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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I1:

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo,
Teoria Constitucional e Democracia Il durante o V Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pés-graduacé@o em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 14 a 18 de junho de
2022, sob o tema geral “Inovagédo, Direito e Sustentabilidade”. O evento foi promovido por
esta sociedade cientifica do Direito com o apoio da Universidade Presbiteriana Mackenzie e
da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul. Trata-se da quinta experiéncia de encontro
virtual do CONPEDI em mais de trés décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s

pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em consideracdo a temética central do grupo. Essateméticatraz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde, democracia e direitos da personalidade; seguranca juridica
dos servidores publicos; ideologias de Carl Schmitt e Hans Kelsen; mandatos coletivos;
ativismo judicial; protagonismo judicial; inconstitucionalidade via embargos de declaragéo;
principio do concurso publico; Supremo Tribunal Federal como corte recursal; limites a
liberdade de expressdo, direito a informac&o, fake news e democracia; neoliberalismo na
ordem constitucional brasileira, estado democratico de direito; efeito backlash; notérios,
registradores e os direitos fundamentais;, decisdo judicial e neoliberalismo; legitimidade
democrética do poder judiciério brasileiro; a criminalizagdo da homotransfobia e didlogos
constitucionais nos sistemas juridicos ocidentais, também estiveram presentes. Em virtude do
momento em que vivemos, 0s desafios atuais da temética do grupo relacionados a pandemia
da COVID-19 foram também lembrados.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado



e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliacdo cega por
pares double blind peer review. Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desgjamos uma
Otima e proveitosa leitural

Prof. Dr. Jose Everton da Silva
Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos

Prof.2 Dr.2 Sinara Lacerda Andrade Caloche



IDEOLOGIASDE CARL SCHMITT V. HANSKELSEN: CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

IDEOLOGIESOF CARL SCHMITT V. HANSKELSEN: JUDICIAL REVIEW

Carmen Ferreira Saraiva 1
Anténio Carlos Diniz Murta 2

Resumo

Busca-se identificar quem deve ser o guardido da Constitui¢cdo. Para tanto, utiliza-se a
pesquisa bibliogréfica por meio do método dedutivo e comparativo. O controle de
congtitucionalidade foi inaugurado em 1803 nos EUA. O embate doutrindrio marcante
ocorrido em 1931 entre os juristas Carl Schmitt e Hans Kelsen identifica que a atribuicdo de
defensor constitucional na Alemanha cabe Presidente do Reich e na Austria compete ao
Tribunal Constitucional com jurisdicdo extraordinaria. As teorias desenvolvidas muito
contribuem para o desenvolvimento da sistematica contemporanea de controle de
constitucionalidade dos atos normativos.

Palavr as-chave: Constitucionalismo, Controle de constitucionalidade, Carl schmitt, Hans
kelsen, Evolugdo sistémica

Abstract/Resumen/Résumeé

It seeks to identify who should be the guardian of the Constitution. For this, bibliographic
research is used by means of the deductive and comparative method. Judicial review was
inaugurated in 1803 in the United States. The striking doctrinal clash that occurred in 1931
between jurists Carl Schmitt and Hans Kelsen identifies that the assignment of constitutional
defender in Germany falls to the President of the Reich and in Austria to the Constitutional
Court with extraordinary jurisdiction. The theories developed greatly contribute to the
development of the contemporary systematics of control of the constitutionality of normative
acts.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutionalism, Judicial review, Carl schmitt,
Hans kelsen, Systemic evolution

1 Mestrandaem Direito do PPGD pela FUMEC. Especialista em Direito pela PUC/Minas. Gradugdo em Direito
pela Faculdade Milton Campos. Servidora publica federal.

2 Doutor em Direito pela UFMG. Especializagdo em Direito pela UFMG. Graduago em Direito pela UFMG.
Procurador do Estado de Minas Gerais. Professor Titular da FHC e da FUMEC.



1. INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade tem por escopiice a adequacao das leis e dos
atos normativos, nos aspectos formais e matedaisormas constitucionais. Nesse sentido,
desde os séculos XVII e XVIII essa matéria vem eenbljeto de analises profundas
culminando na quebra de paradigmas com o fen6medestentralizacdo funcional do poder
estatal. O controle de constitucionalidade estabete pelo precedente ocorrido no
julgamento em 1803 do caso Marbuwgrsus Madison pela Suprema Corte dos Estados
Unidos da América. Em 1931 houve o marcante emdyatie Carl Schmitt na Alemanha e
Hans Kelsen na Austria de quem deve ser o guaddidonstituicio: se PresidenteRieich
acumulando das funcdes executivas e legislativass@uum Tribunal Constitucional
independente, neutro e com prerrogativa judicaxtra@rdinaria, diferenciado das atribuicées
legislativas, executivas e jurisdicionais ordingri@spectivamente.

