Constituicdo que servira para todas as

realidades, mesmo que sua real aplicabilidade na época se restringia a Austria.

Apos essa breve introdugdo sobre o pensamento de Carl Schmitt e seus principais
aspectos sobre a Constituicdo, sera abordado mais detalhadamente os fundamentos pelos quais
o chefe de Estado devera ser considerado como o Guardido da Constituicdo, além de esclarecer
0s motivos e as razBes pelas quais o Judiciario e o Legislativo ndo poderdo exercer este
importante papel na estrutura do Estado.

2.1. A Negativa do Parlamento como Guardido da Constituicao

Schmitt tem como um dos seus principais pontos de interesse 0 combate a ascensdao do
liberalismo advindo no século XX, em que para o autor a neutralidade do Estado Liberal, como
consequéncia a maior autonomia do individuo, separaria cada vez mais o Estado e a sociedade®®,
E neste cenario de crescimento do liberalismo no Estado alem&o que surgiria um Parlamento
cada vez mais plural, formado por grupos diversos entre si, ou seja, um Parlamento que buscava
principalmente a coalizdo de interesses para determinados grupos sociais, econdémicos e

politicos, e ndo necessariamente para projecao de toda a Alemanha.

O Parlamento seria um problema em varios sentidos para o controle constitucional,
principalmente na baliza de representagdo dos interesses coletivos do Estado aleméo. O
Legislativo para Schmitt nada mais era que uma instituicdo de diversos interesses plurais, em
que 6rgdo buscava garantir alguma vantagem para determinada parcela da populacdo, dessa
forma, o autor se mostrava um grande critico da institui¢éo, pois no final do dia, o Parlamento
nunca teria como objeto principal a unidade do povo alemé&o e a valorizacdo da Constituicéo
alema. Dessa forma, Schmitt esclarece, logo na introducdo do seu livro “O Guardido da

Constituicdo”, que deveria surgir uma protecdo contra a arbitrariedade do Parlamento:

18 BERCOVICI, Gilberto. Carl Schmitt, o Estado Total e 0 Guardi&o da Constituicdo. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, S&o Paulo, v. 1, p. 195-201, 2003, p. 196.
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“No todo, a forma hoje comum de tratamento dessa dificil questdo constitucional
continua sendo fortemente influenciada pela tendéncia dos "juristas da justiga" para
transferir a solugcdo de todos os problemas simplesmente para um processo judicial e
desconsiderar por completo a diferenca fundamental entre uma deciséo processual e
a decisdo de dividas e divergéncias de opinido sobre o contelido de uma determinacédo
constitucional. Sentia-se, sobretudo, a necessidade de uma protecdo perante o
legislador, ou seja, o parlamento e, conseqientemente, limitava-se o problema da

protecdo constitucional arbitrariamente ao problema da protecéo contra leis e decretos

anticonstitucionais [...].” °

Este ponto de unido do povo com o Estado, como se toda sociedade tivesse alguns
interesses em comum, é de extrema importancia na estruturacdo do conceito de Guardido da
Constituicdo para Schmitt, pois caso o0 contrario, se ndo houvesse esse ponto de unido entre a
populacdo e o proprio Estado, a Constituicdo e o Estado seriam apenas um acordo continuo,

com caracteristicas de um contrato privado?.

Schmitt acreditava que o mundo estava passando por um momento de transi¢cdo na
organizagao de poder, e tais mudancas deveriam ser refletidas no controle da aplica¢do das
normas constitucionais®*. No século XVII1, o governante era o principal polo de atencio contra
seus abusos de poder, enquanto no século XX o foco estava sobre o Parlamento??. Ainda haveria
outra problematica na questdo da Constituicdo e na definicdo de seu guardido, visto que muitas
das constituicbes continham, segundo Schmitt, aspectos remanescentes das monarquias
constitucionais, apresentando légica inversa da atual, ou seja, a Constituicdo seria um contrato

do povo, representado pelo Parlamento e um principe. No século XX, essa concep¢do ndo

19 SCHMITT, Carl. O Guardiso da Constituicdo. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 05.

20 “Mas se o Estado ndo fosse nada mais do que esse sistema pluralista, ele seria, entdo, de fato, apenas vim acordo
continuo, sua Constituicdo seria um contrato entre 0os complexos sociais de poder que formam o sistema pluralista
€ repousaria na expressao pacta sunt servanda, € assim as partes vinculadas pelo contrato conservariam em suas
maos a sua obra [...]” (SCHMITT, Carl. O guardido da Constitui¢do. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 208.)

21 HERRERA, Carlos Miguel. La polemica Schmitt - Kelsen sobre el guardian de la constitucion. Revista de
Estudios Politicos, Madri, n. 86, p. 195-227, jun., 1992, p. 209.

22 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Controle Concentrado de Constitucionalidade: o Guardido da
Constituicdo no embate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt. Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia, v. 164, p.
87-103, 2004, p. 91.
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poderia ser mais verdadeira, visto que o Parlamento passou a representar grupos de coaliz&o, e
o chefe de Estado seria o real representante popular na concepgao do jurista.?

Nesse contexto, o autor classificou os Estados por meio da fungéo estatal dominante, e
no caso do século XX a funcdo predominante seria a legislativa, assim ndo podendo o
Parlamento ser o Guardido da Constituicdo, pois caso isso ocorresse haveria um desequilibrio
entre os poderes, e por consequéncia uma preponderancia do Legislativo em relacdo ao demais

poderes:

“Asi, de acuerdo con Schmitt, los Estados pueden ser clasificados, de acuerdo a la
funcion estatal que predomina en ellos, en tres tipos: Estado legislativo, Estado
ejecutivo y Estado de jurisdiccién. Si bien no existen formas puras, cada Estado
historico presenta una forma preponderante. ElI Estado medieval es un Estado de
jurisdiccion, y la doctrina anglosajona es su expresion teérico-conceptual, el Estado
absolutista es un Estado ejecutivo y el Estado liberal del siglo xix es un Estado
legislativo.”?*

E importante introduzir essas concepgdes iniciais sobre o Parlamento na visdo de
Schmitt pois elas serdo a base para entender o motivo pelo qual o Legislativo, segundo o jurista,
ndo poderia atuar como Guardido da Constituicdo. Novamente, o primeiro receio de Schmitt
com o Parlamento é o fato de o 6rgdo ndo conseguir associar de forma satisfatoria o interesse
comum da sociedade e do Estado quando estes forem confrontados pela infracdo da
Constituicdo, seja em uma lei ordinaria, seja em atos dos governantes, visto que por trds das
decisbes parlamentares sempre havera algum ponto de interesse de parcelas sociais e ndo do

coletivo.

Além do racional do mundo estar transacionando para um Estado chamado de legislativo,
pela maior relevancia do Parlamento em comparacéo aos demais poderes, existe também outro
ponto para Schmitt que devera ser levado em consideracao para negativa tanto do Parlamento
quanto do Judiciario para serem o Guardido da Constitui¢cdo. O Parlamento, com a transic¢éo da
monarquia para democracia, abandonava sua antiga neutralidade, em que protegia 0s interesses

de toda populacdo, para passar a intervir em todas as areas sociais, ou seja, 0 Legislativo passa

23 HERRERA, Carlos Miguel. La polemica Schmitt - Kelsen sobre el guardian de la constitucion. Revista de
Estudios Politicos, Madri, n. 86, p. 195-227, jun., 1992, p. 210.
24 HERRERA, Carlos Miguel. La polemica Schmitt - Kelsen sobre el guardian de la constitucion. Revista de
Estudios Politicos, Madri, n. 86, p. 195-227, jun., 1992, p. 210.
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a agir de acordo com seu interesse ao invés do interesse coletivo, e tal premissa é contada no
contetido das leis aprovadas.?® Nesse contexto é que surge a necessidade e o clamor para
garantias contra o legislador, visto que ao editar leis que iriam ser utilizadas como balizas para
decisdo do Judiciario, e também de certa forma para o chefe de Estado, ficaria nitido a
problemaética de conferir ainda mais um poder ao legislador, dessa vez de guardar os valores
constitucionais, pois seria quebrado o equilibrio entre os poderes. Esse inclusive era o
posicionamento de outros autores da época, que dispunham que o Parlamento vinha roubando
aos poucos a principal caracteristica da Constituicdo: sua unido da populacdo e seu carater

politico.?®

Dessa forma, tem-se a preocupacdo de Schmitt com o Parlamento, pois ao seu ver essa
instituicdo passava por uma transicdo muito perigosa, na qual acumulava mais poder diante do
Judiciério e do Executivo, além de ndo tem mais sua preocupacdo inicial, que era de proteger a

populacdo em geral, e ndo s6 grupos especificos.

Além desse aspecto de equilibrio entre os poderes, € necessario trabalhar um pouco melhor
a questdo do pluralismo politico na visdo do autor. O pluralismo comumente se alia a concepg¢ao
de democracia, contudo, para Schmitt a democracia era sinbnimo de homogeneidade, isso
significa dizer que a democracia € a existéncia de uma série de pessoas com objetivo politicos
semelhantes e que juntas formam um grupo politico, sendo também um pilar de aplicacdo de
sua teoria amigo-inimigo.?” Nesse sentido, a democracia so seria possivel em uma sociedade
homogénea, na qual os individuos se identificam politicamente, de modo que a democracia se
trata muito mais de um conceito qualitativo do que quantitativo. Todavia, obviamente, Schmitt
entendia e conseguia conceber certo grau de heterogeneidade entre os individuos, todavia, em

uma situacdo de guerra, por exemplo, aquele determinado povo saberia quem é o verdadeiro

25 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Controle Concentrado de Constitucionalidade: o Guardido da
Constituicdo no embate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt. Revista de Informag&o Legislativa, Brasilia, v. 164, p.
87-103, 2004.

26 Nesse sentido Maurizio Fioravanti em sua obra “Constitucion: de la antigliedad a nuestros dias.” ira destacar
que ndo sé Schmitt tinha medo do Parlamentarismo acabar com a Constituicdo e sua carateristica de povo unitério,
como pode ser visto: “Schmitt piensa que los dos grandes filones dominantes en el siglo XIX, el estatal aleman y
el parlamentario inglés, habian robado a las constituciones su contenido politico, elininando desde la raiz la
referencia al pueblo soberano, al poder constituyente, al principio democratico. Y piensa también que en esta
situacion terminaia, antes o después, por perder completamente el significado unitario de la constitucion, que, sin
la necesaria conexion con el principio politico democratico, antes o después se habria desnembrado en una serie
de leyes constitucionales distintas mas o menos reforzadas en el plano formal y, asi, mas o menos dificables
librernente.” (FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigliedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 1999, p.
152))

2T KLEIN, Joel Thiago. A teoria da democracia de Carl Schmitt. Principios (UFRN. Impresso), v. 16, p. 139-156,
2009. p. 141.
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inimigo e quem seria 0 amigo?®, dessa forma o comunismo ou o fascismo n&o eram vistos como
ameaca a democracia para Schmitt, mas o parlamentarismo liberal sim, visto que nos dois

regimes citados haveria ainda a homogeneidade popular.

O parlamentarismo pluralista podia ser entendido como um risco, pois formava verdadeiras
“constelagdes sociais” e “complexos de poder”, que acabavam trazendo uma fragmentagdo do
Estado alem3o ao invés de uma democracia homogénea.?® Além disso, esse sistema plural
colocaria em risco a propria Constituicdo, pois sua interpretacdo, sua atuacdo e sua aplicacédo
ficariam dependentes de qual grupo parlamentar estaria analisando o ponto questionado da
Constituicdo, nesse sentido Schmitt:

“A Constituicdo vigente do Reich persevera na ideia democratica da unidade
homogénea e indivisivel de todo o povo alemao, o qual se outorgou uma Constitui¢éo
por meio de seu poder constituinte e por meio de uma decisdo politica positiva, ou
seja, por intermedio de ato unilateral. Com isso, todas as interpretacGes e aplicaces
da Constituicdo de Weimar que se esforcam em fazer dela um contrato, um acordo ou
algo semelhante, sdo solenemente rejeitadas como violages do espirito da
Constitui¢do.” [...] “O desenvolvimento de alguns grupos sociais, partidos politicos,
associacOes de interesses e outras organizagdes conduz a complexos solidamente
organizados com burocracias prdprias e todo um sistema de organizacdes de ajuda e
apoio transpor as fronteiras estaduais, difundindo-se no Reich alemé&o, e apodere-se
da volicdo estatal, assim como das posi¢6es publicas de poder no Reich, nos Estados
e nas corporagdes autdnomas.”%

Nesse aspecto, as tais “constelacdes sociais” nao sdo vistas como algo positivo para a
politica do Reich, dado que iam de confronto com a propria Constituicdo, pois como explorado
acima, o conceito de Constituicdo para o autor € homogeneidade. Sendo assim, tendo o
Parlamento como Guardido da Constituicdo, a carta magna torna-se apenas um compromisso

entre interesses sociais que se adequam e mudam de acordo com a transi¢do do Legislativo,

28 Nesse sentido: “Dessa forma, a democracia seria possivel apenas onde existe um povo homogéneo como uma
realidade concreta, pois apenas nesse caso dominadores e dominados, governantes e governados se identificam.
N&o ha a suposicdo de que os primeiros possuam qualidades distintivas que lhes atribuam mérito ou uma
superioridade natural para governar. Nem o fato de alguns individuos assumirem cargos de comando os transforma
em algo essencialmente diferente do povo. Nesse sentido, surge a expressdo de que “a democracia é a dominagao
do povo sobre si mesmo”. (KLEIN, Joel Thiago. A teoria da democracia de Carl Schmitt. Principios (UFRN.
Impresso), v. 16, p. 139-156, 2009. p. 142.)

29 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Controle Concentrado de Constitucionalidade: o Guardido da
Constituicdo no embate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 164, p.
87-103, 2004. p. 92.

30 SCHMITT, Carl. O Guardijo da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 91-92.
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nesse cenario ndo havendo interpretacfes fixas e seguras de quais atos, leis, ou qualquer outra

atividade que seria constitucional .3

Cabe por ultimo notar dois problemas relacionados ao Parlamento que chamam a
atencdo de Schmitt e s&o empecilhos para colocar o legislativo como Guardido da Constituicéo.
O primeiro é que diante da necessidade de garantir a aplicacdo da Constituicdo, seria
extremamente complexo haver entre todos os grupos do Parlamento o encontro de um
denominador comum de forma réapida e eficiente a fim de proteger a Constituicdo®?. O segundo
problema é que deixando as decisbes de constitucionalidade para o Parlamento, e por
consequéncia para os grupos de interesse, haveria dificuldade em protecdo as minorias, visto
gue como j& demostrado e exposto anteriormente, a democracia pluralista é feita por grupos
com objetivos diversos, e estes grupos em regra representam a maioria da populacdo ou grupos
mais poderosos. Por logica, as decisdes do Parlamento terdo sempre um viés egoista, assim
podendo prejudicar uma minoria fragil e sem voz, o que seria suprido pelo chefe de Estado

sendo o Guardido da Constituicdo, como sera exposto a segulir.

Dessa forma, conclui-se que Schmitt tem em sua teoria um pessimismo bastante
acentuado no que diz respeito ao Parlamento de sua época fazer o controle constitucional dos
atos e normas do governo. Sua principal preocupacao é a divisdo de poder, por entender que o
século XX era um periodo de maior acentuacao do Legislativo em relacdo aos demais poderes.
Este sera o principal ponto da sua critica, visto que Schmitt acreditava em uma homogeneidade
da nagéo, sendo a Constituicdo ndo um contrato, mais uma expressdo de toda uma populacéo e
seus interesses, por isso 0 medo do autor em deixar tal instituicdo, que segundo ele era pluralista,

interpretar e guardar a Constituicao.

31 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Controle Concentrado de Constitucionalidade: o Guardido da
Constituicdo no embate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 164, p.
87-103, 2004, p. 92.

32MAIA, Paulo Savio Peixoto. O guardido da Constituicdo na polémica Kelsen-Schmitt: Rechtsstaat como
referéncia semantica na memoria de Weimar. Orientador: Cristiano Paixdo Aradjo Pinto. Dissertacdo (Mestrado)
— Curso de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2007, p. 161-162. Bastante ilustrativo também é o seguinte
trecho da obra em referéncia: “A discussao liberal seria uma prova manifesta de um modo de pensar tipicamente
conciliatério, incapaz, por isso, de gerar decisdes. Por isso, se ao Parlamento é feita a pergunta “Cristo ou
Barrabés?”, ela é respondida “com uma moc¢ao de adiamento ou com a instalagdo de uma comissao de inquérito.””
(MAIA, Paulo Savio Peixoto. O guardido da Constituicdo na polémica Kelsen-Schmitt: Rechtsstaat como
referéncia semantica na meméria de Weimar. Orientador: Cristiano Paixdo Aradjo Pinto. Dissertagdo (Mestrado)
— Curso de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2007, p. 162.)



21

2.2. A Negativa do Tribunal Constitucional como Guardido da

Constituicao.

Cabe também analisar as razfes pelas quais Carl Schmitt ndo consegue enxergar,
diferentemente de Hans Kelsen, os motivos pelos quais um Tribunal Constitucional seria a

melhor forma de controle constitucional.

Antes de tudo, cabe notar a visdo de Schmitt sobre a Suprema Corte Norte - Americana,
visto que foi comum o confronto de Schmitt com a experiéncia ja consolidada nos Estados

Unidos sobre um Tribunal Constitucional com o papel de Guardido da Constituicao.

O autor iré responder que a experiéncia americana deve ser analisada com pesares, pois a
realidade dos Estados Unidos seria bem diferente da europeia, principalmente em relacdo ao
controle difuso de constitucionalidade.®® O ponto central para entender os motivos pelos quais
o sistema de controle da constitui¢cdo norte americano funcionaria pelo Judiciario, e a mesma
experiéncia ndo poderia ser aplicada na Europa, seria o fato dos Estados Unidos submeter toda
sua vida politica ao controle dos tribunais ordinarios, citando como principal exemplo o leading

case Madison v. Marbury.®* Nesse sentido Schmitt:

“Deve-se dizer basicamente que o direito de exame judicial, por si s, apenas toma 0s
tribunais sentenciadores guardifes da Constituicdo em um Estado judicial que
subordina a totalidade da vida publica ao controle dos tribunais ordinarios e s6
quando, por Constituicdo, forem entendidos, sobretudo, os direitos fundamentais do
Estado de Direito civil, liberdade pessoal e propriedade privada, 0s quais devem ser
protegidos contra o Estado pelos tribunais ordinarios, i.e. contra legislagdo, governo
e administragdo.”®

Nesse contexto, Schmitt aponta como defeito do controle de constitucionalidade realizado
por um Tribunal Constitucional as decisdes da Suprema Corte americana com contetdo politico

que ja acirraram conflitos raciais, misoginos, entre outras questdes consideradas de cunho

33 FURLAN, Fabio Ferreira. O guardido da Constituicdo: debate entre Carl Schmitt e Hans Kelsen. A&C. Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, v. 39, p. 127-146, 2010, p. 132-133.

3% HERRERA, Carlos Miguel. La polemica Schmitt - Kelsen sobre el guardian de la constitucion. Revista de
Estudios Politicos, Madri, n. 86, p. 195-227, jun., 1992, p. 210.