Pretende-se realizar a analise pela linhas metgida® juridicas dogmaéticas e
sociologicas das teses referenciais defendida€aadrSchmitt a partir da Constituicdo alema
e de Hans Kelsen com base na teoria pura do Deeain Constituicdo austriaca. Amparando-
se no raciocinio dialético entre estes juristasgyma-se demonstrar a proposi¢cao defendida e
a contrariedade ela e finalmente constatando o lggigéma cada corrente doutrinaria.
Tenciona-se investigar sinteticamente a evolucaoodstitucionalismo no espaco e no tempo
procurando deliminar a discussdo entre os doutiregddecompondo a controvérsia em seus
diversos aspectos.

Para alcancar o objetivo utiliza-se a pesquisaidgtdfica em conjunto com o
método dedutivo e comparativo a partir do exame letpslacdo, dos entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais.

Espera-se demonstrar a importancia das teoriamtlesaos juristas para a evolugao
da sistemética do controle de constitucionalidamacctécnica de limitagdo do poder estatal
com a finalidade de protecéo dos direitos e gaarftindamentais que normatizam os valores
materiais compartilhados por uma sociedade e aambéa juridica destas teorias para o
direito contemporaneo.

No contexto histérico examinam-se 0s principais nea® historicos sobre o
surgimento do constitucionalismo, que por sua vepipiaram as divergéncias apresentadas

em 1931 entre Carl Schmitt e Hans Kelsen de quesmrideser o guardido da Constituicao.



Busca-se demonstrar os argumentos de Carl Schontdtantes em sua obra no
sentido de que, em conformidade com sua a teskbardl, o Presidente d&eichtem
legitimidade para desempenhar a referida funcao.

Analisam-se as contrarrazdes de Hans Kelsen ofila®eim face dos argumentos do
seu predecessor, com base na sua Teoria Pura ditioDmanifestando-se em favor da
imprescindibilidade da existéncia de um Tribunaicjurisdicdo neutra para a defesa da

Constituicao.

2. CONTEXTO HISTORICO

O constitucionalismo é o sinal distintivo delimiteicddo poder estatal aperfeicoado
pelo principio da primazia da lei e “pela organ@aclo Estado e limitagdo do poder estatal,
por meio da previséo de direitos e garantias furdaans” (MORAES, 2015, p. 996).

ApOs o periodo renascentista marcado pela sepadacéeligido e da politica, esse
regime estabiliza-se no século XVII na Inglatemagndo as Cortes judiciarias proclamaram
a superioridade das leis fundamentais sobre orRani”.

No século XVIII esse sistema firma-se nos Estadogld$s da América “quando
iniciaram a codificacdo do direito constitucionalinstituiram aquela moderna forma de
Governo democratico” e na Franca com a Declaragdditeitos do Homem e do Cidadao
de 1789.

A ruptura revoluciondria que sucedeu na época ogmna transicdo da monarquia
absolutista para o regime constitucional do Estadmeral do Direito. Consolida-se o
constitucionalismo contemporaneo com a “ocorrémlziaideia de separacdo dos Poderes,
garantia dos direitos dos cidadaos, crenca da dewciaaepresentativa, demarcacao entre a
sociedade civil e o Estado e a auséncia do Estaddominio econémico” (CARVALHO,
2015a, p. 267-277). O “liberalismo triunfou sobrealbsolutismo porque limitar o poder
politico era (e é) a propria condicdo da defedibdedade e da cidadania” (BRITTO, 2003, p.
81-82).

Com o designio harmdnico, o sistema do ordenanmjenidico esta direcionado a
alcancar a concordancia e a unidade. Qualqueregidccia faz irromper o instrumento de
concertamento a fim de restaurar a congruéncia gadaa Essa € a natureza juridica do

controle de constitucionalidade das normas infrsiitutionais em que se verifica a sua



adequacao as regras constitucionais. O escopoeé dazcessar os efeitos daquela que é
imprépria a sistemética paramética por forca daresnpcia constitucional. Em especial,
destina-se a protecdo dos direitos fundamentaidifigados como valores sociais
distributivos (BARROSO, 2019a, p. 352-373).

O controle de constitucionalidade consagra-se ihganguento em 1803 do caso
Marbury versusMadison pela Suprema Corte dos Estados Unidosrdérida. Em sintese
pode-se historiar que o entdo Presidente John Adamm final do seu mandato nomeou,
entre outros, William Marbury, para ocupar cargojule, sem contudo entregar os atos da
investidura aos juizes. Com a posse, 0 novo Prasidénomas Jefferson determinou ao seu
Secretario de Estado, James Madison, que ndo o®seagse mediante a recusa da
apresentacao dos documentos.

Com fundamento na Lei de 178Rjcidiary Act que dava a Suprema Corte o poder
de conceder mandados, Marbury, ajuizou agéih,of mandamuspedindo a posse no cargo
de juiz. Porém o pedido foi negado com amparo rio ke que a mencionada lei é
inconstitucional, por criar uma competéncia ndovigta nas normas constitucionais. O
controle de constitucionalidade instituido com &ssica denominacéo ¢elicial reviewem
prevaléncia ao principio da supremacia constitiatjodado que a norma considerada
inconstitucional com os efeitosx tuncde retornoao satus quo antéendo em vista a
declaracao de nulidade da norma infraconstituciB@RROSO, 2019a, p. 393-424).