35 SCHMITT, Carl. O Guardifo da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 22.
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politico e ndo juridico pelo autor.®® Todavia, como sera explorado no capitulo “A Resposta em
Relacdo as Criticas sobre a questdo dos Tribunais como Guardido da Constituicdo”, Kelsen
ird observar nessa permissibilidade com a Corte Americana uma verdadeira contradicdo da
teoria formulada por Schmitt, visto que a realidade europeia ndo se diferencia nesse grau

observado por Schmitt da realidade americana.®’

Dessa forma, ja é possivel identificar desde o inicio que Schmitt ndo é totalmente contrario
ao controle constitucional por Tribunais Constitucionais, mas entende que ele sé é possivel em
determinadas realidades. E importante salientar que, para conceituar para o controle de
constitucionalidade o jurista alemédo leva em conta a Constituicdo de Weimar, que continha
dispositivos que permitam interpretar este controle pelo Fihrer ao invés dos Tribunais

Constitucionais, podendo explicar a possivel contradi¢io indicada por Kelsen.%®

Ainda, Schmitt aborda muito abertamente em seu texto que declarar uma lei, um ato, ou
qualquer outra acdo constitucional ou inconstitucional ndo € uma questdo meramente de
interpretacdo e aplicacdo de normas, como ocorre com leis ordinarias, mas € uma decisdo
politica, visto que a Constituicdo ndo é apenas uma norma superior, mas o Estado em si, uma

representacio do proprio povo.® Dessa forma, ao deixar a cargo de um tribunal fazer o papel

36 FURLAN, Fabio Ferreira. O guardido da Constituicdo: debate entre Carl Schmitt e Hans Kelsen. A&C. Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, v. 39, p. 127-146, 2010, p. 133. Nesse sentido ainda: “De acordo com
isso, deve-se lembrar, em algumas palavras, que o supremo tribunal dos Estados Unidos, por causa de sua
interpretacdo autoritaria de conceitos como propriedade, valor e liberdade, tem, como se disse, uma "posicéo Unica
em toda a histéria mundial”, justamente em territério econdmico, que, por conseguinte, ndo pode ser simplesmente
transferida as condicdes de um Estado continental europeu, condi¢des estas de um tipo, politica e socialmente,
bem diferente.” (SCHMITT, Carl. O Guardido da Constitui¢do. Traduc¢ao de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, p. 20.)

37 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Traducdo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
249,

38 PELEGRINO DA SILVA, Matheus. O debate sobre o Guardi&o da Constituicdo: a problematica da legitimidade
democrética da decisédo final quanto a constitucionalidade das normas. Revista Justi¢a do Direito, v. 33, p. 28-56,
2019, p. 41.

39 PELEGRINO DA SILVA, Matheus. O debate sobre o Guardiao da Constituicdo: a problematica da legitimidade
democrética da deciséo final quanto a constitucionalidade das normas. Revista Justica do Direito, v. 33, p. 28-56,
2019, p. 42. Nesse sentido ainda: “As we will see, Schmitt's theory rests on three virtual, perhaps even exact,
identities, between the people, the state, and the constitution. A constitution is no more than the more or less
formalized expression of a particular state, and the state itself is no more than the institutionalized expression of
the political coliectivity of the people, an entity that is “existentially presente” in the special sense we will see
Schmitt used. Itis in deploying these identities that he attempted to make good his claim that the state of exception
is amenable to juristic thought. As long as the ultimate basis of law exists in virtue of the existentially defined
presence ofaa people, then the state of exception is amenable to jurisitic thought even though by definition it is a
normative vacuum.” (DYZENHAUS, David. Legality and legitimacy. Carl Schmitt, Hans Kelsen and Hermann
Heller in Weimar. New York: Oxford University Press, 1997. p. 51-52.)
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de Guardido da Constituicdo e definir propriamente o que é constitucional ou ndo, ele passara

a agir como legislador e necessariamente com uma funcéo politica.*

Schmitt acredita que o controle da constitucionalidade das leis ndo seria apenas uma mera
atividade interpretativa como ocorre com as normas ordinarias, mas é uma escolha que afetaria
todo o Estado, visto que as nogdes de Estado, povo e Constituicdo se misturam, logo esta
escolhas em situacGes de davidas constitucionais € uma decisdo de cunho politico, uma decisdo
pura, que ndo é funcdo do Judiciario, visto que este estaria agindo como legislador, e como ja

dito, ser legislador é exercer uma funcéo politica, que ndo incube ao magistrado.*

Nesse ponto Schmitt aborda uma posicao Unica, visto que critica o controle constitucional
pelo Judiciario por também acreditar que seja uma solucdo mais facil, uma solucédo intuitiva
para um problema complexo, visto que a teoria do Tribunal Constitucional como Guardiéo da
Constituicdo ndo pensa ao fundo no maior problema existente no controle constitucional pelo
Judiciario, que é o fato do Parlamento ditar as leis que serdo aplicadas nos ambitos
jurisdicionais.*? Ressalta-se aqui que tal visdo de Schmitt do Judiciario como mero aplicador
da lei, ou seja, que a fungdo do magistrado seria meramente identificar a lei para fato trazido,
sem nenhum tipo de cunho decisério ou politico, serd um ponto chave da resposta de Kelsen ao

autor alemao.*

A possibilidade de controle pelo Judiciario que Schmitt aceitava em relagdo a Constituicdo
era a ndo aplicacdo de uma norma pelo seu carater inconstitucional. Em altimo caso, Schmitt
aceitaria que um juiz ordinario ndo aplicasse uma norma, mas nunca que este declarasse ela
inconstitucional ou constitucional, pois esse seria um poder decisorio, que ndo estaria nas

funcdes do Judiciario, nesse sentido coloca o autor:

40 pEREIRA, Bruno Claudio Penna Amorim; BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. O debate entre Hans
Kelsen e Carl Schmitt sobre a custodia da Constituicdo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v. 35.1,
p. 317-333, 2019. No mesmo sentido: PALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistemas
e efeitos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 78.

41 PELEGRINO DA SILVA, Matheus. O debate sobre o Guardizo da Constituicdo: a problematica da legitimidade
democrética da decisdo final quanto a constitucionalidade das normas. Revista Justi¢a do Direito, v. 33, p. 28-56,
2019, p. 16.

42 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Controle Concentrado de Constitucionalidade: o Guardido da
Constituicdo no embate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 164, p.
87-103, 2004. p. 95.

43 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Tradugdo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
253.
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“Para principios e méaximas gerais, autorizacdes e simples determinacbes de
competéncia, o caso é bem diferente do que para subsungdes correspondentes ao tipo.
Apenas a subsuncéo ao fato tipico do regulamento da norma constitucional possibilita
0 juiz (ndo privar a lei ordinaria de validade, mas, sim, como se expressa o tribunal
do Reich) negar aplicacéo a lei ordinaria ou, mais precisamente, subsumir, em vez de
a seus fatos tipicos, a aqueles da lei que tem primazia e, assim, decidir o caso presente.
Na verdade, isso ndo é uma abjudicacao da validade, mas uma néo aplicagdo da lei
ordinéria ao caso concreto ocorrida devido a aplicagdo da norma constitucional.”**

Schmitt buscara essa base do magistrado como mero aplicador da lei por uma
interpretacdo da propria Constitui¢do de Weimar no seu art. 102 na qual dispdem: “Judges are
independent arid subject only to the law*. Essa disposic¢éo aliada a Jurisprudéncia Civil do
Reich n® 111, eram as armas que Schmitt limitava a possibilidade de controle da Constituicdo
pelo Judiciario, ou seja, apenas para evitar a aplicacdo de leis contraditérias entre si e com a
Constituicdo.*® Em suma, as leis ordinarias poderdo ser controladas judicialmente em
comparacao com a Constitui¢cdo, mas o Judiciario nunca poderia fazer uma decisdo politica de

validade das normas da carta magna.

Dessa forma, sendo o magistrado o aplicador da lei, Schmitt ird adotar um
posicionamento diferenciando uma sentenca de uma resolugdo de um problema constitucional,
em que uma decisdo so é caracterizada como judicial pois ira derivar de uma lei*’. Logo a
sentenca sO é um ato juridico por forca de lei, desse modo a sentenca ndo poderia proteger o

ordenamento, visto que a lei seria seu fundamento, e ndo objeto da decisio.*®

A origem da ideia do controle judicial para problemas constitucionais, segundo o jurista

alemao, advém da falsa nogdo do que é o Estado de Direito*®. Esse conceito de Estado de Direito

4 SCHMITT, Carl. O Guardifo da Constituicdo. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 24.

45 Article 102 of The Constitution of the German Reich, August 11, 1919, Translation of Document, Office of
U.S. Chief of Counsel, disponivel em: https://digital.library.cornell.edu/catalog/nur01840.

46 <Os motivos da decisio daquela sentenca de 4 de novembro de 1925 acentuam ainda que se recorre a um direito
de exame apenas perante leis ordinarias do Reich, e ndo para a emenda a Constituicdo do Reich, ou seja
decorrentes do procedimento estabelecido pelo artigo 76 da Constituicdo do Reich.” (SCHMITT, Carl. O Guardido
da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 24-25.)

47 “para responder a pergunta fundamental da teoria constitucional deve-se repetir, aqui, mais uma vez que ndo
ha Estado de Direito sem uma justica independente, ndo hé justica independente sem vinculagdo material a uma
lei e ndo ha vinculag@o material a lei sem diversidade objetiva entre lei e sentenga judicial.” (SCHMITT, Carl. O
Guardido da Constituicdo. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 56.)

48 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Controle Concentrado de Constitucionalidade: o Guardido da
Constituicdo no embate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt. Revista de Informag&o Legislativa, Brasilia, v. 164, p.
87-103, 2004. p. 97.

49 “E natural conceber a resolugdo judicial de todas as questdes politicas como ideal do Estado de Direito e, nisso,
ndo ver, com uma expansao da justica a uma matéria talvez ndo mais sujeita a acdo da justica, que esté sé pode ser
prejudicada, pois a conseqiiéncia seria, como mostrei muitas vezes tanto para o direito constitucional quanto para
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nega o Executivo como Guardido da Constituicdo, muito devido aos abusos da monarquia, e
nega também ao Legislativo a esse papel, visto sua maior relevancia no inicio do século XX,
sobrando apenas o Judiciario como poder incumbido desta missdo, uma vez que guardar a
Constituicao é visto como proteger de abusos, logo, a experiéncia historica teria levado a natural
conclusdo do Judiciario como representante neutro no Estado de Direito.>® Schmitt aponta que
este € um raciocinio simplorio sobre o que é o Estado de Direito, e que na verdade o Judiciério
ndo tem a atribuicdo de realizar o controle constitucional, mas na verdade o legitimado a este

ato é o chefe de Estado.

Schmitt, além da questdo do Estado de Direito, ird apontar que a doutrina formulada por
Kelsen sobre o controle de constitucionalidade realizado por um tribunal teria origem na
tradicional ideia de separacdo dos poderes, em que davidas relativas a aplicacdo das leis
deveriam ficar com o Judiciario®. Novamente, esbarra-se na teoria de que questdes
constitucionais ndo sdo meramente questdes de legislacdo, mas principalmente de decisao
politica. Por isso, um Tribunal Constitucional como proposto por Kelsen so se concretizaria,
segundo Schmitt, se o conceito de Constituicdo se alterasse, passando da forma do proprio
Estado para um contrato, ou um compromisso entre a populagio.>? Contudo, toda a proposta
apresentada acima seria contra a pratica de uma populacdo com espirito Unico, visto que a
Constituicdo passaria a ser um mero acordo entre diversos grupos, o que se assemelha mais a

posicdo de Kelsen sobre o que € a Constituicao.

Por tudo exposto chega-se a algumas conclusfes bastante importantes pelas quais um
Tribunal Constitucional ndo poderia ser visto como Guardido da Constitui¢do na visdo de Carl
Schmitt. A primeira delas, e a mais importante, € o fato de o poder decisorio em relacdo as

questBes Constitucionais nunca poder ser realizado pelo Judiciario, visto que tais questdes tém

o internacional, ndo, por exemplo, uma juridicizag@o da politica, e, sim, uma politizagdo da justi¢a.” (SCHMITT,
Carl. O Guardido da Constituic8o. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 33.)

50 «Apstraindo-se a equivocidade e a comodidade do termo Estado de Direito e, mais, abstraindo-se a difundida
necessidade de uma centralizag&o e concentragéo do direito de exame difuso, aplicado na Alemanha por numerosos
tribunais superiores, ha talvez ainda uma outra explicagdo, e mais interessante, para o fato de se querer, hoje,
transformar em guardido da Constituigdo um tribunal que decide judicialmente. Exigindo-se um guardido, espera-
se, naturalmente, uma determinada protecdo e se parte da idéia de um determinado risco que vem de uma
determinada direcdo. O guardido ndo deve se proteger abstrata e simplesmente, mas, sim, se proteger contra riscos
bem definidos e temidos concretamente. Enquanto antigamente, no século XIX, o risco provinha do governo, ou
seja, vinha da esfera do "executivo", a preocupacao se dirige, hoje, sobretudo, contra o legislador.” (SCHMITT,
Carl. O Guardido da Constituicdo. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 36.)

1 HERRERA, Carlos Miguel. La polemica Schmitt - Kelsen sobre el guardian de la constitucion. Revista de
Estudios Politicos, Madri, n. 86, p. 195-227, jun., 1992, p. 209.

52 HERRERA, Carlos Miguel. La polemica Schmitt - Kelsen sobre el guardian de la constitucion. Revista de
Estudios Politicos, Madri, n. 86, p. 195-227, jun., 1992, p. 209.
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cunho politico, logo ndo seria a fun¢do do Judiciario tomar decisbes de tais tipos. Isso ocorre
pelo fato de o Tribunal Constitucional ndo ser um representante integral do povo, além de estar
diretamente ligado as leis aprovadas pelo Parlamento, de modo que no final do dia o Parlamento
seria quem realmente define o que é constitucional ou ndo. Outra conclusd@o muito importante
de Schmitt é que a no¢do de Judiciario como solucdo para qualquer litigio advém de uma ideia
errada do que seria o Estado de Direito e a divisdo de poderes, contudo este ponto sera

totalmente refutado por Kelsen, junto com sua resposta sobre 0 Guardido da Constituigéo.

2.3. O Fihrer como o Guardiao da Constituicéao

A questdo primordial antes de falar do Fuhrer como Guardido da Constituicdo é entender
0 que Schmitt ira definir como poder neutro, e sua necessaria relagcio com os demais poderes®?,

a fim de justificar o chefe de Estado como Guardi&o da Constituicao.

A teoria do poder neutro de Schmitt tem grande relacdo com a teoria do pouvoir neutre,
intermédiaire e regulateur, criada por Benjamin Constant, que influenciou a criacdo do
chamado Estado de Direito e a da prdpria teoria constitucional. Ap6s a queda da monarquia,
que foi o principal ponto de abuso de poder durante muito tempo na Europa, o continente ficou
refém de diversas fontes de abuso de poder, em que era dificil fazer valer uma constituicao,
tendo em vista que diversos 6rgédos se consideram guardides da constituicdo e tentavam usurpar

0 poder.

Neste contexto, Constant tinha muita preocupacdo em evitar uma sociedade sem
poderes limitados e controlados, a fim de garantir a chamada liberdade moderna para o autor.
Constant tinha duas perspectivas de liberdade: uma liberdade chamada dos antigos e uma
liberdade chamada dos modernos,> sendo de certo Constant buscava em seus estudos a
protecdo da liberdade moderna, ou seja, aquela relacionada a propriedade privada. Dessa forma,

Constant procurou estudar uma forma que a representacdo politica ndo chegasse ao

53 SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 194,

54 Nesse sentido Constant: “O objetivo dos antigos era a partilha do poder social entre todos os cidadaos de uma
mesma patria. Era isso o que eles denominavam liberdade. O objetivo dos modernos é a seguranga dos privilégios
privados; e eles chamam liberdade as garantias concedidas pelas instituicdes a esses privilégios. (CONSTANT,
Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Discurso pronunciado no Athéneroyal de Paris,
1819. Tradugdo de Loura Silveira. Disponivel em: http://www.fafich.ufmg.br/~luarnaut/Constant_ liberdade.pdf.)
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autoritarismo da monarquia, além de controlar o medo da soberania popular apds os eventos da
Revolucdo Francesa, dessa forma o autor tentou aprimorar a teoria da separacgao dos poderes de

Montesquieu, a fim de evitar tais abusos.>®

A teoria do poder neutro surge justamente para suprir as lacunas que Constant
enxergava na teoria da separacao dos poderes, sendo necessario limitar que um poder acumule
mais poder em comparacdo aos demais com o objetivo de sempre garantir a liberdade do
individuo.>® Dessa forma, o ponto central de Constant era equilibrar as liberdades individuais e
a criacdo de um Estado bem estruturado que poderia ser forte mas ao mesmo tempo nao ser

abusivo com seus cidad&os, surgindo nessa seara a teoria do poder neutro.

O poder neutro nada mais é do que um poder isolado da reparti¢do tradicional dos
poderes entre Judiciario, Executivo e Legislativo, a fim de assegurar tanto o Estado quanto a
soberania popular em suas decisdes, sendo basicamente um poder moderador que controla as

atividades dos demais poderes a fim de ndo haver abusos destes em suas agoes.>’

Foi essa a base tedrica utilizada por Schmitt para definir que o Fuhrer € o detentor desse
poder neutro, na medida que o chefe de Estado teria, segundo o jurista alemao, prerrogativas e
poderes para atuacdo como se fosse o detentor do poder neutro, segundo inclusive a
Constituicdo de Weimar, que inclui, por exemplo, a assinatura e promulgacéo de leis; o direito
de dar indulto; a nomeacdo de ministras e funcionarios publicos; a dissolucdo da camara eleita,
entre outros poderes.®® Dessa forma, Schmitt enxergava o presidente ndo apenas como um
representante do executivo, mas também como um representante do poder neutro que garanta

a estabilidade social e a unidade Estatal. Esse ponto em especial seré criticado por Kelsen, que

%5 DAL PONT LODETTI, Luis Paulo; SOCREPPA RODRIGUES, Rafhael. A Influéncia da Teoria do Poder
Neutro de Benjamin Constant no Poder Moderador da Constituicdo Brasileira de 1824. Revista da ESMESC, [S.
1], v. 29, n. 35, p. 169-191, 2022, p. 174.

56 Nesse sentido: “Contemporaneo do Terror jacobino, Constant tem consciéncia da dificuldade de se manter um
governo, calcado na soberania popular, que ndo apele para medidas arbitrarias — medidas que violem os direitos
do individuo — quando é agitado pelas opinides do momento. Para Constant — e para Mme. DeStaél — “a questdo
que se colocava implicitamente era se seria possivel manter o governo independente da opinido dominante, em um
regime que admitia o principio da soberania do povo, sem se recorrer a medidas arbitrarias” (FRELLER, 2019, p.
9). A resposta que o francés dard ao problema se encontra na ideia do poder Neutro. A justificativa para tal,
contudo, vai além. O olhar critico de Constant em relacdo a obra de Montesquieu também permite uma revisdo da
teoria da triparticdo de poderes.” (CAMPOS, Gabriel Afonso. Poder Neutro e Razdo de Estado em Benjamin
Constant. Revista de Ciéncias do Estado, Belo Horizonte, v. 4, n. 1, p. 1-20, 2019, p. 5.)

5" DAL PONT LODETTI, Luis Paulo; SOCREPPA RODRIGUES, Rafhael. A Influéncia da Teoria do Poder
Neutro de Benjamin Constant no Poder Moderador da Constituicdo Brasileira de 1824. Revista da ESMESC, [S.
1], v. 29, n. 35, p. 169-191, 2022, p. 169.

58 SCHMITT, Carl. O Guardijo da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 195.
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alega que Schmitt faz uma confusdo tedrica na posi¢do de Constant sobre o que seria o poder

neutro e sua aplicagdo.>®

O chefe de Estado representaria para Schmitt a continuidade e a permanéncia da unidade
estatal, assim transcendendo as competéncias de um mero executivo, em vista que o Flhrer
também teria a funcdo de dar continuidade ao Estado e representar a confianca de toda uma
sociedade, recaindo a ele a funcio de exercer o poder neutro diante aos demais poderes.®®
Importante ressaltar que na teoria de Schmitt sobre o poder neutro, este ndo vislumbra um
exercicio continuo do referido poder, de maneira que em geral o chefe de Estado mantém suas
fungdes de origem do Executivo, contudo em casos de emergéncia ele se utiliza do poder neutro,
mas sO 0 exerce enquanto durar a situagao que originou sua utilizago®, como no caso de algum
conflito constitucional. A interpretacdo de Schmitt da teoria de Constant cria, na verdade, o que

pode ser chamado de “pouvoir préservateur,” ou também chamado de “poder preservador” %

Além do mais, Schmitt considerava que o presidente do Reich tinha sido eleito pela
totalidade do povo, logo o chefe de Estado seria um verdadeiro contrapeso aos grupos
parlamentares, esses que pensariam apenas em sujeitos isolados, sendo aquele o Unico centro
seguro e com real interesse na protecdo da Constituicdo. O Fihrer ndo estaria ligado a ideias,
mas representaria de fato a unido absoluta do Reich.®® Logo, o tnico possivel para se adequar
ao poder neutro € o chefe de Estado, por ter uma posicdo neutra dentre os interesses do Reich,

de modo a poder regular de forma clara as atividades do Estado e sua unido.

E nesse contexto que mais uma vez Schmitt destaca o problema do parlamentarismo
alemédo, que, segundo o autor, teria se tornado um verdadeiro reflexo de complexos sociais de
poder que agem de maneira organizada.5 O problema dessa organizagdo parlamentar envolve
a propria Constituicdo, visto que Schmitt coloca que:

%9 Sobre esse ponto consultar o Capitulo deste trabalho: “A Resposta de Kelsen para Schmitt em Relagéo a sua
Posicdo Sobre o Guardi&o da Constituicdo”.

60 SCHMITT, Carl. O Guardifo da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 199.

61 SCHMITT, Carl. O Guardio da Constituicdo. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 200.

62 SCHMITT, Carl. O Guardifo da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 200.

63 SCHMITT, Carl. O Guardio da Constituicdo. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 202.

64 SCHMITT, Carl. O Guardifo da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 207.
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“Mas se o Estado ndo fosse nada mais do que esse sistema pluralista, ele seria, entdo,
de fato, apenas vim acordo continuo, sua Constituicdo seria um contrato entre os
complexos sociais de poder que formam o sistema pluralista e repousaria na expresséo
pacta sunt servanda, e assim as partes vinculadas pelo contrato conservariam em suas
méos a sua obra, a Constituicdo, permanecendo senhores do pacto constitucional, que
poderiam alterar por intermédio de novos acordos da mesma forma como o fecharam,
e se defrontariam como grandezas politicas autbnomas. O que ainda existe de unidade
estatal seria, entdo, o resultado de uma alianga (como todas as aliancas e contratos)
fechada com ressalvas existenciais.”%®

O Unico que poderia evitar o alargamento dessa situacdo, o crescimento do Estado
pluralista alemé&o e a transformacéo da Constituicdo em um mero contrato entre os complexos
sociais, seria o chefe de Estado alemé&o, pois somente ele ndo teria interesses egoistas na forma
de conduzir os conflitos constitucionais, agindo de acordo com o seu poder neutro de forma a
manter a unidade politica da sociedade, assim como referia o art. 48 da Constituicdo de Weimar.
O presidente do Reich detinha essa funcdo pois era eleito por todo o povo, e representava
verdadeiramente seus interesses.®® Nesse contexto, é notorio mais uma vez a preocupacio de
Schmitt com a unidade do povo alem&o e com o aspecto politico da Constituicdo, sendo que
tais preocupacdes se envolvem com o préprio conceito de Estado, como explorado nos capitulos
anteriores. Novamente, Schmitt ira defender que existem interesses comuns em toda a
sociedade, e o presidente sendo eleito integralmente por esta sociedade é o Unico que poderia
defender esses preceitos que ja estdo dispostos na Constitui¢do e acordados anteriormente pelo

poder constituinte.’

Além desse aspecto mais especifico do parlamentarismo, Schmitt explicard mais
objetivamente o problema do Judiciério e de sua independéncia na hora de realizar decisdes,
problema este que o Flhrer ndo teria, visto que existem varios tipos de independéncia, e a mais
necessaria para ser o Guardido da Constituicdo é aquela possuida apenas pelo chefe de Estado

e que ndo pode ser adquirida por um magistrado.®®

65 SCHMITT, Carl. O Guardifo da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 208.

86 SCHMITT, Carl. O Guardio da Constituicdo. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 218.

67 PELEGRINO DA SILVA, Matheus. O debate sobre o Guardio da Constituicao: a problematica da legitimidade
democrética da deciséo final quanto a constitucionalidade das normas. Revista Justica do Direito, v. 33, p. 28-56,
2019, p. 44.

68 Schmitt sobre a independéncia do chefe de Estado: “Por fim, ha a independéncia do chefe de Estado, seja do
monarca na monarquia constitucional, cuja independéncia se baseia na hereditariedade da sucessdo ao trono e na
inviolabilidade de sua pessoa, seja a independéncia do presidente do Estado em uma democracia constitucional,
como a que garante a Constituicdo de Weimar por meio de elei¢do por todo o povo aleméo (artigo 41 da
Constituicdo do Reich), por seu mandato de sete anos (artigo 43, § 1°, da Constituicdo do Reich) e sua dificil
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O funcionario publico seria, de certa forma, independente, uma vez que ele ndo tem
riscos econdmicos nem de perda de seu emprego na conducdo de seu oficio. O magistrado,
mais especificamente, tem dois tipos de independéncia, sendo uma delas essa, que todo
funcionario publico tem, que é a impossibilidade de demissdo, que s6 ocorre mediante um
processo especifico, de modo que, em regra, este pode atuar de forma livre; e a outra é a
independéncia judicial de instrucdes e ordens oficiais no exercicio da atividade judicial.®®

Assim, de certa forma o Judiciario tem um certo aspecto de independéncia, contudo a
independéncia judicial descrita € na verdade um compromisso de vinculagdo do magistrado a
lei e a Constituicdo, logo o Judiciario ndo estaria em posicdo de ser o Guardido da
Constituicdo,’”® pois sempre estaria dependente de uma norma. O que Schmitt busca, na
verdade, é uma instancia neutra e independente para controlar a constitucionalidade, ndo tendo
o0 Judiciério tais caracteristicas para realizar o controle da constitucionalidade. Dessa forma, a
independéncia judicial deve ser vista com certa parcimonia, pois sua independéncia na verdade
depende da vinculacdo do Judiciario a lei e a prépria Constituicdo, de modo que o Judiciario,

no fundo, segundo Schmitt, sempre sera dependente de outro poder. Sobre o tema, Schmitt:

“No entanto, abusa-se dos conceitos de estrutura judicial e jurisdigdo, assim como da
garantia institucional do funcionalismo de carreira alemédo, quando, em todos 0s casos,
nos quais, por motivos, praticos, surgem independéncia e neutralidade como
oportunas ou necessarias, pretende-se logo introduzi um tribunal e uma estrutura
judicial lotados com juristas funcionarios de carreira.”’*

Em sintese, Schmitt entende que a Constituicdo de Weimar da certo grau independéncia
ao Judiciario, contudo ndo da ao Judiciario a independéncia necesséria para ser soberano em
legislar sobre a Constituicdo, ficando este vinculado a Constituicdo. Portanto seria contraditorio
auferir aum Tribunal Constitucional, o papel de Guardido da Constitui¢do. Além disso, Schmitt
via que atribuir tais decisfes politicas sobre a Constituicdo a um Tribunal Constitucional seria

um risco iminente, pois o Judiciario acumularia ainda mais func¢des do que ja possui, de modo

revogacdo (artigo 43 da Constituicdo do Reich).” (SCHMITT, Carl. O Guardido da Constitui¢do. Traducao de
Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 218.)

69 SCHMITT, Carl. O Guardifo da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 224.

"0 SCHMITT, Carl. O Guardio da Constituicdo. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 225.

L SCHMITT, Carl. O Guardifo da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 227.
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a impedir seu correto funcionamento, algo que também serd respondido diretamente por

Kelsen.”?

Portanto, Schmitt novamente chega a conclusdo de que o parlamento ndo pode ser
detentor do poder neutro e o Judiciario ndo tem a independéncia necessaria para criar o que é
chamado de uma voligdo politica, sendo que, para Schmitt, ha uma independéncia relacionada
a essa volicdo politica que independe dos métodos do Estado partidario pluralista.”® O objetivo
por tras desse raciocinio é sempre achar uma posicdo de oposi¢ao aos agrupamentos plurais, e
manter a unidade politica do Estado, sendo que o presidente do Reich ¢ a figura ideal e que

supre os problemas encontrados no Judiciario e do Executivo.

O Fuhrer estaria no centro de um sistema de neutralidade e independéncia, que sdo 0s
requisitos principais para ser um Guardido da Constitui¢do, além de ter para si a aprovagdo
popular. Segundo Schmitt, e como j& apontado anteriormente, a propria Constituicdo de
Weimar em seu conteldo jé teria declarado o chefe de Estado como Guardido da Constituicao,
tanto por ser um cargo estatico e de dificil destituicdo’®, além dos tipos de poderes que o chefe
de Estado possui™, e a propria Constituicdo tinha o intuito de criar um 6érgdo neutro, com
relacdo direta a unidade estatal, sendo perfeitamente compativel com o papel do chefe de Estado

como Guardi&o da Constituicdo.’® Nesse sentido Schmitt:

“E expressamente determinado pelo artigo 42 que por meio de seu juramento o
Presidente do Reich "defenderd a Constituicdo”. O juramento politico sobre a
Constituicdo faz parte, segundo a tradicdo do direito constitucional alemdo, da
"garantia da Constituicdo" e o texto escrito do regulamento constitucional vigente
qualifica o Presidente do Reich, de forma nitida o suficiente, de guardido da

2 SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 227.

3 Nesse sentido: “A independéncia dos juizes ndo tem, no Estado atual, de forma alguma o objetivo de criar um titular da
correta volicao politica, mas de delimitar e garantir uma esfera da justica vinculada a lei dentro de um ser estatal ordenado.
Outros tipos de independéncia tém outras funcdes, entre elas, como mostrado anteriormente, também precisamente a de
possibilitar uma forte voligédo politica, independente dos métodos do Estado partidario pluralista, métodos estes de dissolugédo
do Estado.” (SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, p. 229.)

" Na Constituicdo de Weimar o presidente era eleito a cada 7 anos, com dificil revogabilidade, e independéncia
das maiorias parlamentares alternantes.

» Segundo Schmitt: “[...] as competéncias segundo os artigos 45 ¢ 46 da Constitui¢do, dissolugdo do parlamento
do Reich segundo o artigo 25 e instituicdo de plebiscito segundo o artigo 73 da Constituicdo, assinatura e
promulgacédo de leis segundo o artigo 70, execucdo pelo Reich e prote¢do da Constituicdo segundo o artigo 48
[...]” (SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.
233)

6 SCHMITT, Carl. O Guardigo da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 233.
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Constituicdo. Ndo se pode ignorar essa auténtica palavra constitucional, nédo
importando como se avalia, de resto, o significado do juramento politico.”?”

Schmitt ainda colocara que o presidente do Reich, por ser eleito pela totalidade do povo
alemao, tem seus poderes politicos perante o legislativo como um apelo popular, logo, seria um
modo de combate a falta de unido do Parlamento e seus grupos plurais, sendo um verdadeiro

contrapeso e a defesa do povo como totalidade politica.

A Constituicdo de Weimar, segundo Schmitt, é ponto principal de justificativa para o
chefe de Estado se tornar o Guardido da Constituicdo, pois suas diretrizes de unidade do povo
alemao sé poderiam ser realizadas pelo presidente do Reich, encerra Schmitt em “O Guardiao

da Constitui¢céo™:

“Em todo caso, a Constituicdo de Weimar empreende sua tentativa de maneira muito
consciente, mais precisamente com meios especificamente democraticos. Ela
pressupde todo o povo alemdo como uma unidade capaz de acdo direta, ndo so
mediada por organizagOes sociais em grupos, que pode expressar sua vontade e que,
no momento, da deciséo, despreza as divisdes pluralistas, possa se exprimir e se-fazer
respeitar. A Constituicdo busca, em especial, dar a autoridade do presidente do Reich
a possibilidade de se unir diretamente a essa vontade politica da totalidade do povo
alemdo e agir, por meio disso, como guardido e defensor da unidade e totalidade
constitucionais do povo aleméo. A esperanca de sucesso de tal tentativa é a base sobre
a qual se fundam a existéncia e a continuidade do atual Estado alemio.”"®

Assim, fica claro que, na concepcdo de Schmitt, o Flihrer seria a Unica figura possivel
de ser detentora de um poder neutro e com possibilidade de decidir sobre a questdo da
constitucionalidade das normas de uma maneira democratica, visto que seria 0 Unico em posi¢do

de defender o povo.”

T SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 233.

8 SCHMITT, Carl. O GuardiZo da Constituicdo. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 234,

"9 PELEGRINO DA SILVA, Matheus. O debate sobre o Guardi&o da Constituicdo: a problemaética da legitimidade
democrética da decisédo final quanto a constitucionalidade das normas. Revista Justi¢a do Direito, v. 33, p. 28-56,
2019.
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3. Hans Kelsen e 0 Guardiao da Constituicao

Hans Kelsen é com certeza um dos autores mais influentes e importantes para a ciéncia
juridica da atualidade. O autor nasceu em Praga em 1881 e impactou diretamente o que

conhecemos hoje por direito, normas e controle constitucional.

Ao contrario de Schmitt, Kelsen busca retratar o direito longe de uma perspectiva
politica, assim tentando assemelhar a ciéncia juridica como uma ciéncia natural, com cunho
exato. Dessa forma, em sua obra basilar, “Teoria Pura do Direito”, Kelsen tem como objeto
principal diferenciar o que seria fendmeno juridico e a ciéncia juridica. Nesse sentido, o autor
ird desvincular o direito como fendmeno social do direito como fendmeno cientifico. Kelsen
ndo nega o fato do direito ser uma manifestacdo necessariamente social e misturar-se com outras
ciéncias e fendmenos sociais, como a politica, a econémica e a historia, contudo, existe outro
direito, aquele cientifico, que é ndo afetado pelas demais ciéncias, mas que busca apenas

explicar e aplicar as normas Estatais, como dispdem o autor:

“De um modo inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido com
psicologia e a sociologia, com ética e a teoria politica. Esta confusdo pode porventura
explica-se pelo fato de estar ciéncias se referirem a objetos que indubitavelmente tém
uma estreita conexdo com o Direito. Quando a Teoria pura empreende delimitar o
conhecimento do Direito em face destas disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito
menos, por negar essa conexdao, mas porque intenta evitar um sincretismo
metodolégico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os Coroa
tchecalimites que lhe sdo impostos pela natureza do seu objeto.”%

Nesse contexto, deve-se analisar o direito de duas formas totalmente distintas na visao
do autor, a primeira é levando em conta os fatos imediatos que sdo considerados como direito
pela existéncia de uma norma estatal dizendo que o ato se enquadra como direito, e a segunda
forma é a propria compreenséo da norma estatal para definir o que pode ser considerado ou ndo
como direito. Logo, ndo € uma sentenca prolatada pelo juiz que realmente mostra a forma pura
do direito, nem perto disso, mas sim uma interpretacao a partir de normas que mostrariam o que

é realmente a ciéncia juridica.®

80 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 01.

81 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 8. ed. So Paulo: Atlas, 2021. p. 299.
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Kelsen é o principal representante do positivismo juridico, de modo que toda sua obra
se baseia nessa corrente de pensamento. O positivismo é uma corrente de estudo juridico que
molda o direito de forma que ele se torne praticamente uma ciéncia exata, na medida que exclui
aspectos externos, incluindo outras ciéncias, que muitas vezes sao diretamente ligadas a ciéncia

juridica, a finalidade é transformar o direito em uma ciéncia pura, como bem nota Kelsen.%2

Dessa forma, sendo Kelsen um adepto do juspositivismo, seu intuito sempre foi separar
o direito das raizes faticas e sociais, afastando o direito de ser um fendmeno social, filosofico
ou antropoldgico, e entender o direito partir da a norma, ou seja, a norma ird demonstrar a
ciéncia juridica em si. Logo, os fatos juridicos podem ser, e sdo, embebidos de outras ciéncias
e fenbmenos, contudo para se falar da ciéncia do direito, é necessario se falar em norma. Desse
modo, o fato sé se torna um fato juridico se passado pelo crivo da norma. Assim, 0 autor
reconhece que o direito ndo € puro, nem teria como ser, sendo a decisdo do magistrado
influenciada pelo seu modelo de criacdo, sua fei¢do politica, entre outros, contudo a ciéncia do

direito em si € pode ser lida com uma ciéncia pura.

Para se entender como funcionaria a base teorica, é necessario entender que o direito
cientifico se modula a partir da norma, o dito dever-ser. Isso significa que a ciéncia do direito
ndo existe com base nas acdes, manifestacdes, ou operacbes do direito, iSso se resumiria a outro
campo, o do chamado ser. A norma é o que constitui a base do dever-ser, que é emanada pelo
Estado. Analisar de forma cientifica € analisar com base na normatividade, esse é o objeto da
analise do Kelsen, fugindo de reflexdes morais do direito e de seu papel na sociedade.®

82 Nesse sentido: “O positivismo juridico nasce do esforgo de transformar o estudo do direito numa verdadeira e
adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais. Ora, a
caracteristica fundamental da ciéncia consiste em sua a valor atividade, isto €, na distin¢do entre juizos de fato e
juizos de valor e na rigorosa exclusdo destes Gltimos cio campo cientifico: a ciéncia consiste somente em juizos
de fato. O motivo dessa distincdo e dessa exclusao reside na natureza diversa desses dois tipos de juizo: o juizo de
fato representa uma tomada de conhecimento da realidade, visto que a formulacdo de tal juizo tem apenas a
finalidade de informar, de comunicar a um outro a minha constatacéo; o juizo de valor representa, ao contrario,
uma tomada de posicdo frente a realidade, visto que sua formulagao possui a finalidade ndo de informar, mas de
influir sobre o outro, isto é, de fazer com que o outro realize uma escolha igual @ minha e, eventualmente, siga
certas prescrigdes minhas.” (BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Ligdes de filosofia do direito.
Compiladas por Nello Morra. Tradugdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo:
icone, 1995, p. 135.)

83 Nesse sentido: “O que Kelsen fard com mais clareza é apresentar essa mesma dicotomia ontologica entre o ser
e 0 dever-ser, num segundo sentido, a saber, como diferenga entre o ato de vontade que instaura a norma juridica,
e a sua significacdo objetiva. Com efeito, segundo a Teoria Pura do Direito, a norma juridica ¢ a “significacdo de
um ato de vontade” através do qual uma determinada conduta é ordenada, autorizada, habilitada ou derrogada. A
norma juridica ndo se confunde, portanto, com o ato de vontade que a instaura. Ela é, pois, um dever-ser (Sollen),
enquanto tal ato de vontade é apenas um ser (Sein)” (ABENHORST, Eduardo Ramalho. Ser e dever ser na teoria
kelseniana do direito. Revista de Direito e Liberdade, Mossor6 - RN, v. 1, n.1, p. 94-103, 2005, p. 124.)
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O ponto da teoria kelseniana é analisar qualquer fato a partir das normativas estatais,
definindo se tal agdo € ou ndo direito, sendo uma teoria basicamente analitica.®* O direito como
ciéncia ndo se ocupara da efetividade da norma perante a sociedade, ou algo nesse sentido, o
que ele busca é a validade da norma e com base em normas superiores. Por isso, € que Kelsen
faz uma andlise analitica, pois se preocupa apenas com uma parcela do direito, e ndo com o
todo, no caso a parcela cientifica, por isso, a teoria do autor encontra vérias falhas, inclusive
apontadas pelos proprios positivistas, visto o incrivel grau de reducionismo que passa sua

analise juridica.

E nesse contexto que Kelsen ira definir o que é a Constituicdo e quem devera ser o
Guardido da Constituicdo em sua visao. Novamente, por mais que existam caracteristicas faticas
na representacao da constituicdo, nao é este o foco da atribuicao kelseniana para o instituto. Em
uma visao estrita, ou seja, cientificamente juridica, a Constituicdo deve ser interpretada como

uma norma, mas ndo uma norma qualquer, mas uma norma validadora de outras normas.

Importante notar que a ciéncia juridica, para o autor, € baseada em lastros de validade,
de modo que para uma norma ser valida é necessario existir uma outra norma de hierarquia
superior que traga validade para esta norma. Assim, a norma X s6 sera valida se norma Y,
hierarquicamente superior, definir que X cumpriu todos os requisitos para ser considerado uma
norma. No fim desta cadeia existe uma norma chamada de norma fundamental, que é uma

norma validadora para criacdo de todas as outras as outras normas.

Nesse contexto, pode-se acreditar que a norma fundamental poderia ser a Constituicdo,
visto que em regra a Constituicdo é a norma validadora das demais normas juridicas. 1sso ndo
se mostra verdadeiro, sendo o tema discutido inclusive pelo préprio autor, declarando que a
norma fundamental é um fato pressuposto, ou seja, um fato base para validade do sistema, como

dispde Kelsen:

“Neste sentido, a norma fundamental € a instaurac¢ao do fato fundamental da criagdo
juridica e pode, nestes termos, ser designada como constituicdo no sentido légico
juridico, para a distinguir da Constituicdo em sentido juridico-positivo. Ela é o ponto
de partida de um processo: do processo da criacdo do Direito positivo. Ela propria nao

84 wp analitica, como ferramenta filosofica kelseniana, advém dessa postulagdo puramente normativa do direito.
N&o se trata de fazer valoragdes do direito, relacionando-o a moral, nem tampouco de estabelecer apreciacdes
politicas, se € justo ou Util, e muito menos empregar a sua reconstitui¢do historico-socioldgica como forma de
explicar cientificamente o fendmeno juridico. Trata-se de uma ciéncia que opera como a ldgica. Seus pressupostos
ndo sdo passiveis de verificacdo empirica. Acimo disso, sdo verificaveis enquanto guardem vinculo de coeréncia”.
(MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia Do Direito. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2021. p. 302.)



36

¢ uma norma posta, posta pelo costume ou pelo ato de um érgéo juridico, ndo é uma
norma positiva, mas uma norma pressuposta, na medida em que a instancia
constituinte é considerada como a mais elevada autoridade e por isso 10 ndo pode ser
havida como recebendo o poder constituinte através de uma outra norma, posta por
uma autoridade superior.”%

Tal definicdo de norma fundamental se mostra complexa em um contexto de produgéo
cientifica reducionista, buscando incessantemente fugir de fatos sociais, pois no fundo toda a
ciéncia juridica depende de um fato. Esse foi um ponto de critica enorme sobre a teoria
construida por Kelsen, pois mostraria certa incongruéncia de toda sua teoria pura do direito,

mostrando uma impossibilidade de distanciamento entre o direito e fatos sociais.®

A Constituicdo, nesse contexto, € uma norma de hierarquia superior das demais normas
do sistema, visto que a Constituicdo possui uma caracteristica muito peculiar se comparada a
outras normas, que sdo dispositivos que permitem e criam os parametros adequados para serem
criadas outras normas. E a Constituicdo que ird permitir surgir novas normas nos sistemas e

dara a competéncia para essa criagdo.?’

Além disso, Kelsen diferencia a Constituicdo em sentido material e a Constituicdo em

sentido formal. A Constituicdo em sentido material, como ja supracitado, sdo as normas que

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 139.

8 Um ponto extremamente interessante de se perceber é que norma fundamental, como exposto, ndo é
Constituicdo, mas sim um fato, deve se tentar buscar esse fato. Kelsen da um exemplo extremamente interessante
se tratando do fato gerador e a Constitui¢do, no qual o fato que dard a origem a Constitui¢do ser& considerado a
norma fundamental. De maneira ndo muito especifica Kelsen coloca como exemplo de norma fundamental o
processo constitucional, como se segue: “Sdo normas postas, quer dizer, positivas, elementos de uma ordem
positiva. Se por Constituicdo de uma comunidade se entende a norma ou as normas que determinam como, isto é,
por que 6rgdos e através de que processos - através de uma cria¢do consciente do Direito, especialmente o processo
legislativo, ou através do costume - devem ser produzidas as hormas gerais da ordem juridica que constitui a
comunidade, a norma fundamental é aquela norma que é pressuposta quando o costume, através do qual a
Constituicdo surgiu, ou quando o ato constituinte (produtor da Constituicdo) posto conscientemente por
determinados individuos sdo objetivamente interpretados como fatos produtores de normas; quando - no Gltimo
caso - o individuo ou a assembleia de individuos que instituiram a Constituicdo sobre a qual a ordem juridica
assenta s3o considerados como autoridade legislativa.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducéo de Jodo
Baptista Machado. 62 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 139.)

87 Nesse sentido Kelsen: “A Constituicao ¢ aqui entendida num sentido material, quer dizer: com esta palavra
significa-se a norma positiva ou as normas positivas através das quais é regulada a producdo das normas juridicas
gerais. Esta Constituicdo pode ser produzida por via consuetudinaria ou através de um ato de um ou varios
individuos a tal fim dirigido, isto é, através de um ato legislativo.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito.
Traducdo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. So Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 155.)
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regulam a producdo de outras normas, enquanto a Constituicdo em sentido formal regula a

criagdo de normas de cunho politico.®

Dessa forma, o conceito de Constituicdo para Kelsen se molda a partir da ciéncia
juridica, na qual o direito assume o papel de uma cadeia de normas tendo em sua ponta final a
norma fundamental. N&o se pode achar que a Constituicdo seja a norma fundamental, mas sim
uma norma hierarquicamente superior e que serve de base para demais normas. Por isso, Kelsen
ird acreditar fielmente que as normas constitucionais devem ser cumpridas, a fim de se garantir
a seguridade de uma democracia. Logo, dar este controle para o Executivo ou o Legislativo é
um risco eminente, pois isso fortaleceria muito mais um poder frente a outro, assim a situacéo
ideal para Kelsen é criar um instituto apartado do Judiciario ordinario, o Tribunal

Constitucional, em que este sera o verdadeiro Guardido da Constituicao.

3.1. O Tribunal Constitucional como Guardido da Constituicédo

Kelsen foi um dos primeiros juristas a considerar que a melhor saida para proteger a
Constituigdo seria 0 seu controle através de um Tribunal Constitucional. Segundo o autor, todos
0s meios de protecdo a Constituicdo contém alguma falha, mas dentre 0s meios possiveis 0
menos falho seria o controle constitucional através de um tribunal proprio para esta fungéo.®
Kelsen tera sua inspiracdo para o controle concentrado de constitucionalidade principalmente
na Constituicdo da Austria de 1920, na qual o proprio autor ajudou a formular e teorizar.

Desde logo, é notavel que tanto Kelsen quanto Schmitt tém um certo denominador
comum se tratando do Parlamento como Guardido da Constituicdo, a medida que ambos negam
esta possibilidade, ainda que sob aspectos diferentes. O principal objeto do controle de

constitucionalidade é evitar o abuso de poder, principalmente do Legislativo, visto que este tem

8 Nesse sentido Kelsen: “Da Constituigdo em sentido material deve distinguir-se a Constituicdo em sentido
formal, isto é, um documento designado como “Constitui¢do” que - como Constitui¢do escrita — ndo s6 contém
normas que regulam a producdo de normas gerais, isto é, a legislacdo, mas também normas que se referem a outros
assuntos politicamente importantes e, além disso, preceitos por forga dos quais as normas contidas neste
documento, a lei constitucional, ndo podem ser revogadas ou alteradas pela mesma forma que as leis simples, mas
somente através de processo especial submetido a requisitos mais severos. Estas determinacdes representam a
forma da Constituicdo que, como forma, pode assumir qualquer contetdo e que, em primeira linha, serve para a
estabilizacdo das normas que aqui sdo designadas como Constituicdo material e que sdo o fundamento de Direito
positivo de qualquer ordem juridica estadual.” (KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. Tradug&o de Alexandre
Krug. S8o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 155.)

89 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 247.



38

a importante tarefa de criagdo de leis. Assim, para Kelsen, um Tribunal Constitucional supriria
esta falha, visto que este ndo teria uma competéncia em criar normas, logo sendo l6gico suas
condicdes para garantir a constitucionalidade das normas e a¢cdes do governo, pois ninguém

podera ser juiz dos proprios interesses.*

A questdo da separacdo dos poderes € um ponto critico para Kelsen, porém, além disso,
0 autor também sentia que o Tribunal Constitucional seria 0 meio mais adequado para dar efeito
a esséncia da democracia, pois protegeria as minorias contra as decisdes da maioria. Além do
que a criagdo deste Tribunal Constitucional seria uma forma de escapar do Judiciario ordinario

que tinha ainda muitos membros ligados a estrutura da monarquia do século anterior.%*

Além da questdo do acumulo do poder e a questdo da democracia, como destacado
acima, a criacdo do Tribunal Constitucional estd muito relacionada ao exercicio da jurisdicdo
para o autor. A jurisdicdo para Kelsen ndo é nada mais que a garantia de aplicacdo da
Constituicdo e o0 exercicio regular dos poderes no ambito delimitado pela prépria
Constituicdo.%? Dessa forma, a jurisdicdo constitucional deveria ser confiada a um tribunal,
contudo, um tribunal especifico que s6 cuidaria das questdes relacionadas a jurisdicdo
constitucional, o chamado Tribunal Constitucional.

O controle jurisdicional para o autor também era uma forma de se proteger as minorias
contra a aprovacao de leis e a atos estatais abusivos dos Legislativo e do Executivo, mas
principalmente do Parlamento.®®0 que o autor enxerga como mais problematico é o fato do
Parlamento por vezes ficar preso mais ao aspecto sobre o procedimento do processo da criacéo
das leis previsto na Constituicdo, enquanto ignora comumente o aspecto material da
Constituicdo, fato este que seria corrigido por um Tribunal Constitucional, que agira como
verdadeiro legislador negativo, tendo em vista que ele nega a existéncia de leis que ndo seguem

os paradigmas materiais e formais estabelecidos na Constituicdo. Kelsen ird expor:

% PELEGRINO DA SILVA, Matheus. O debate sobre o Guardiao da Constituicdo: a problemaética da legitimidade
democrética da decisdo final quanto a constitucionalidade das normas. Revista Justi¢a do Direito, v. 33, p. 28-56,
p. 32.

91 HERRERA, Carlos Miguel. La polemica Schmitt - Kelsen sobre el guardian de la constitucion. Revista de
Estudios Politicos, Madrid, n. 86, p. 195-227, jun., 1992, p. 204.

92 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Traducdo de Alexandre Krug. So Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
123.

93 Nesse sentido Kelsen: “No que concerne em especial ao controle de constitucionalidade das leis, seria
extremamente importante conceder também legitimacdo a uma minoria qualificada do Parlamento. E isso tanto
mais que a jurisdicdo constitucional, como mostraremos mais adiante, deve necessariamente servir, nas
democracias parlamentares, a protecdo das minorias.” (KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. Traducdo de
Alexandre Krug. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 176.)
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“A livre criacdo que caracteriza a legislagdo esta aqui quase completamente ausente.
Enquanto o legislador so esta preso pela Constituicdo no que concerne a seu
procedimento - e, de forma totalmente excepcional, no que concerne ao contetido das
leis que deve editar, e mesmo assim, apenas por principios ou diretivas gerais a
atividade do legislador negativo, da jurisdi¢do constitucional, é absolutamente
determinada pela Constituigdo.”%

Logo, ficaria claro que a producdo de qualquer norma dependerd de seguir outra
norma.® Essa base também é importante para notar a plena aplicagdo do positivismo de Kelsen
em sua teoria, pois enquanto para Schmitt a protecdo da Constituicdo tem como objetivo a
protecdo da unidade do povo, Kelsen ndo enxergarad essa unidade, inclusive dizendo que tal
unidade seria ficticia, portanto o seu foco sera o respeito de uma norma superior em detrimento

de uma norma inferior ou atos estatais.®

Assim, fica claro que a Constituicdo para Kelsen € a norma hierarquicamente superior
no sistema juridico, que deve ser respeitada, e quando tal respeito ndo ocorrer, uma instancia
deve ser acionada para o controle do ato incoerente com o sistema, essa deve ser, para o autor,
0 Tribunal Constitucional. Todavia, Kelsen n&o acreditava unicamente no Tribunal
Constitucional como forma de controle da Constituicdo, era de fato a principal forma de
controle, contudo, poderia haver também o controle preventivo, que diz respeito a politicas de
responsabilizacao pessoal do érgdo que promulgou a lei, junto ao repressivo, feito pelo Tribunal

Constitucional, o que é basicamente a aplicacdo da lei.%

Nesse ambito ainda cabe mais uma distingdo proposta por Kelsen, a diferenca entre ato
nulo e ato anulavel, a chamada teoria das nulidades. O ato nulo pode ser considerado aquele
gue qualquer um pode averiguar sua regularidade, enquanto o ato anulavel depende da
declaragéo de um Tribunal Constitucional. Ora, novamente volta-se ao ponto de quem deveria
anular a norma que nao esta de acordo a Constituicdo, e mais uma vez Kelsen chegara que o

Orgao mais adequado serd a Corte Constitucional, pois:

% KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Traducdo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
153.

% FURLAN, Fabio Ferreira. O guardido da Constituicdo: debate entre Carl Schmitt e Hans Kelsen. A&C. Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, v. 39, p. 127-146, 2010, p. 137.

% FURLAN, Fabio Ferreira. O guardido da Constituicdo: debate entre Carl Schmitt e Hans Kelsen. A&C. Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, v. 39, p. 127-146, 2010, p. 138.

97 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Controle Concentrado de Constitucionalidade: o Guardido da
Constituicdo no embate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt. Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia, v. 164, p.
87-103, 2004, p. 93.
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“A anulag@o do ato inconstitucional representa a principal garantia e o meio mais
eficaz de preservacdo da Constituicdo. Entendeu Kelsen que ndo era o Parlamento o
6rgdo competente para a verificacdo da constitucionalidade. Deveria ser um 6rgdo
diferente, independentemente de qualquer outra autoridade estatal. Era preciso
encarregar a anulagdo dos atos inconstitucionais a uma jurisdicdo ou Tribunal
constitucional. Cumpre a jurisdi¢do constitucional pronunciar-se, puramente, da
interpretagdo da Constituigdo.”%

Importante salientar que, para Kelsen, no sistema juridico ndo ha atos nulos, ou seja,
ndo existem normas nulas, visto que a nulidade so6 é declarada por pessoa competente para tal
ato. Dessa forma, uma norma que ndo segue previamente os requisitos constitucionais para sua
criacdo tera validade até a Corte Constitucional declarar que tal norma é nula, assim ela

produzira efeitos.

Por tais razfes a criagdo de um Tribunal Constitucional é vista como essencial para
Kelsen, visto que deixar para qualquer tribunal decidir sobre a constitucionalidade de uma
norma seria problematico, visto que estes tribunais ordinarios nao teriam a forca necessaria para
fazer valer suas decisdes, resolvendo no maximo o caso que estdo enfrentando.®® Logo, seria
necessario a criacdo de um Tribunal Constitucional, com competéncia para declarar nulas leis
e atos que fugissem dos aspectos constitucionais, e dessa unanimidade na aplicacdo das decisoes
e forga. Nesse sentido Kelsen:

“La Constitucion austriaca de 1920 en los articulos 137-148, establecid esta
centralizacion, reservando el control constitucional de las leyes a una corte especial,
el llamado Tribunal Cons-titucional (Verfassungsgerichtshof). Al mismo tiempo, la
Constitucién confirio a este Tribunal el poder de anular la ley que hubiera encontrado
inconstitu-cional. No siempre era necesario anular la ley com-pleta, si la provisién
inconstitucional podia ser sepa-rada del resto del articulado de la ley; en esta hipéte-
sis, el Tribunal podia anular s6lo esta provisién. La decision del Tribunal invalidando
la ley o una parte de ella, lo era no sélo para el caso concreto, sino en general para
todos los casos futuros. Tan pronto corno la resolucién judicial entraba en vigencia,
la ley anulada dejaba de existir. La resolucion judicial del Tribunal de anular era
efectiva en principio s6lo ex nunc; no tenia -con una excepcion de la cual hablaré mas
adelante-fuerza retroactiva. Esta fuerza retroac-tiva dificilmente podria ser justificada,

9% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do processo constitucional. Revista da Faculdade Mineira
de Direito, Belo Horizonte, v. 2, n. 3-4, p. 70- 169, 2004, p. 89.

99 Nesse sentido Kelsen: “La desventaja de esta solucion consiste en el hecho que los distintos 6rganos que aplican
las leyes, pueden tener diferentes opiniones respecto a la constitucionalidad de una ley , y que, por tanto, un 6rgano
puede aplicar la ley porque la considera constitucional, mientras que otro puede negarse a aplicarla basandose en
su alegada inconstitucionali-dad. La ausencia de una decision uniforme en torno a la cuestion sobre cuando una
ley es constihtcional -por ejemplo, si es que la Constitucion es violada o no-es un gran peligro para la autoridad
de la Constitucion.” (KELSEN, Hans. El control de la constitucionalidad de las leyes. Estudio comparado de las
constituciones austriaca y norteamericana. IUS ET VERITAS, v. 4, n. 6, p. 81-90, out. 1993, p. 83.)
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no sélo por las consecuencias criticas de todo efecto retroactivo, sino especialmente
porque la decision concernia a un acto del legislador (constitucional), y el legislador
también estaba autorizado para interpretar la Constitucion, aun cuando estuviese
sometido en este aspecto al control judicial. Mientras el Tribunal no declare
inconstitucional una ley, la opinién del legis-lador, expresada en su acto legislativo,
tiene que ser respetada.”’®

E curioso também notar como Kelsen define o0 modo de escolha dos representantes do
Tribunal Constitucional, pois como dito, ele deveria ser independente do Executivo e do
Legislativo. Todavia, a medida que a funcdo da Corte Constitucional era justamente realizar o
papel de legislador negativo, os membros desta corte eram escolhidos pelo Parlamento, em que

Kelsen inclusive fez parte de tal corte. "

Logo, o 6rgdo responsavel pelo monitoramento da Constituicdo deveria ser distinto e
independente do Parlamento e do Executivo, pois estes na verdade sdo os principais sujeitos a
serem monitorados.’> Em suma, fica claro que a inten¢do de Kelsen na colocagdo de um
Tribunal Constitucional como Guardido da Constituicio vem muito advindo do carater
jurisdicional do poder Judiciario, assim aproveitando um mecanismo de aplicacdo legislativa ja
existente e adaptando-o de forma substancial para um tema tdo importante quanto a

Constituicao.

3.2. A Resposta de Kelsen para Schmitt

A resposta de Kelsen para Schmitt sobre a discussao de quem deveria ser o Guardido da
Constituigdo veio em seu texto “Quem deve ser o guardido da Constituicdo?” publicado
originalmente em 1931. Nesse texto, Kelsen ira analisar praticamente todos os pontos do “O
Guardiao da Constitui¢do ”, tentando abordar de forma direta quais os pontos ele considera que

Schmitt erra, seja em sua conceituacao ou seja na propria interpretacao da teoria de Kelsen.

100 KELSEN, Hans. El control de la constitucionalidad de las leyes. Estudio comparado de las constituciones
austriaca y norteamericana. IUS ET VERITAS, v. 4, n. 6, p. 81-90, out. 1993, p. 83-84.

101 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Controle Concentrado de Constitucionalidade: o Guardido da
Constituicdo no embate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 164, p.
87-103, 2004, p. 94.

192 HERRERA, Carlos Miguel. La polemica Schmitt - Kelsen sobre el guardian de la constitucion. Revista de
Estudios Politicos, Madri, n. 86, p. 195-227, jun., 1992, p. 205.
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O texto claramente é uma forma de Kelsen mostrar que sua teoria do Tribunal
Constitucional tem maior embasamento tedrico e pratico quando comparado com 0s escritos de
Schmitt, que por vezes se utiliza de posicdes divergentes entre si ou mesmo se contradiz em

alguns aspectos em seu texto.

Nos préximos capitulos estdo agrupados algumas das principais criticas sobre a teoria
de Schmitt feita por Kelsen, a fim de entender tanto os motivos pelos quais 0 Guardido da
Constituigdo deve ser o Tribunal Constitucional, complementando o capitulo “O Tribunal
Constitucional como Guardido da Constituicdo” do presente trabalho, além de apontar algumas

falhas no Fuhrer como 6rgdo que deve guardar a constitui¢do na visdo de Kelsen.

3.2.1. A Resposta em Relacdo a Consideragdo do Fihrer como Detentor de

um Poder Neutro

Como ja bem exposto nos capitulos anteriores, a teoria de Kelsen foi objeto, em grande
medida, para construcao da critica de Schmitt a criacdo de um Tribunal Constitucional como
Guardido da Constituicdo. Todavia, 0 autor austriaco responde sobre a questdo do Guardiao da
Constituicdo para Schmitt de forma direta em seu texto “Quem deve ser o guardido da

Constituicdo?” publicado originalmente em 1931.

Esse texto contém uma resposta direta e elaborada para justificar os pontos pelas quais
a concepcdo de Schmitt sobre quem seria 0 Guardido da Constituicdo se mostram erradas na
visdo do jurista austriaco. O texto sera a base para construcdo do presente capitulo, a fim de
poder analisar os pontos de Kelsen, e nos capitulos seguintes analisar mais detalhadamente os
pontos positivos e negativos de cada autor.

Kelsen se enxerga como um democrata, e demonstra que o Estado de Direito sempre
buscara pela efetividade das garantias constitucionais, sendo este um dos principais principios
de um Estado de Direito. Neste diapaséo € que surgem as disputas para saber quem seriam as
instituicOes para controlar e dar validade aos atos do Estado e seus poderes conforme a

Constituico.%®

103 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Traducéo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
239-240.
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Schmitt, desde logo, imputa a Kelsen um erro na sua prépria forma de interpretacéo da
Constituicdo de Weimar, pois o autor alemao tinha como pressuposto que o art. 48 da referida
carta magna dava ao Fiihrer os poderes constantes a dividas e conflitos Constitucionais®.
Kelsen, contudo em analise a0 mesmo texto legal aborda que Schmitt se esquece do art. 19 da
Constituicdo de Weimar, que seria este o principal dispositivo constitucional referente ao

Guardido da Constituicdo®:

“Article 19. Constitutional disputes arising within any Land in which there is no court
competent to settle the same, of disputes not governed by private law, arising between
different Lands or between the Reich and any Land shall be decided by the
Constitutional Courtiiof the German Reich on the application of one party, unless
some other court of the Reich is competent to decide such dispute. The President of
the Reich executes the judgment of the Constitutional Court of the Reich.”1%

Como ja visto, Schmitt aceita um Tribunal Constitucional feito pelos tribunais de forma
limitada, apenas ndo aplicando a legislacdo duvidosa em seu quesito constitucional, mas ndo
teria 0 Judiciario poderes efetivamente decisorios sobre questdes constitucionais, visto o carater
politico de tal decis&o.1%” Dessa forma, o autor alem&o entende que o real artigo de aplicacio

para definir quem sera o Guardido da Constituicdo sera o art. 48 da Constituicao de Weimar.

Todavia, Kelsen ndo ird limitar sua analise a Schmitt em uma analise meramente
baseada na Constituicdo de Weimar. O autor austriaco rebate também a falsa nogdo de poder
neutro que Schmitt aplica,'® pois sua concepgdo seria baseada em uma interpretacdo errénea
do que seria 0 poder neutro em Benjamin Constant. Kelsen ira esclarecer que para a teoria de
Constant ser aplicada sdo necessarios dois tipos de executivos, o primeiro chamado de

“passivo” e o segundo chamado de “ativo”. O executivo passivo, teria como fungbes de

104 SCHMITT, Carl. O Guardi&o da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 45.

105 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Traducéo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
245,

108 The Constitution of the German Reich, August 11, 1919, Translation of Document, Office of U.S. Chief of
Counsel, disponivel em: https://digital.library.cornell.edu/catalog/nur01840.

107 PELEGRINO DA SILVA, Matheus. O debate sobre o Guardido da Constituicdo-: a problematica da
legitimidade democratica da decisdo final quanto a constitucionalidade das normas. Revista Justica do Direito, v.
33, p. 28-56, 2019, p. 41.

108 para Kelsen a teoria do poder neutro de Constant s6 poderia ser valida em um contexto muito especifico em
que o executivo se dividiria em dois, 0 executivo passivo e o0 executivo ativo, algo que ndo ocorria na Alemanha
de Schmitt. Nesse sentido consultar: KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. Traducéo de Alexandre Krug. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 243-248.
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representacdo do Estado no exterior, sancdo de leis, o comando do exeército, a nomeacao de
funcionérios e juizes, enquanto o executivo ativo ficaria encarregado das demais fungdes. O
poder chamado neutro, so existiria se 0 chefe de Estado alemao possuisse apenas a funcéo do

executivo passivo, visto que o poder passivo n&o teria poder decisorio.'®

Desse modo, o ponto essencial é que tanto Kelsen como diversos autores colocam é que
Schmitt ird se utilizar de uma teoria de monarquia constitucional para o chefe do Executivo

alemé@o deter poder acima dos demais poderes, de forma a torna-lo novamente um monarca.

3.2.2. A Resposta em Relacdo as Criticas sobre a Questdo dos Tribunais

como Guardido da Constituicao

A questdo das fun¢des dos tribunais também é um ponto central na teoria proposta por
Schmitt e que Kelsen ira tecer algumas consideracfes. De inicio é importante salientar que o
autor austriaco ira concordar em parte com as criticas de Schmitt, pois de fato reconhece que
um Tribunal Constitucional possui falhas, contudo, mesmo com falhas, um Tribunal
Constitucional tem uma fung&o jurisdicional, ao contrario do Executivo!. Logo, para Kelsen

um Tribunal Constitucional falho ainda é mais seguro do que o poder executivo.

Além disso, Kelsen ira estranhar de certa forma a posicéo contraditoria de Schmitt sobre
a permissibilidade do controle constitucional pelos tribunais americanos e a negativa desse fato
para os tribunais europeus. A justificativa dessa relacdo € que Schmitt, como posto
anteriormente!!!, considera que a guarda da constitui¢do envolve um carater politico, que no
é funcdo do Judiciario, mas sim do Legislativo e do Executivo no sistema europeu. Nesse

diapasdo, o Judiciario se caracteriza como um mero aplicador da lei.

Nesse aspecto, Kelsen aponta a confuséo que Schmitt faz com o que seria uma funcéo

jurisdicional, visto que o juiz também seria instrumento do poder politico, pois € ele que aplica

109 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Traducdo de Alexandre Krug. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
245-246.

110 KELSEN, Hans. Jurisdicéo constitucional. Traducdo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
248.

111 Nesse sentido consultar o capitulo: “A Negativa do Tribunal Constitucional como Guardi&o da Constituigdo.”.
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a vontade do legislador.'!? Dessa forma, o que existe é uma inversdo de perspectiva, pois o que
para Schmitt é mera aplicacdo da lei, para Kelsen serd uma continua¢do do poder politico.
Existe, na verdade, uma autorizacdo do legislativo para o Judiciario utilizar de seu poder
politico, na medida que 0 magistrado da em maior ou menor grau poderes a uma parte do litigio,
ou seja, cria um direito inter partes, sendo este poder politico semelhante daquele aplicado pelo
legislador, nesse sentido Kelsen:

“A opinido de que somente a legislagdo seria politica - mas ndo a "verdadeira"
jurisdicdo - é tdo errbnea quanto aquela segundo a qual apenas a legislacdo seria
criacdo produtiva do direito, e a jurisdi¢do, porém, mera aplicagdo reprodutiva. Trata-
se, em esséncia, de duas variantes de um mesmo erro. Na medida em que o legislador
autoriza o juiz a avaliar, dentro de certos limites, interesses contrastantes entre si, e
decidir conflitos em favor de um ou outro, esta Ihe conferindo um poder de criagéo do
direito, e portanto um poder que da a funcéo judicidria 0 mesmo carater "politico” que
possui - ainda que em maior medida - a legislacdo. Entre o carater politico da
legislagdo e o da jurisdi¢do ha apenas uma diferencga quantitativa, ndo qualitativa.”*3

O Tribunal Constitucional defendido por Kelsen ndo sera nada que um tribunal com o
carater politico acentuado em relagdo aos demais tribunais'4, visto que o Judiciario em si

contém um carater politico que foi ignorado por Schmitt.

Contudo, fica a pergunta do que € jurisdicdo para Schmitt, se neste conceito para o autor
n&o existira carater politico. E neste contexto que Kelsen entendera que Schmitt ndo conceituou,
pelo menos ndo de forma clara, o que ¢ a jurisdicdo, de modo que Kelsen considerard que a
jurisdicdo para Schmitt sdo normas que permitem a subsuncdo de um fato material, e que além

disso ndo sejam nem duvidosas ou polémicas!®®. Dessa forma, de maneira contraria as leis

112 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Traducdo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
251.

113 KELSEN, Hans. Jurisdicéo constitucional. Tradugdo de Alexandre Krug. S8o Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
251.

114 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Tradugdo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
253.

115 Nesse sentido Schmitt: “A aplicagdo de uma norma a uma outra norma ¢ algo qualitativamente diferente do
que a aplicacdo de unia norma a um fato e a subsuncgdo de uma lei a uma outra lei (se € que é imaginavel) algo
essencialmente diferente do que subsuncdo de um tipo legal regulamentado a sua regulamentagdo. Se for
averiguada uma contradicdo entre a lei ordinaria e a norma constitucional e a lei ordinaria declarada como nula,
ndo se pode denominar como aplicagdo da norma constitucional & lei ordinéria no mesmo sentido como o é a
aplicacéo judicial da lei ao caso concreto. No primeiro caso, comparam-se umas normas as outras e, quando de
colisdes e contradi¢des possiveis por diversos motivos, uma norma suprime a outra. No segundo caso, quando da
aplicacéo judicial da lei a um determinado fato, um caso concreto é subsumido aos conceitos gerais (e ao "tipo"
legal).” (SCHMITT, Carl. O Guardido da Constitui¢do. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p. 62.)
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ordinérias, a decisdo sobre constitucionalidade ndo é meramente a subsuncdo de um fato
material, mas geralmente a definicdo de um conteudo, o que seria uma funcao politica e ndo

caberia a um tribunal, mesmo que seja um Tribunal Constitucional.*'®

Sobre este ponto Kelsen fard uma critica de forma mais préatica do que teorica, visto que
para Schmitt a pratica do Judiciério seria a aplicacdo de leis totalmente claras e aplicaveis,
nunca havendo momento que os tribunais ordinarios aplicassem normas com conteudo
duvidosos, o que seria uma falacial*’. O ponto central é que Kelsen ndo irda concordar com
Schmitt no fato da funcdo do Judiciario como mero aplicador de uma norma pronta em uma

situagdo perfeita, pois a deciséo juridica possui uma independéncia juridica.8

Por tais concepcOes € que Kelsen definird que tanto a producdo da sentenca quanto a
producdo de uma lei séo produgdes de direito, pois ambas as produgdes tém como produto final
a producdo de direito, seja inter partes ou erga omnes. Sendo assim, o Tribunal Constitucional
também seria produtor de atos de legislacdo, logo também adquire o carater politico requisitado

por Schmitt, e retirado do Judiciario seu carater automatizado, nesse sentido Kelsen:

“Pois bem, ¢ justamente dessa compreensdo que resulta o fato de que entre lei e
sentenca nao existe diferenca qualitativa, que esta é, tanto quanto aquela, produgéo do
direito, que a deciséo de um tribunal constitucional, por ser um ato de legislagéo, isto
é, de producdo do direito, ndo deixa de ser um ato de jurisdi¢do, ou seja, de aplicacdo
do direito, e particularmente que, em funcéo de o elemento da deciséo ndo se limitar
de modo algum & funcdo legislativa, mas sim também - e necessariamente - estar
contido na func¢io judicial, ambas devem possuir carater politico.”*®

Além de definir que o Judiciario consegue se adequar ao poder politico, que Schmitt
define como sendo apenas do chefe de Estado, é necessario notar outro ponto importante na

constituicdo de um Tribunal Constitucional, que é sua publicidade. O Judiciario ja traria ao

116 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Tradu¢do de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
253-254.

17 Egte 6 um ponto que comumente seria aplicado ao préprio Hans Kelsen, visto que como adepto da doutrina do
jus positivo, ou seja, da primazia da lei, é quase implicito a ideia de que Kelsen consideraria o Judiciario como
mero aplicadora da lei. Todavia nesse ponto da discussdo é possivel enxergar um Kelsen mais aberto ao conceito
de direito do que mera aplicacdo de leis. Nesse mesmo sentido consultar: HERRERA, Carlos Miguel. La polemica
Schmitt - Kelsen sobre el guardian de la constitucion. Revista de Estudios Politicos, Madri, n. 86, p. 195-227, jun.,
1992.

118 KELSEN, Hans. Jurisdicéo constitucional. Traducdo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
258.

119 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Tradugdo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
257-258.
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longo do tempo uma tradi¢do e uma consolidacdo da publicidade de suas decisfes e de seu
processo decisorio*?°. No tocante a questdes do processo de questdes constitucionais, a questdo
da publicidade deve ser ainda mais notada, visto que estas questdes afetam diretamente os
contornos politicos, sociais, econdmicos de uma sociedade. Inclusive, a forma juridica, segundo
Kelsen, se assemelha muito ao processo legislativo, visto que os envolvidos discutem os pontos

positivos e negativos, expondo suas razées e fundamentos para seguir determinado caminho.

Dessa forma, o litigio constitucional, seguindo as bases do judiciario, daria maior
regramento e oportunidade para todas as partes falarem e disporem o que acham adequado para
o litigio, que se refletira na sentenca. Logo, a sentenca, como ja apontado por Kelsen
anteriormente, cria politica, na medida que pondera interesses, a fim de se chegar em uma

solucéo, assim evitando de se chegar em um Estado totalitario.'?

3.2.3. A Resposta em Relacdo a Questdo do Fuhrer como Guardido da

Constituicao

Kelsen também ird destacar em seu texto mais um ponto contraditério na escrita de
Schmitt. O autor aleméo dispunha que o predmbulo da Constituicdo de Weimar'?? definia que
a Constituicdo era fundada no conceito democratica da homogeneidade. O objeto de
preocupacdo de Schmitt, como visto nos capitulos anteriores, era justamente impedir 0 avanco

do pluralismo parlamentar e uma possivel destruicdo da homogeneidade do povo alemao.?

120 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Traducdo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
264,

121 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Traducdo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
266.

122 «“The German people, united in their racial elements and impelled by the will to renew and strengthen their
Reich in freedom and justice, to serve the ends of peace at home an abroad and further social progress, have
established this Constitution.” (The Constitution of the German Reich, August 11, 1919, Translation of Document,
Office of U.S. Chief of Counsel, disponivel em: https://digital.library.cornell.edu/catalog/nur01840.)

123 Nesse sentido: “Como uma logica politica, o liberalismo, segundo Schmitt, negaria a possibilidade da unidade
do Estado soberano (Schmitt, 2015, p. 75). Segundo o jurista, a fidelidade do homem numa sociedade liberal ndo
é com o Estado, mas com as suas associa¢des sociais. Schmitt, por isso, questiona como seria possivel numa
sociedade onde impera o pluralismo liberal surgir um tipo de unidade que possa ter o poder da decisdo em caso de
um conflito. Mais uma vez, o que esta implicito nesta critica ao liberalismo € a impossibilidade de a partir dela
“fundar um conceito racional de soberania e unidade” (Schmitt, 2015, p. 79).” (BENJAMIN, Céssio; PASSOS,
Eduardo Arruda. Mais do que a unido das partes: a unidade do Estado e o problema do pluralismo em Carl Schmitt.
Principios: Revista de Filosofia, Natal, v. 29, n. 60, p. 148 — 162, set. - dez. 2022, p. 154.)
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Contudo, Kelsen ira problematizar o fato de todas as expectativas de Schmitt para
manter a unidade do povo alemé&o serem depositadas no chefe de Estado, pois seria basicamente
impossivel uma Unica pessoa conseguir representar todos os individuos e seus interesses, além
do fato de Kelsen ndo acreditar existir uma concep¢do comum. Nesse contexto, a mais evidente
contradicdo apresentada por Schmitt, segundo Kelsen, é o fato da Constituicdo de Weimar ligar
os atos do chefe de Estado a colaboracdo dos ministros de Estado, estes ligados diretamente ao
Parlamento alem&0.?* Logo, mesmo que indiretamente, seria impossivel uma agdo isolada do
Fuhrer sem o Parlamento, na medida que o chefe de Estado, na logica alema, sempre
necessitaria do aval de seus ministros, que sdo solidarios perante o Parlamento, de modo a
estarem ligados a maioria Parlamentar que tanto critica Schmitt.

Importante ainda é o ponto trazido por Kelsen nesse aspecto, visto que Schmitt se punha
como um democratal?®, mesmo que seu conceito de democracia nio fosse o mais parecido com
0 que se entende por Estado democréatico atualmente, como demonstrado logo no inicio deste
trabalho. Todavia, Kelsen ird compreender que Schmitt estd muito mais perto de uma
monarquia hereditaria do que de um sistema presidencial com chefe de Estado eleito e reeleito,

pois sua abominacdo pelos partidos politicos sé poderia ser resolvida dessa forma:

“Se, com todo o realismo e sem qualquer verniz ideoldgico, enxergamos a "neutralidade"
do chefe de Estado nessa possibilidade de influenciar a vontade estatal na dire¢cdo de um
acordo - garantida por sua independéncia dos partidos politicos - temos de admitir que as
condicBes para isso encontram- se em maior grau hum monarca hereditario do que num
presidente de Estado eleito e reelegivel. A eleicdo do chefe de Estado, que se da
inevitavelmente sob a alta pressdo de acdes politico-partidarias, pode ser um método
democratico de nomeagdo, mas ndo lhe garante particularmente a independéncia.
Concluir — a partir do fato de que o chefe de Estado é eleito pelo povo, isto é, na verdade
nomeado por uma maioria, por vezes mesmo por uma minoria do povo em luta com outros
grupos - que ele expressara a vontade geral do povo unitario é portanto discutivel, ndo

apenas porque tal vontade geral ndo existe, mas também porque justamente a elei¢do ndo

124 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Traducdo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
282.

125« objetivo de toda Constituicdo sensata dar um sistema organizacional que possibilite uma voli¢ao estatal e
um governo capaz de governar. E, sobretudo, a intengdo consciente e bem refletida da vigente Constituigdo do
Reich alcancar esse objetivo e todos 0s seus institutos de uma democracia parlamentar e plebiscitaria devem, em
primeiro lugar, criar um governo eficiente.” (SCHMITT, Carl. O Guardido da Constitui¢do. Tradugdo de Geraldo
de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 168.)
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representa nenhuma garantia para uma funcéo do chefe de Estado de equilibrar interesses

em conflito.”1%6

E notéavel, desse modo, a incerteza da sustentabilidade da teoria de Schmitt na vis&o
Kelsen, visto que a neutralidade e independéncia que o autor alemao toma como necessarias
para ser o Guardido da Constitui¢do s@o, na realidade, quase utopicas. As eleicdes e acOes de
um chefe de Estado terdo inevitavelmente certa pressao social e politica dos grupos majoritarios
e mais influentes do Estado, seja ele o alemao, ou qualquer outro. Além disso, para Kelsen, ndo
existe necessariamente uma vontade unitaria do povo, como diz Schmitt, e se houvesse essa
vontade ela ndo poderia ser representada pelo Fiihrer, pois este também sofre pressées politicas

e sociais de determinados grupos.

Assim, novamente Kelsen ira fazer uma critica direta ao capitulo “Significado Especial
do "Poder Neutro™ no Estado Partidario Pluralista, Exposto por Meio do Exemplo do
Conciliador Publico de Contendas Trabalhistas” do livro objeto deste trabalho “O Guardido
da Constituicdo” de Carl Schmitt, pois comprova que nao ha nenhuma vantagem clara no Chefe
de Estado em relacdo ao magistrado na questdo de independéncia e neutralidade para realizar
decisbes sobre questdes constitucionais, pois o chefe de Estado esta vinculado a tracos politicos
antes e depois de sua elei¢do, enquanto os juizes pelo menos devem prezar pela sua neutralidade

por uma questao de ética profissional.*?’

Outro ponto importante, que finaliza a resposta critica direta de Kelsen a Schmitt, é a
relacdo dos poderes, e a missdo incumbida de ser o Guardido da Constitui¢do. Kelsen acredita
que destinar esse poder ao Flhrer é basicamente entregar poderes extraordinarios a um dos trés
poderes, quebrando a balanca de equilibrio existente entre eles. Esta também é uma
consideracdo que Schmitt faz em seu texto®?®, assim Kelsen aponta a contradicdo em Schmitt,

mais uma vez, uma vez que ndo faria sentido incumbir ao chefe de Estado o controle

126 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Tradugéo de Alexandre Krug. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
282-283

127 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Traducdo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
284,

128 «(Ca50 ndo deva ocorrer um efeito secundario meramente acessorio de outras atividades estatais, mas, sim,
devam ser organizadas uma instituicdo e uma instancia especiais, cuja tarefa seja assegurar o funcionamento
constitucional dos diversos poderes e salvaguardar a Constituicdo, entdo é conseqliente em um Estado de direito,
onde ha diferenciacdo dos poderes, ndo confiar isto, suplementarmente, a nenhum dos poderes existentes, pois
sendo obteria apenas um sobrepeso perante os demais e poderia ele proprio se esquivar do controle.” (SCHMITT,
Carl. O Guardido da Constituicdo. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 193.)
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constitucional, pois nenhum dos poderes existentes deveria ser outorgado uma tarefa dessa

magnitude, sob pena de se viver em um regime autoritério, nesse sentido Kelsen:

“Ora, entdo o chefe de Estado ndo ¢ um dos "poderes existentes”, sobretudo numa
Constituicdo que combina o elemento parlamentar com o plebiscitario e que divide o
poder politico entre Parlamento e presidente do Reich (em conjunto com os
ministros)? E justo do ponto de vista de uma interpretacdo da Constituicdo que se
dedica, com todos os meios, a deslocar o centro de gravidade do poder na dire¢éo do
chefe de Estado! De quem podemos dizer que se coloca como poder especial neutro
"ao lado dos outros poderes™: um tribunal destinado a nada mais que exercer um
controle constitucional ou o chefe de Estado? E desse tribunal ou do chefe de Estado
que devemos dizer que - se chamado a exercer a fungéo de guardido da Constituicdo
- recebe essa funcdo "adicionalmente", adquirindo destarte uma "preponderancia”
sobre o0s outros poderes instituidos pela Constituicdo, na medida em que assim
"poderia, ele mesmo, esquivar-se do controle"?”1?°

A logica é que no texto proposto por Schmitt d&-se a entender que o chefe de Estado
ndo seria um dos trés poderes, pois deveria ser ele 0 Guardido da Constituicdo, o que é visto
como uma dialética mentirosa por Kelsen. Nesse sentido, o Tribunal Constitucional seria a
opcao mais vidvel dentre as disponiveis, visto que se trata de um tribunal destinado unicamente
a cuidar de questBes constitucionais, separado da maquina do Judiciario, ou seja, o Judiciario
ndo estaria recebendo uma funcdo a mais, pelo contrario, estaria existindo uma segregacdo de
funcdes, enquanto no caso do chefe de Estado haveria uma acumulacio®°. Nesse sentido, cabe
retornar a observacdo feita por Kelsen em relacdo a teoria do poder neutro de Benjamin
Constant, na qual sé poderia considerar o Executivo como poder neutro se houvesse a separacao
de fungBes proposta por Constant, e que ndo existe na pratica alemd, dessa forma, destinar o
Fuhrer como Guardido da Constitui¢do seria um ato perigoso de acumulo de funcdes podendo

gerar um regime autoritario semelhante a monarquia.

Por fim, cabe ressaltar que Kelsen, por mais que acreditasse no Tribunal Constitucional
como o verdadeiro Guardido da Constituigdo, consegue analisar na Constituicdo de Weimar
hipteses de os trés poderes serem colaborativos para a protecdo da Constituicdo.’3! Esse

controle por cada um dos poderes é incluso nos art. 19 para o controle pelo Judiciario, pelo art.

129 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Traducéo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
285-286.

130 KELSEN, Hans. Jurisdicéo constitucional. Traducdo de Alexandre Krug. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
286.

131 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Traducéo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
286.
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79 para o controle pelo Legislativo, e o prdprio art. 48 citado por Schmitt para o controle pelo

Executivo:

“Article 19: Constitutional disputes arising within any Land in which there is no court
competent to settle the same, of disputes not governed by private law, arising between
different Lands or between the Reich and any Land shall be decided by the
Constitutional Courtiiof the German Reich on the application of one party, unless
some other court of the Reich is competent to decide such dispute. The President of
the Reich executes the judgment of the Constitutional Court of the Reich”*32

“Article 48: If a Land fails to fulfil the duties incumbent upon it according to the
Constitution or the laws of the Reich, the Reich President can force it to do so with
the help of the armed forces. The Reich President may, if the public safety and order
in the German Reich are considerably disturbed or endangered, take such measures as
arc necessary to restore public safety and order. If necessary he may intervene with
the help of the armed forces. For this purpose he may temporarily suspend, either
partially or wholly, the Fundamental Rights established in Articles 114, 115, 117, 118,
123, 124 and 153. The Reich President shall inform the Reichstag without delay of all
measures taken under Paragraph 1 or Paragraph 2 of this Article. On demand by the
Reichstag the measures shall be repealed. In case of imminent danger the government
of any Land may take preliminary measures of the nature described in Paragraph 2 for
its ov;n territory. The measures are to be revoked upon the demand of the Reich
President or the Reichstag. Details will be regulated by a Reich law.”*3

“Article 70: The Reich President shall promulgate (ausfertigen) all constitutionally
enacted laws and proclaim them in the Reich's Legal Gazette (Reichsgesetzblatt)
within one month”*3

Assim, Kelsen adotara uma posi¢do importante na medida que tem como base um
Tribunal Constitucional como Guardido da Constituicdo, mas aceita, em certa medida, que 0s
poderes funcionem em conjunto para 0 cumprimento da carta magna. Todavia é necessario
deixar uma importante observacdo neste aspecto, no sentido de que este controle difuso de

constitucionalidade é uma caracteristica da Constituicdo de Weimar, pois se comparada a

132 Article 19 of The Constitution of the German Reich, August 11, 1919, Translation of Document, Office of U.S.
Chief of Counsel, disponivel em: https://digital.library.cornell.edu/catalog/nur01840.
133 Article 48 of The Constitution of the German Reich, August 11, 1919, Translation of Document, Office of U.S.
Chief of Counsel, disponivel em: https://digital.library.cornell.edu/catalog/nur01840.
134 Article 70 of The Constitution of the German Reich, August 11, 1919, Translation of Document, Office of U.S.
Chief of Counsel, disponivel em: https://digital.library.cornell.edu/catalog/nur01840.
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Constituicdo austriaca de 1920, a qual Kelsen ajudou formular, o controle ja se encontrava

concentrado.*®

4. Outros Aspectos Relacionados ao Debate Kelsen x Schmitt

Além das discussdes mais notorias entre os proprios autores sobre quem deveria ser o
Guardido da Constituicdo, é simbdlico também a existéncia de apontamentos que vao para além

da discussao direta dos autores e suas visoes.

Ao longo do tempo foi se concretizando novas anélises sobre os escritos tanto de Schmitt
quanto de Kelsen, e novos apontamentos sobre suas concep¢des de quem deverd ser
considerado ou teria melhor capacidade para ser o Guardido da Constituicdo. O objetivo deste
capitulo é justamente abordar visdes mais modernas do debate Kelsen x Schmitt e realizar
breves apontamentos sobre novas problematicas do debate que foram surgindo ao longo da

historia do direito pablico e da filosofia do direito.

4.1. Schmitt e suas Rela¢des com os Regimes Ditatoriais

Desde logo, é importante notar que a maior critica que aparece quando se estuda e € a teoria
de Schmitt é sua associacdo, ou pelo menos sua afeicdo, com o regime nazista. Isso nao é
diferente quando se esta a explorar seu conceito de Guardido da Constituicdo, tendo em vista
gue sua teoria é contemporanea a ascensao de Hitler na Alemanha nazista e que alguns de seus

escritos justificavam muito dos atos praticados pelo regime.

Antes de comecar a abordar mais especificamente a questéo da associagdo de Schmitt ao

nazismo ¢ necessario entender a vinculagdo de sua teoria ao conceito de ditadura. Em o “O

135 Nesse sentido: “Analogamente, o sistema "concentrado" poderia também ser designado como o tipo "austriaco"
de controle. De fato, o arquétipo foi posto em pratica pela Constituicdo austriaca de 19 de outubro de 1920
(chamada Oktoberverfassung), redigida com base em um projeto elaborado, a pedido do governo, pelo Mestre da
"escola juridica de Viena", Hans Kelsen, e posta de novo em vigor na Austria, no Gltimo pos-guerra (6), no texto
da Emenda de 1929, que tinha sofrido notaveis modificacdes exatamente em matéria de justica constitucional.
(CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Traducdo de
Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Fabris, 1984, p. 68.)
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Guardiao da Constituicdo”, Schmitt ja comeca seu texto endossando a ditadura romana como
um meio eficiente para defender os interesses populares.’*® E notdrio que o autor ja vinha
construindo um embasamento tedrico que ndo tratava a ditadura exatamente como um

problema, mas sim uma solucéo a fim de defender a Constituicéo.

Todavia, o termo ditadura na concepgéo utilizada por Schmitt tem uma associacdo um
pouco diferente da tradicional utilizada no cotidiano moderno, mesmo que na pratica seu
conceito de ditadura esteja muito mais proximo da experiéncia ditatorial vivida no Brasil, como
sera explorado a seguir. A ditadura pode ser dividida em dois tipos distintos, a ditadura soberana
e a ditadura comissaria. A ditadura comissaria é aquela que foi praticada na Roma Antiga
baseada em tempo e legitimidade para ocorrer, ou seja, a ditadura comissaria tem uma relacéo
como o futuro, um prazo certo para acabar, e vinculado a uma tarefa especifica, como combater
uma crise constitucional. Por outro lado, a ditadura soberana é um fendbmeno mais moderno,
que se relaciona basicamente a poderes ilimitados e recriar uma nova ordem politica, sem
manter a Constituicdo em vigor, e sem um tempo delimitado. Nesse sentido, bem resume o prof.

Ronaldo Porto Macedo Junior:

“Schmitt assume a definicdo de Bodin e acrescenta que o ditador comissario,
diferentemente do ditador soberano, aceita um encargo para realizar uma guerra,
combater uma insurreigéo, resolver, enfim, uma situacdo de crise. Uma determinada
Constituicdo vigente pode ser suspensa até que volte a normalidade e a propria
Constituicdo possa ser novamente posta em vigor. Por tal razdo, o ditador romano
durante o periodo republicano era nomeado para agir por apenas seis meses. Schmitt
observa que durante a Revolugdo Francesa surge um novo tipo de ditadura, a ditadura
soberana, distinta da ditadura de César e Silla. Conforme foi salientado, a ditadura
comissaria se funda num pouvoir constitué, por delegacéo. A ditadura soberana, ao
contrario, caracteriza-se pelo seu pouvoir constituant, advindo do povo. Ademais, a
ditadura soberana seria duradoura e ndo provisoria como a ditadura comissaria.
Exemplos de ditadura soberana seriam a Franca, entre 1793 e 1795, e a Unido
Soviética, a partir de 1917.7%%7

136 SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 12.

137 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Constituicdo, Soberania e Ditadura em Schmitt. Lua Nova (Impresso),
S8o Paulo, v. 42, p. 119-144, 1997, p. 132. Nesse mesmo sentido: “This difference has important ramifications for
the question of just how limited a dictatorship can be if it is legitimated and bound by a future situation as opposed
to if it is legitimated by a previously existing one." This difference also lays the ground work for the theoretical-
historical distinction that governs the whole of Die Diktatur: the one between the traditional concept of
‘commissarial dictatorship’, derived from the classical model, which is bound by allotted time, specified task and
the fact that it must restore a previously standing order, and 'sovereign dictatorship’, an historically modem
phenomenon, which is unlimited in any way and may proceed to establish a completely new order.” | will return
to these issues in greater detail below.” (McCormick, John P. The Dilemmas of Dictatorship: Carl Schmitt and
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Nesse contexto, € comum vincular a figura de Schmitt com o sistema ditatorial, visto
que, como ja relatado anteriormente, o Guardido da Constitui¢do para o autor se liga unicamente
ao Flhrer. Assim, Schmitt ira equiparar a figura do chefe de Estado ao de uma ditadura
comissaria, pois o Fuhrer terd a funcéo de protecéo da Constituicdo e seus poderes especiais s6
durardo enquanto existir o risco iminente. Contudo, cabe notar alguns aspectos problematicos
dessa interpretacdo, tendo em vista que para Schmitt a base de legitimidade do Fuhrer como
Guardido da Constituicdo ndo se deriva da lei, mas sim de um aspecto de soberania, pois autor
alemédo acreditava que os poderes do chefe de Estado para defender a constituicdo estariam

vinculados em nogdes pré-constitucionais de unidade popular.t®

Dessa forma, por mais que Schmitt coloque sua teoria muito mais perto do modelo de
ditadura comissaria, na préatica, sua teoria se assemelha muito mais a uma ditadura soberana do
que necessariamente a uma ditadura comissaria, visto que as atitudes adotadas pelo Flhrer
podem ser de basicamente ignorar a Constituicdo sem destrui-la,**® além de n&o haver qualquer
outra forma de controle do chefe de Estado pelos demais poderes, que devem ser totalmente

descartados do controle constitucional .

Logo, toda a argumentacdo apresentada por Schmitt no sentido de que a Constituigéo e
a legitimidade do chefe de Estado em preserva-la advem do art. 48 da Constituicdo de Weimar,
na verdade seria apenas uma forma de justificar uma ditadura soberana, visto que no fundo nédo
sera a lei que delimita os poderes especiais do Fuhrer, mas sim uma vontade soberana existente
anterior a propria Constituicdo®. Assim, essencialmente o chefe de Estado ndo precisaria
nunca ser controlado por nenhum poder, e nem mesmo pela Constituicdo enquanto estivesse

em sua acdo emergencial, visto que sempre teria a carta de ser o real representante popular e de

Constitutional Emergency Powers. Canadian Journal of Law and Jurisprudence, vol. 10, no. 1, p. 163-188, January
1997, p. 176-177.)

138\McCormick, John P. The Dilemmas of Dictatorship: Carl Schmitt and Constitutional Emergency Powers.
Canadian Journal of Law and Jurisprudence, vol. 10, no. 1, p. 163-188, January 1997, p. 177.

139 «However this particular situation that the president must address necessarily calls for activity that is
substantially beyond commissarial action and restitution; it entails the wholesale redirecting of structural historical
transformation on a macro-economic, social and political scale.”" This is a redirecting that could never be met in
the time- and task-bound fashion of commissarial dictatorship, but that must rather be met by the constitution-
amending action of a sovereign dictatorship. Does Schmitt expect that he can call for the wholesale reconstruction
of the state-society relationship and not be seen to simultaneously call for the wholesale reconstruction of the
Weimar constitution?”” (McCormick, John P. The Dilemmas of Dictatorship: Carl Schmitt and Constitutional
Emergency Powers. Canadian Journal of Law and Jurisprudence, vol. 10, no. 1, p. 163-188, January 1997, p. 178.)
140 BARCENA, Josu de Miguel; TEJADA, Javier Tajadura. Kelsen y Schmitt: Dos Juristas en Weimar. Revista
de Histdria Constitucional, n. 20, pp. 367-400, 2019, p. 366.
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seus interesses. Dessa maneira, Schmitt se assemelha muito mais a uma teoria soberana na

pratica do que a uma ditadura comissaria.

Além da problematica relacionada a ditadura, existe também uma critica muito presente em
relacdo a teoria do autor aleméo ¢ sua vinculagdo a um “misticismo religioso” em comparagao
ao racionalismo de Kelsen. Schmitt, ao longo de sua obra, tende a negar qualquer racionalidade
exacerbada como critério para produzir ciéncia e, principalmente, para conducdo politica do
Estado. Como visto nos capitulos anteriores, 0s conceitos de povo, poder constituinte e o
proprio conceito de Constituigdo tem para Schmitt uma conotacdo muito mais voltada ao um
lado politico e vinculada a um “espirito popular alem&o”, do que a uma producao racional e

cientifica sobre tais conceitos.

Schmitt tem em sua teoria uma tendéncia de afirmar o significado psicolégico e historico
dos mitos, principalmente o mito nacionalista.X*! O autor alemao cria nas suas teorias diversos
recursos irracionais e intuitivos, ao invés de buscar a racionalidade cientifica abstrata igual faz
Kelsen,**? de modo que igualar o direito a uma ciéncia natural seria algo impensavel para o
autor alemao. Logo, Schmitt busca em seus escritos valores universais, identidades, uma ideia
de sociedade unitéria, que se assemelha muito a um mito existente na sociedade alema. Assim,
Schmitt ird acreditar em um ideario de povo alemédo, com objetivos politicos comuns sendo tal

ideal representado na Constituicao.

Por essa perspectiva fica muito claro a motivacdo de repulsa de Schmitt contra o
liberalismo, visto que o movimento vai exatamente em sentido oposto a visdo mistica
apresentada por ele!*3, O liberalismo tem como bases justamente o racionalismo e a separacéo
do homem de seus mitos, algo que ndo seria possivel na obra do autor alemdo. Assim, a
evolucdo de pautas liberais, muitas vezes lideradas por grupos parlamentares progressistas, é

um retrato do decaimento social e histérico de uma nagéo na visdo de Schmitt.

141 ENGLARD, Izhak. Nazi Criticism against the Normativist of Hans Kelsen: Its Intellectual Basis and Post-
Modern Tendencies. Israel Law Review, vol. 32, no. 2, p. 183-249, Spring, 1998, p. 210.
142 ENGLARD, Izhak. Nazi Criticism against the Normativist of Hans Kelsen: Its Intellectual Basis and Post-
Modern Tendencies. Israel Law Review, vol. 32, no. 2, p. 183-249, Spring, 1998, p. 216.
143 ENGLARD, Izhak. Nazi Criticism against the Normativist of Hans Kelsen: Its Intellectual Basis and Post-
Modern Tendencies. Israel Law Review, vol. 32, no. 2, p. 183-249, Spring, 1998, p. 211.
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Esse cenario pode ser muito bem retratado pela afeicdo de Schmitt pelo governo fascista na
Italia, que admirava a transformacéo da sociedade italiana e a volta de um entusiasmo nacional

contréario ao liberalismo anglo-saxo0.'* Nesse sentido Schmitt ird comentar:

“October 1922 in Naples before the March on Rome, Mussolini said, “We have
created a myth, this myth is a belief, a noble enthusiasm; it does not need to be reality,
it is a striving and a hope, belief and courage. Our myth is the nation, the great nation
which we want to make into a concrete reality for ourselves.” In the same speech he
called socialism an inferior mythology. Just as in the sixteenth century, an Italian has
once again given expression to the principle of political realism. The meaning in
intellectual history of this example is especially great because national enthusiasm on
Italian soil has until now been based on democratic and constitutional parliamentary
tradition and has appeared to be completely dominated by the ideology of AngloSaxon
liberalism.”14

E nesse contexto complexo que surge a no¢do de Schmitt como um autor nazista ou ao
menos vinculado majoritariamente a suas ideias ao que era estimulado no regime nazista. De
fato, quando Schmitt adota uma posicéo de dar mais poder ao presidente, contribui, mesmo que
de forma indireta, com ascensdo do nazismo na Europal#®, pois o pensamento conservador
proposto por Schmitt encaixava perfeitamente naquilo buscado pelos politicos nazistas, como
a fixacdo de suas bases na Alemanha do século XX, ou seja, um poder centralizado no chefe de

Estado, além da justificativa de protecdo da unido e principios do povo alemao.

Nesse contexto, ndo cabe ao presente trabalho estudar e definir se Schmitt foi um ferrenho
defensor do nazismo e suas ideias, 0 que gera debate até os dias atuais nos mais diversos campos
de estudo. Contudo, fica claro que o misticismo criado pelas teorias do autor alemdo, além da
sua adocdo do decisionismo ao invés do normativismo como forma de descrever o direito,
ajudaram a legitimar a revolucado social e politica do regime nazista, na medida que o Fihrer
poderia ter carta branca para agir como quisesse para defender a unido nacional. Dessa forma,
o0 Guardido da Constituicéo focalizado no chefe de Estado associado a outras ideias defendidas

por Schmitt acabaram por trazer a vinculacdo ditatorial nazista a sua teoria.

144 ENGLARD, Izhak. Nazi Criticism against the Normativist of Hans Kelsen: Its Intellectual Basis and Post-
Modern Tendencies. Israel Law Review, vol. 32, no. 2, p. 183-249, Spring, 1998, p. 211.

145 SCHMITT, Carl. The Crisis of Parliamentary Democracy. Translated by Ellen Kennedy. The MIT Press:
Massachusetts, 1988, p. 76.

148 pEREIRA, Bruno Claudio Penna Amorim; BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. O debate entre
Hans Kelsen e Carl Schmitt sobre a custddia da Constituicdo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v.
35.1, p. 317-333, 2019.
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Mais uma vez é necessario notar que por mais que a teoria de Schmitt se encaixasse no
repertorio de reproducdo nazista é complexo afirmar que o autor concordaria com todas as
propostas defendias pelo regime nazista, pois ha registros que Schmitt ndo acreditava no projeto
conservador nazista, e nem em todo os seus métodos. O que se pode afirmar com certeza é que
a teoria de Schmitt endossou o projeto nazista e gerou uma grande abertura de porta para as

suas abominagdes.*’

Dessa forma, pode-se enxergar uma nova Vvisdo da teoria de Schmitt com interpretacdes
mais modernas, tendo em vista os acontecimentos na Alemanha nazistas, e as justificativas e
manobras de Hitler para o comando do Terceiro Reich. A concep¢do de Guardido da
Constituicdo na visdo de Schmitt ird gerar esse grande problema, pois mesmo ndo sendo a
intencdo do autor criar regimes ditatoriais soberanos, a consequéncia logica do acumulo de
poder sem nenhum controle pelo Executivo ou Judiciario serd a formacao de regimes totalitéarias
sob 0 manto de uma necessidade de protecdo constitucional e unido nacional, que nao

necessariamente sdo verdadeiras.

4.2. Kelsen e o Problema do Ativismo Judiciario

Kelsen também néo fica livre de criticas mais recentes, além daquelas feitas por Schmitt
em seu tempo, visto que o papel de um Tribunal Constitucional como Guardido da Constituicdo
também gerou outros problemas dificeis de serem reparados na atualidade, e que Kelsen deixou

de resolver.

O primeiro ponto que cabe relembrar neste capitulo é a equiparacao feita por Kelsen do
Parlamento com o Judiciario, na qual o enquanto o primeiro tem uma funcdo de legislador
positivo, ou seja, a funcdo de realmente criar normas, o segundo tem a funcdo de legislador
negativo, ou seja, de retirar do sistema as normas em dissonancia com a Constitui¢do, seja uma

dissonancia material, ou uma dissonancia formal. Além disso, Kelsen também ira defender a

147 Nesse sentido: “Ha fortes motivos para crer que Schmitt ndo foi o grande tedrico do direito nazista, apesar de

ter sido o grande jurista alemdo a aderir ao nazismo, o que lhe valeu o reconhecimento como o jurista
emérito, Kronjurist do 111 Reich. Por outro lado, é certo que a insisténcia de Schmitt sobre a necessidade de uma
homogeneidade entre 0 povo para a existéncia de uma identidade entre o Flihrer o povo abre espaco para uma
interpretacdo racista e até mesmo anti-semita de sua teoria do direito.” (MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto.
Constituicdo, Soberania e Ditadura em Schmitt. Lua Nova (Impresso), Sdo Paulo, v. 42, p. 119-144, 1997, p. 129.)
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existéncia de um carater politico das decisdes judiciais, assim o Judiciario teria em parte 0s

poderes incumbidos aos legisladores.4®

Todavia, 0 que era para ser um controle judicial com base na Constituicdo virou na
atualidade uma verdadeira legislacéo positiva por parte dos Tribunais Constitucionais, visto a
concretizacdo do chamado ativismo judicidrio, em que o Judiciario passa a criar direitos

tomando o papel do legislador.

O ativismo judiciario pode ser definido de varias formas, Keenan D. Kmiec em seu
artigo “The Origin and Current Meanings of ‘Judicial Activism’”, tenta definir as varias formas
de ativismo judicial. Uma primeira forma de ativismo judicial é a derrubada de uma lei que foi
votada em processo legislativo proprio, e muitas vezes acordada por diversos partidos, contudo
por alguma raz&o esta lei é invalidada pelo Judiciario sem razdes constitucionais plausiveis, a
fim de ndo permitir a escolha politica do Legislativo.*® Outro ponto que o autor coloca como
problematico no ambito judicial, é o fato de muitas vezes o Judiciario ignorar precedentes da
propria instituicdo, ou de instituicdes maiores*>®, como por exemplo n&o aplicar precedente ja
consolidado em um Tribunal Constitucional. O ponto mais notavel é a o ativismo judicial no
sentido do Judiciario ao invés de agir como legislador negativo, agir como verdadeiro legislador
positivo, ou seja, a lei chega para ser analisada e o préprio Tribunal Constitucional decide sua
aplicacdo, incidéncia, interpretacdo e demais parametros, de forma a ignorar todo um contexto

politico democratico em torno de sua criago.™!

Fica claro a problematica que sera aqui trabalhada, pois o Tribunal Constitucional como
Guardido da Constituicdo veio tomando uma frente um pouco conflituosa em relacéo a teoria
pretendida por Kelsen, tendo em vista que a Corte Constitucional passou a agir ndo mais como
um legislador negativo, assim apenas realizando o controle de forma e conteido das normas,
mas se tornou um verdadeiro poder legislativo. Além disso, por muitas das vezes o Tribunal
Constitucional leva em conta maneiras interpretativas que ndo estao de acordo com os interesses

do povo, logo prejudicando o aspecto democréatico que € defendido por Kelsen em sua critica a

148 Nesse sentido consultar o Capitulo “A Resposta em Relacdo as Criticas sobre a questdo dos Tribunais como
Guardido da Constituicdo” do presente trabalho.

149 KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meanings of ‘Judicial Activism. California Law Review, vol. 92,
n°5, pp. 1441-1477, 2004, p. 1464.

150 KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meanings of ‘Judicial Activism. California Law Review, vol. 92,
n°5, pp. 1441-1477, 2004, p. 1466.

151 KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meanings of ‘Judicial Activism. California Law Review, vol. 92,
n°5, pp. 1441-1477, 2004, p. 2004.
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Schmitt.®2 Outro ponto de sensibilidade na atuacdo dos Tribunais Constitucionais é a
interpretagdo de conceitos chaves, com o de “justica”, tendo significados claros e plenamente
aplicaveis para o tribunal, mas na verdade tratam de temas e conceitos volateis, contestados, e

que a maioria da populagdo tende a ndo concordar de tais significados.*®

Logo, é problemético afirmar que o Tribunal Constitucional é uma esfera totalmente
segura de controle, assim como afirma Kelsen, tendo em vista que mesmo que a Corte
Constitucional seja um o6rgao separado do Judiciario e, assim, teoricamente fora do centro de
controle do Executivo e do Legislativo, existe o risco de o Tribunal Constitucional definir o que
é a Constituicao, sem ter o poder para isso. Nesse diapasdo, é notdria a problematica tanto na
teoria de Schmitt quanto na de Kelsen sobre o acimulo de poder em seus projetos para quem
deve ser o Guardido da Constituicdo, ndo havendo uma proposta adequada de diviséo de tal
tarefa entre os poderes existentes, desse modo, caindo no mesmo problema de Schmitt, quem
sera a instituicdo que controlard o Tribunal Constitucional? A resposta de Kelsen para essa
questdo é simples, e ndo muito efetiva, sendo a eliminacdo de normas vagas e genéricas nos
textos constitucionais, a fim de ndo gerar brechas para a atuacdo politica do Tribunal

Constitucional.r®*

Outro aspecto bastante controverso na teoria do autor austriaco € a falta de legitimidade
de outros 6rgdos para interpretar a Constituicdo, dessa forma seria ilegitima a interpretacao
constitucional realizada por um cidaddo de determinada jurisdigéo constitucional, por exemplo.
De acordo com Kelsen o controle pelo Tribunal Constitucional é sempre ex nucn, isso implica
dizer que os dois Gnicos momentos que se pode interpretar a Constituicdo seria no momento de

criacdo das leis e no momento de seu controle, visto que apenas nesses momentos o Parlamento

152 Nesse sentido: “O principal problema com respeito a questdo da adog¢do da compreensdo de Kelsen a respeito

da protecdo da constituicdo e de sua concepgdo de “povo” pode ser identificado o outro aspecto dos critérios de
decisdo e fundamentagdo corriqueiros: nas decisGes dos tribunais constitucionais encontra-se frequentemente
como argumento de fundamentacdo consideragdes que ndo sdo elaboradas tendo em conta fundamentos
relativistas (no sentido de argumentos relativos aos interesses de grupos sociais), mas sim tendo em conta
compreensoes absolutas sobre os elementos essenciais para a decisdo de questdes interpretativas.” (PELEGRINO
DA SILVA, MATHEUS. O debate sobre o Guardido da Constituicao: a problematica da legitimidade democréatica
da decisao final quanto a constitucionalidade das normas. REVISTA JUSTICA DO DIREITO, v. 33, p. 28-56,
2019, p. 50.)

153 PELEGRINO DA SILVA, Matheus. O debate sobre o Guardido da Constituicdo-: a problematica da
legitimidade democratica da decisdo final quanto a constitucionalidade das normas. Revista Justica do Direito, v.
33, p. 28-56, 2019, p. 50.

154 Nesse sentido: “En este contexto, el problema que no puede dejar de plantearse es el referido al riesgo de que
en tanto que legislador negativo, el Tribunal Constitucional acabe suplantando al parlamento. Kelsen no eludié el
tema -como ya hemos apontado con anterioridad- y propugn6 como remedio preventivo a la discrecionalidad de
los jueces constitucionales, la eliminacion de las clausulas vagas, genéricas e imprecisas de los Textos
Constitucionales.” (BARCENA, Josu de Miguel; TEJADA, Javier Tajadura. Kelsen y Schmitt: Dos Juristas en
Weimar. Revista de Histdria Constitucional, n. 20, pp. 367-400, 2019, p. 390.)
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e o Tribunal Constitucional iriam utilizar de seus poderes a fim de inserir legislagdes no sistema

juridico ou retirar leis e atos que atentem contra a Constitui¢o.>®

O racional apontado acima gera um grande problema em uma sociedade democratica,
visto que Kelsen por diversas vezes se disse defensor da democracia, contudo seu modelo de
defesa a Constituicdo permite a participacéo de apenas dois atores, ignorando de certa forma as
possiveis interpretaces de outros personagens da sociedade sobre a Constituicdo e,
consequentemente, sua protecdo. Deixar o Tribunal Constitucional como ultima instancia de
defini¢do de valores, é basicamente retirar o que é mais essencial de um Estado Democrético
de Direito, ou seja, o livre pensamento e o0 debate. Numa posicdo mais moderna sobre o que é
a Constituicdo e quem devera ser seu Guardido, € impossivel pensar no Tribunal Constitucional

como o Unico intérprete dela. Nesse Sentido:

“Nao ha teoria constitucional de democracia participativa que ndo seja, a0 mesmo
passo, uma teoria material da Constituicdo. Uma teoria cuja materialidade tem os seus
limites juridicos de eficacia e aplicabilidade determinados grandemente por um
controle que ha de combinar, de uma parte, a autoridade e a judicatura dos tribunais
constitucionais e, doutra parte, a autoridade da cidadania popular e soberana
exercitada em termos decisorios de derradeira instancia. Nisso reside a esséncia desse
figurino de constitucionalidade que ha de ser o mais democratico, 0 mais aberto, o
mais legitimo dos modelos de organizagdo da democracia emancipatéria do futuro nos
paises periféricos.”*%

Essa € uma critica muito séria em relacdo a doutrina de Kelsen, pois o autor pautou
grande parte de sua critica a Schmitt na falta de legitimidade e participacdo popular do chefe de
Estado como Guardido da Constituicdo, todavia seu modelo parece também ndo resolver
totalmente as questdes de representatividade popular, pelo contrario, na verdade o que se
enxerga na teoria de Kelsen é uma exclusdo total da populacdo na interpretacdo da Constituicdo
e, como consequéncia, a impossibilidade de outros atores como Guardifes da Constituicao além

do Tribunal Constitucional e do Parlamento.

155 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Controle Concentrado de Constitucionalidade: o Guardido da
Constituicdo no embate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt. Revista de Informag&o Legislativa, Brasilia, v. 164, p.
87-103, 2004, p. 101.

156 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa (Por um Direito Constitucional de
luta e resisténcia. Por uma Nova Hermenéutica. Por uma repolitizacdo da legitimiadade). Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 25.
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Logo, fica claro nesse contexto de debate sobre a figura do Guardido da Constituicdo
que uma das grandes dificuldades apresentadas por Kelsen é justamente formular fundamentos
juridicamente plausiveis e fortes para legitimar o Tribunal Constitucional como instancia
maxima de interpretacao constitucional, e a0 mesmo tempo conseguir incluir outras figuras para

compor e atuar no controle constitucional x>’

A resposta de Kelsen para tais criticas foi criar um sistema de representacdo no Tribunal
Constitucional com base no Parlamento, ou seja, a proporcao de partidos politicos existentes
no Parlamento se refletiria na indicagdo dos representantes do Tribunal Constitucional, de
forma a gerar maior democratizacdo desse 6rgdo®®®. Assim, fica uma proposta um pouco
contraditéria do autor, pois a0 mesmo tempo que este assume um maior poder do Legislativo,
de modo a negar qualquer possibilidade de o Parlamento ser o Guardido da Constituicéo,
indiretamente a proposta de Kelsen é entregar ao Parlamento a possibilidade de indicacdo dos
juizes ao Tribunal Constitucional. Nessa seara, seria um pouco fantasioso imaginar o
afastamento total de interesses politicos de grupos mais fortes na hora da indicacdo dos
representantes a Corte Constitucional, mostrando que a proposta de defesa da Constituicdo de

Kelsen encontra dificuldade em representar as minorias no momento de controle constitucional.

Dessa forma, conclui-se que nenhuma teoria esta livre de critica, e nem mesmo pode ser
considerada perfeita. Kelsen muitas vezes € visto como pai do direito moderno, por ter em sua
linha de pensamento uma grande valorizacéo da lei acima de outros fatores. Contudo, no quesito
especifico sobre 0 Guardido da Constituicdo pode-se enxergar fraquezas nos seus estudos, assim
como pode-se encontrar fraquezas no pensamento de Schmitt. Assim, no préximo capitulo se
fard uma consideracdo geral dos argumentos, a fim de definir quem é o Guardido da

Constituicdo e os motivos pelos quais levam um autor prevalecer em torno do outro.

157 PEREIRA, Bruno Claudio Penna Amorim; BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. O debate entre
Hans Kelsen e Carl Schmitt sobre a custddia da Constituicdo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v.
35.1, p. 317-333, 2019, p. 330.

158 Nesse sentido: Como segundo ponto é preciso observar que a proposta de Kelsen dotada do maior grau de
legitimidade democratica, conforme a qual o tribunal constitucional representaria os interesses politicos de modo
proporcional, em regra ndo se materializa nas configuragbes concretas dos tribunais constitucionais. Ou é o caso
de que se verifique uma situacdo na qual todos os lugares a serem ocupados no tribunal constitucional séo
determinados por uma maioria parlamentar de alguma espécie, ou por meio de uma espécie de sistema de rotagéo.
Uma consequéncia dessa situacdo é que em varias situacfes as minorias nao estdo em condic¢des de indicar um ou
mais juizes para o tribunal constitucional. (PELEGRINO DA SILVA, Matheus. O debate sobre o Guardido da
Constituicdo: a problemética da legitimidade democrética da decisdo final quanto & constitucionalidade das
normas. Revista Justica do Direito, v. 33, p. 28-56, 2019, p. 49-50.)
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5. Quem deve ser o0 Guardido da Constituigao?

Essa é uma pergunta relativamente facil de ser respondida se analisada as experiéncias ao
redor do mundo de controle constitucional nos paises democraticos, pois via de regra o
Guardido da Constituicdo € um Tribunal Constitucional. 1sso mostra que a proposta de Kelsen
teve de fato uma melhor aceitagdo em comparacdo a concepcao de Schmitt sobre o controle de
constitucionalidade. Além dos Estados Unidos da América, que ja vinha se utilizando do
Tribunal Constitucional para o controle da Constituicdo, como inclusive apontado e analisado
tanto por Schmitt quanto por Kelsen, as democracias mais recentes também aceitaram e

definiram esse modelo de controle constitucional.

Se utilizarmos de exemplo o Brasil a Constituicdo brasileira de 1988 prevé especificamente
o controle constitucional a partir de um tribunal proprio, o Supremo Tribunal Federal (“STF”),
que lida apenas com temas relativos a Constituicdo brasileira e funciona em um sistema
apartado do sistema do judiciario ordinario, como previsto por Kelsen. Inclusive é importante
notar que o proprio constituinte brasileiro dispde especificamente o STF como guardido da
Constituicdo, veja-se: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...J2%.

Nesse sentido, a propria Alemanha também adotou como modelo de controle da
Constituicdo alema um Tribunal Constitucional, o chamado “Bundesverfassungsgericht”
ou “BVerfG”, previsto no art. 93 da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de
1949.1%9 |_ogo, fica nitido que a proposta de Guardi&o da Constituicdo de Schmitt n4o foi aceita
com o passar dos anos, visto que a maioria dos paises optaram pelo modelo de controle
constitucional feito por um tribunal especifico para temas constitucionais, e ndo pelo chefe de
Estado como Guardido da Constituigéo.

De fato, apds compilar todos os argumentos de ambos os autores e analisar opinides

doutrinarias mais recentes sobre o debate, fica claro 0 medo e a provavel tendéncia de um

19 Art. 152, caput, da Constituicdo Federativa do Brasil de 1988.

160 Art. 93 (1) da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de 1949: “sobre a interpretacdo desta Lei
Fundamental em controvérsias a respeito da extensdo dos direitos e deveres de um drgao superior da Federacdo
ou de outros interessados, dotados de direitos proprios pela presente Lei Fundamental ou pelo regulamento interno
de um orgdo federal superior.” (Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de 1949, traduzida por
Aachen  Assis Mendonga, revisdo juridica de Bonn Urbano Carvelli, disponivel em:
https://www.bundestag.de/resource/blob/638342/617306e93cc3eacda9370d2e9f146d56/flyer-data.pdf.)
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regime autoritario com a posicdo do chefe de Estado como Guardido da Constituicdo nos
moldes propostos por Schmitt. A teoria do poder neutro de Schmitt, em que o Fuhrer fosse uma
entidade que apenas focaria na unidade nacional é uma forma quase fantasiosa de teorizar o
Estado para atualidade e se mostra ultrapassada, pois o0 chefe maximo do executivo possui
interesses internos, partidarios, e politicos que nem sempre representardo a vontade geral

daquele Estado, acarretando um controle constitucional deturpado e distorcido.

Além disso, a experiéncia nazista que se aliou a muitas das concep¢fes de Schmitt
afetou diretamente na compreenséo e analise das obras produzidas pelo autor.!%! Fica claro que
até os dias atuais toda obra cientifica de Schmitt € muito pautada pela sua associagdo ao nazismo
e de certa forma seu compadecimento ao regime. Contudo, ndo se pode dizer que Schmitt foi
um adepto integral ao modelo de governo nazista, e muitas das suas atitudes e posicionamentos
foram tomados a partir da presséo do Partido Nacional-Socialista alemé&o, todavia isso néo retira
o fato de seus estudos terem legitimado em parte o Terceiro Reich. E importante notar que apds
a queda do regime nazista Schmitt se defendeu e nédo foi condenado no Tribunal de Nuremberg,
afirmando que apenas teria criado estudos que refletissem seu pensamento e ndo imaginaria no
que poderia se tornar tais estudos.!®? Nesse sentido o proprio Schmitt dispde em seu
interrogatorio apds a queda do Partido Nacional-Socialista alemao:

“Non si pua annotare che non I'ho fatto di mia iniziativa? D.: La nota sulla posizione
di diritto pubblico dei Ministro dei Reich e Capo della Cancelleria dei Reich ¢ stata
redatta dal professor Carl Schmitt su richiesta dell'interrogante. Ha timore di farlo su
sua iniziativa? R: Questo no. Ma forse non si addice alia mia condizione. D.: Il
professore Carl Schmitt consegna inoltre la sua presa di posizione sull'addebito circa
la collaborazione a guerre di aggressione. Lei era membro delle SS? R.: No. D.: In
che misura ha collaborato alia preparazione dell'ideologia delle SS? R.: In nessun

161 Nesse sentido: “No contexto histérico da formulagéo kelseniana emergia como forga politica na Europa dos
anos 1930 o nacional-socialismo. “A ascensdo do Partido Nacional-Socialista fundamentou-se juridicamente nos
principios de Gleichschaltung (comprometimento) e de Fihrerprinzip (obediéncia ao lider politico).28 Foi nesse
cenario juridico-politico que se fortaleceu o poder pessoal de Hitler, de cunho carismético, utilizando-se
habilmente das novas midias, em especial o radio, para conquistar a opinido publica. A premissa do poder exercido
pelo Fuhrer era uma visdo do direito como poder pessoal, resultante do conceito teoldgico-politico de “soberania”
daquele que detém o poder, tal como formulado por Carl Schmitt,29 somando-se ainda um aparato politicojuridico
calcado na ideia de inimigo.” (LOPES da CRUZ, Eugeniusz Costa; BRORMANN, Ricardo Gaulia. O Tribunal de
Nuremberg e a Teoria Pura do Direito De Hans Kelsen. Revista de Direito Brasileira, Floriandpolis, SC, v. 31, n.
12, p.229-249, Jan./Abr. 2022, p. 234.)

162 Nesse sentido: “Ao longo de todos os pareceres e interrogatorios, Schmitt afirmou que seus escritos eram de
teor cientifico, ndo ideoldgico, ndo legitimando as a¢des do Estado total nazista. Schmitt procurou tracar como
principal justificativa para seus argumentos que ‘“ndo podia escrever contra quem prescrevia a época” (“non
possum scribere in eum qui potest proscribere”) e que a cultura alema e a estrutura burocratica submeteram-se ao
nazismo porque o governo nazista era a autoridade politica naquele momento.” (DIAS ALVES, Adamo;
ANDRADE CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo. Carl Schmitt: um teérico da exce¢do sob o estado de excecdo.
Revista Brasileira de Estudos Politicos, v. 105, p. 225-276, 5 fev. 2013, p. 268.)
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modo. Ero un oppositore delle SS. Sono stato pubblicamente oltraggiato e diffamato
su «Das Schwarze Korps» D.: Conosce Gottlob Berger"? R.: Non I'ho mai visto. D.:
Lei non era l'ideale dei professori SS, di Bohm e cosi via? R.: Questo non lo si pu
affermare, se in un sistema totalitario un consigliere di Stato viene pubblicamente
dileggiato, come «Das Schwarze Korps» per esempio ha fatto con me. D.: Dopo essere
stato dileggiato lei ¢ stato a Salamanca, Parigi, Madrid, eccetera?2® R.: Questo ¢
avvenuto nel 1943 su specifico invito delle facolta. D.: Lei non aveva nulla a che fare
con le SS? R.: lo ero in assoluto contrasto con loro. Sono stato spiato e controllato
segretamente delle 5521. D.: Lei non ha forse affermato che la legislazione e la
giurisprudenza  tedesche dovevano essere pervase dallo spirito del
nazionalsocialismo? Si o no? Lo ha detto tra il 1933 e il 19367 R.: Si. Dal 1935 al
1936 fui capo del raggruppamento discipli nare. Aflora mi sentivo superiore. Volevo
dare al termine nazionalsocialismo un senso che fosse mio. D.: Hitler aveva un
nazionalsocialismo e lei aveva un nazionalsocialismo. R.: To mi sentivo superiore. D.:
Si sentiva superiore a Adolf Hitler? R.: Infinitamente, dal punto di vista spirituale. Mi
era talmen-te indifferente che non vorrei nemmeno parlarne. D.: Quando ha rinnegato
il diavolo? R.: Nel 1936. D.: Non si vergogna di avere scritto aflora certe cose, come
per esempio che la giurisprudenza dev'essere nazionalsocialista? R.: L'ho scritto nel
1933. D.: Questa per lei ¢ una testimonianza buona o cattiva? R.: Era una tesi. La Lega
dei giuristi nazionalsocialisti in um certo senso me la estorse. Si trattava aflora di una
dittatura che io ancora non conoscevo. D.: Lei non conosceva alcuna dittatura? R.:
No. Nei fatti questa dittatura totale era qualcosa di inedito. metodo di Hitler era
nuovo. Esisteva un solo parallelo, cio¢ quello con la dittatura bolscevica di Lenin. D.:
Era qualcosa di nuovo? R.: Si, certamente. D.: Tra quelli da lei scritti ci sono saggi
sulla dittatura totalitaria? R.: Non totalitaria. D.: Si vergogna di avere aflora scritto
simili cose? R.: Oggi, certamente si. Non trovo giusto rimestare ancora nella vergogna
che abbiamo aflora sofferto. D.: Io non voglio rimestare. R.: Certo, ¢ orrendo. Non c'¢
nulla d aggiungere. D.: Penso che sia meglio discutere di queste cose fuori, non qui
in carcere. R.: Per motivi di salute questo mi sarebbe molto gradito. Penso che sia
meglio anche nell'interesse della questione stessa. Questo parere soffre certo di questa
situazione. D.: Far6 in modo di farla tornare a casa. R.: Mia moglie lascia la casa di
Berlino. Ora non abbiamo altro posto dove andare se non presso le mie sorelle in
Vestfalia. Po trebbe farmi condurre 1a, senza essere automaticamente smistato a
Berlino? D.: Lo fard oggi stesso. R.: Gliene sono grato”!'%

Por tais razdes consegue-se perceber que a teoria sobre o Guardido da Constituicdo de
Schmitt, junto com seus demais estudos, pode levar um pais a uma crise politica severa
legitimando atitudes totalmente desumanas e autoritarias, contudo, ndo foram apenas marcas
negativas deixadas pelo seu legado. Em uma perspectiva académica, Schmitt foi um dos
primeiros a chamar a atencdo sobre uma questdo extremamente importante no controle

constitucional, que € a ligagdo da defesa da Constituicéo e os interesses do Estado.*®* Schmitt

163 SCHMITT, Carl. Risposte a Norimberga. Org. Helmut Quaritsch. Trad. Furio Ferraresi. Roma/Bari: Laterza,
2006, p. 74-76

164 Nas palavras de Gilberto Bercovici: “Apesar disto, as colocagGes de Schmitt, especialmente no livro Der Hiiter
der Verfassung, tém o mérito de chamar a atencdo para a grande questdo, até hoje nao resolvida, do controle de
constitucionalidade e da “guarda” da Constitui¢do: as relagdes entre a defesa da Constituicdo e o sistema
democrético. No fundo, tanto faz se o guardido da Constituicdo ¢ um Tribunal Constitucional, o Presidente da
Republica ou o Parlamento. O problema surge, segundo Pablo Lucas Verdd, quando os 6rgaos de controle de
constitucionalidade ndo se limitam mais a defender e a interpretar, como instancia maxima, a Constitui¢cdo, mas
passam a assenhorear-se dela, ou, nas suas palavras: “ndo se reduzem a ser o Hiter da Constituicdo, mas
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de fato apontou a necessidade do Guardido da Constituicdo ndo ser um ente que se preocupasse
unicamente com um regime ordenado de regras, mas que o Guardido da Constituicdo fosse um
Orgdo que representasse ao maximo os valores da sociedade e, em sua visdo, essa entidade de
protecdo seria o Fuhrer. Assim, ndo é raro achar nas fundamentacGes dos Tribunais
Constitucionais a justificativa de uma vontade popular para determinada decisdo ou
interpretacdo da Constituigéo, ponto este defendido por Schmitt em seu sistema de controle de

constitucionalidade.

Dessa forma, a protecdo da Constituicdo pelos Tribunais Constitucionais leva muito
mais em conta as concepgdes de Constituicio e povo'® formuladas por Schmitt em comparagio
com as propostas por Kelsen na hora de tomar suas decisdes, pois 0s tribunais pretendem
proteger os interesses de uma coletividade, nio meramente uma interpretacio seca da lei.®
Assim, fica claro a importancia de Schmitt na construgédo atual dos Tribunais Constitucionais,
visto que em suas decisdes as questdes de homogeneidade popular e coletividade sdo levadas

muito em conta na hora de julgar de temas constitucionais.

Além disso, Schmitt conseguiu elaborar muito bem o seu ponto de vista em relacdo aos
grupos de poder na sociedade e seu impacto ao interesse coletivo e nas minorias. Esse é um
ponto que Kelsen ndo conseguiu resolver completamente em sua concepc¢do de Guardido da
Constituicdo, mesmo tendo sido anteriormente alertado por Schmitt, pois para Kelsen o
Tribunal Constitucional deveria ser composto refletindo o Parlamento, de modo que as maiorias

parlamentares continuariam ter grande influéncia no controle constitucional.

Kelsen, por sua vez, também cometeu erros e deixou pontos em aberto para definir quem
deveria ser o Guardido da Constituicdo. Atualmente, por mais que a figura do Tribunal
Constitucional seja a mais aceita como o verdadeiro Guardido da Constituicdo, fica nitido que
ndo se trata de um modelo perfeito, longe disso. Os embates sobre ativismo judicial e o0s
guestionamentos de quanto uma Corte Constitucional tem legitimidade para impedir leis, com

destaque para os fundamentos utilizados, tornaram-se comuns nos embates atuais sobre

pretendem-se o Herr da mesma”.” (BERCOVICI, Gilberto. Carl Schmitt, o Estado Total e o Guardido da
Constituicdo. Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo, v. 1, p. 195-201, 2003, p. 198.)

185 Sobre a concepgéo de povo e Constituicdo para Schmitt consultar o capitulo “Carl Schmitt e o Guardido da
Constituicéo” do presente trabalho.

166 PELEGRINO DA SILVA, Matheus. O debate sobre o Guardijo da Constituicdo: a problematica da
legitimidade democratica da decisdo final quanto a constitucionalidade das normas. Revista Justica do Direito, v.
33, p. 28-56, 2019, p. 51.
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controle de constitucionalidade.’®” Além disso, Kelsen ndo conseguiu de forma satisfatoria
compor um formato de Tribunal Constitucional representativo de toda populacédo, tendo em
vista que 0 modelo de indicacdo ao tribunal proposto por Kelsen se baseia na propor¢do do
Parlamento, dessa forma sempre alguma minoria ficaria sem representacéo, visto que existe um
namero limitado de juizes compondo um Tribunal Constitucional que nem sempre conseguira

refletir todos os grupos do Parlamento.

Logo, percebe-se que ambos os autores tém pontos favoraveis e pontos desfavoraveis,
néo existindo uma concepgéo perfeita de quem seria o Guardido da Constituicdo, muito pelo
contrério, este ainda € um tema de dificil compreensdo e gera debates acalorados no mundo do

direito.

Atualmente se enxerga outra proposta de intérprete e, por consequéncia, do papel de
Guardido da Constituicdo de uma forma muito mais aberta do que o pensamento realizado por
esses dois autores. Um dos melhores teéricos que reflete esta posicdo é do também autor aleméo
Peter Haberle, em sua obra “A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui¢cdo: Contribuicéo
para a Interpretagdo Pluralista e “Procedimental” da Constitui¢cao”. Haberle aponta que se
deve passar de uma teoria fechada da interpretacdo constitucional, ou seja, concentrada a juizes
e procedimentos extremamente formalizados, para uma interpretacdo aberta, com mais

participantes. Nesse sentido Haberle:

“Propde-Se, pois, a seguinte tese; no processo de interpretacdo constitucional estéo
potencialmente vinculados todos os 6rgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos
os cidadaos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado
com numerus clausus de intérpretes da Constituicao.

Interpretacdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de uma
sociedade fechada. Dela tomam parte apenas os intérpretes juridicos “vinculados as
corporagdes” (zunfimissige Interpreten) e aqueles participantes formais do processo
constitucional. A interpretacdo constitucional é, em realidade, mais um elemento da
sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do processo
social, estdo nela envolvidas, sendo ela, a um sé tempo, elemento resultante da
sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte dessa sociedade (...weil
Verfassungsinterpretation diese offene Gesellschaft immer von neuem mitkonstituiert

167Sobre o contexto de ativismo judicial constitucional, mesmo com o maior enfoque no sistema americano,
consultar: TUSHNET, Mark. Weak courts, strong rights: judicial review and social welfare rights in comparative
constitucional law. EUA: Princenton Universty Press, 1945.
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und von ihr konstituiert wird). Os critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser
tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade.”*%®

N&o se pretende aqui focar nos conceitos de interpretacdo para o autor, mas sim utilizar
de base seu conceito de interpretacdo aberta, na qual todos fazem parte de um contexto
constitucional, levando em conta esta posicdo para responder a questdo de quem deve ser 0
Guardido da Constituicdo. N&o existe um Guardido da Constituicdo perfeito, as teorias
apresentadas sao imperfeitas e necessitam de adaptagdes ao longo de suas aplicacOes, por isso
um sistema plural de defesa da Constituicao parece ser algo razoavel e benéfico, visto que todos
aqueles que vivem em determinada jurisdicdo constitucional podem defender sua lei mais

importante.

Desse modo, a criagdo de um Tribunal Constitucional foi uma forma bastante aceita de
controle constitucional e que de fato trouxe diversos beneficios, visto que nela ndo se transfere
mais poder a nenhum dos trés poderes, na medida que se trata de 6rgdo apartado do Judiciério.
As ponderacdes de Kelsen e Schmitt sobre o Parlamento de fato estdo corretas, pois direcionar
esta importante funcdo a mesma instituicdo que cria as legislacdes poderia tornar o Legislativo
excessivamente desequilibrado a favor dos grupos majoritarios que o compdem. Além disso, 0
chefe de Estado como Guardido da Constituicdo traz problematicas ja evidenciadas acima.
Contudo, vale a pena ponderar novamente que mesmo o Tribunal Constitucional sendo uma
forma de guardar a Constituicdo apartada da tradicional divisdo dos trés poderes, néo significa
que ndo haja influéncias politicas nas decisfes deste tribunal, muitos menos que este seja um

sistema perfeito de controle constitucional.

A modernizacdo do conceito do Guardido da Constituicdo se faz necessaria, a fim de
que se possa manter um Tribunal Constitucional como Guardido da Constituicdo, mas também
que o Parlamento seja um guardido, o Executivo seja um guardido, o Judiciario seja um
guardido, ou seja, que todos envolvidos pela Constituicdo sejam 0s seus guardides, por mais
que a estrutura formal o Tribunal Constitucional tenha a palavra final sobre os litigios. A
retorica de se encontrar apenas um unico Guardido da Constituicdo ndo € verdadeira, pois todas

as teorias possuem problematicas, assim uma defesa comunitaria da Carta Magna pode se

168 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:

contribuicdo para a interpretagéo pluralista e “procedimental” da constitui¢do. Tradu¢do Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris Editor, 2002, p. 13.
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mostrar uma forma de minimizar tais falhas institucionais e, principalmente, integrar aqueles

que convivem diariamente com a Constitui¢do: os seus cidad&os.

6. Conclusao

O presente trabalho pretendeu retomar o classico embate travado entre Carl Schmitt e Hans
Kelsen no século XX, com enfoque no questionamento de qual seria a melhor forma de se
exercer o controle constitucional, e 0s motivos pelos quais a outra parte do debate estaria errada

em seus argumentos.

Schmitt, em seu posicionamento, colocou como verdadeiro Guardido da Constituicdo o
Fuhrer, pois, para o autor, este seria o real detentor do poder neutro na estrutura social e, assim,
0 Unico oOrgéo eficaz em proteger os interesses comuns da sociedade. O autor alem&o também
teve um cuidado especifico em delimitar as razdes pelas quais o Judiciario e o Parlamento nédo
poderiam ter como funcdo a guarda da Constituicdo, focando principalmente em aspectos

politicos e relacionados a Constituicdo de Weimar para defender seu posicionamento.

Ja Hans Kelsen defendeu o polo oposto defendido por Schmitt, acreditando ser impossivel
para o chefe de Estado exercer o papel de Guardido da Constituicdo, pois isso traria
desequilibrio na estrutura dos poderes, valendo tal l16gica também para o Legislativo. Kelsen
foi o maior defensor do Tribunal Constitucional como 6rgdo da guarda da Constituicdo, em
uma estrutura separada do Judiciario ordinario. Kelsen apresentava como pontos favoraveis a
sua teoria o fato de o poder Judiciario dar maior publicidade as decis6es sobre a Constituicéo,

além da maquina judicial ja estar acostumada a dar garantia e aplicacdo das leis.

Nesse contexto, ambos 0s autores receberem criticas e ponderagdes a suas teorias tanto em
sua época quanto em textos mais atuais, mas € notério que Kelsen saiu vitorioso no embate,
pois a experiéncia ocidental contemporanea adotou e vem adotando como forma de controle
constitucional o Tribunal Constitucional a atos dos poderes estatais e a aplicacdo da lei. Essa
experiéncia foi inclusive adotada pela Alemanha de Schmitt que se recusou a aplicar a teoria

do autor alemdo como forma de controle constitucional.

E notdrio ainda os motivos pelos quais a teoria de Schmitt ndo conseguiu ser alavancada

tanto no cenario europeu quanto ao redor do mundo, visto que sua imagem ficou muito
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vinculado ao regime nazista, além de sua proposta de Guardido da Constituicdo realmente
tendenciar a um regime autoritario. A prova disso foi a fei¢do do regime nazista ao pensamento
de Schmitt, visto que muitas das vezes seus estudos legitimavam as acdes do Terceiro Reich
alemdo. Cabe ponderar que Schmitt em sua bibliografia se mostrou sempre desconfiado do
Partido Nacional-Socialista alemao, principalmente de Hitler, ndo podendo se falar em um autor
nazista nesse cendrio, em que inclusive assumiu o impacto de seus estudos e ponderou néo ter
tipo como objetivo as atrocidades cometidas na Alemanha, por mais que tenha legitimado

indiretamente estas.

Ademais, € evidente que por mais que a proposta de Kelsen tenha sido mais aceita para
realizacdo do controle constitucional, ela ndo se mostra perfeita, principalmente apos anos de
sua aplicacdo, em que se conseguiu uma boa base sobre os problemas envolvendo um Tribunal
Constitucional como Guardido da Constituicdo. Dentre trais problemas, tem-se um Judiciario
cada vez mais ativista, invadindo a competéncia dos demais poderes, além disso, também hé a
limitacdo dos intérpretes da Constituicdo, pois sdo0 muitos 0s casos em que apenas o Tribunal
Constitucional tem voz sobre a interpretacéo da Constituicdo, gerando intensos debates sobre a

legitimidade de um Tribunal Constitucional definir pontos de interesse coletivo.

Conclui-se, portanto, que Kelsen saiu vitorioso nesse embate, contudo isso ndo significa
gue sua proposta de controle constitucional esteja totalmente correta. Além disso, € importante
finalizar a presente concluséo lembrando uma visdo mais moderna de Guardido da Constituigéo,
que dé certo ndo apenas coloca a burocracia de um Tribunal Constitucional na estrutura do
Guardido da Constituicdo, como também compartilha esse poder com toda a sociedade e as

demais esferas de poder.
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