Luis Roberto Barroso (2019a, p. 424-428) ensina que

Marbury v. Madison foi a primeira decisdo na qual a Supr€uee afirmou seu
poder de exercer o controle de constitucionalidadgando aplicacéo a leis que, de
acordo com sua interpretacdo, fossem inconstita@omssinale-se, por relevante,
gue a Constituicdo ndo conferia a ela ou a qualguep 6rgéo judicial, de modo
explicito, competéncia dessa natureza. Ao julgarcaso, a Corte procurou
demonstrar que a atribuicdo decorreria logicamelotesistema. A argumentacao
desenvolvida por Marshall acerca da supremaciactat®uicdo, da necessidade do
judicial reviewe da competéncia do Judiciario na matéria é tidaocprimorosa.

Entre as consequéncias juridicas dessa decisdospodtentificar a fixacdo da
competéncia do Poder Judiciario para rever atosdémsais poderes de acordo com as
diretrizes constitucionais. Inaugura-se controlecdestitucionalidade moderno assentado na
“prevaléncia dos valores permanentes da Constiusgibre a vontade circunstancial das
maiorias legislativas” (BARROSO, 2019a, p. 461-488)

No século XIX o constitucionalismo monarquico prgpase pela Europa.
Especificamente na Alemanha e na Austria “o camgtihalismo n&o logrou éxito
completamente, pois 0S Seus governos conseguiraistiteas concepcdes liberais e

democraticas” (CARVALHO, 2015a, p. 46). Esses ex&mhuito contribuiram para o embate
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entre Carl Schmitt na Alemanha e Hans Kelsen ndriause quem deveria ser o defensor da
Constituicao, ou seja, qual seria o érgao fiscdbza

Com o fim da primeira guerra mundial, a Constitaigido Reich da Alemanha
aprovada em 1919 na cidade de Weimar foi o marcstérito do movimento
constitucionalista. Inspirada por Carl Schmitt h@avinstituicdo do Parlamento soberano em
contrapartida a um Executivo forte no contexto oheragime politico de democracia indireta
em que ha participacdo popular representativa naaiggo da vontade politica estatal.
Promoveu a liberdade do homem perante o Estado,besa na triparticio dos poderes e a
promocdo do Estado Social sancionando direitosasodConsagrou um sistema difuso de
controle de constitucionalidade e um modelo deapaghtarismo democratico liberal em que
o Presidente da Republica eleito nomeava o Chancélefe do Poder Executivo.

O Parlamento era responsavel pelo Poder LegislafieoTribunal de Justica do
Estado competia a resolucéo de das lides constitais. Embora inexistisse expressamente o
controle de constitucionalidade, a lacuna foi gigripela integracéo jurisprudencial
(MENDES, 1999, p. 8).

Nessa ocasiao o Tribunal &eich,representado pelo seu Presidente, era considerado
o defensor e vigia da Constituicdo e responsavelapoesentar projetos de leis. Ainda
acumulava a funcdo de decidir em processo judicialysive sobre litigios constitucionais.
Em 1933 é formalmente implantado o regime nazista a ascensao de Adolf Hitler como
Chanceler e Ihe conferir poder ilimitado, que fegitimado pelo préprio sistema legal
existente a época.

A Austria, depois de derrotada no primeiro grandmisticio, torna-se um Estado
Federal republicano com um sistema de governo sesiifencial. A Constituicdo da Austria
de 1920, revisada em 1929 e reintegrada em 194Hnamente sob influéncia de Hans
Kelsen, implementou um sistema de controle de uooiwtalidade como funcéo
constitucional e nao judicial, seja de oficio ore@uerimento do governo federal. Trata-se de
orgdo especial que se organiza em um sistema deeténtia em que o Tribunal
Constitucional, primeiro na historia, com a fungi®o se pronunciar, com forca normativa,
sobre a constitucionalidade das normas, de forrdapendente dos Poderes Legistivo e
Executivo (SCHMITT, 2007, p. IX-XVIII e 01-15; KELEN, 1995, p. IX-XLIV,

O embate ideoldgico gerou um “antagonismo do astrHans Kelsen, para quem
deveria haver um controle jurisdicional, e do alen@@arl Schmitt, para quem o controle
deveria ficar a cargo do Presidente do Reich” (M@8A2019, p. 872).



Tem cabimento analisar o célebre debate ideoldgia@do na primeira metade do
século XX entre os renomados juristas Carl Schenittans Kelsen sobre quem deve ser o

guardido da Constituicao.

3. PROPOSICOES DE CARL SCHMITT

Carl Schmitt elaborou a Teoria da Constituicdo spriu de base dogmética para a
doutrina do direito e do estado nacional socialistearta magna é a compilacdo das decisfes
politicas fundamentais do Poder Constituinte Oégo) que por sua vez exprime a realidade
social. Vérias sédo as acepg¢bes da Constituicaaber:sabsoluta que a reconhece como um
todo unitario, relativa que a identifica como unharalidade de leis absolutas, positiva que a
distingue com o conjunto de decisdes politicas ealidjue a classifica como tendo um
conteudo especifico (CARVALHO, 2015a, p. 61-62).

Em sua obra intitulada O Guardido da Constituicol€31 o renomado jurista
registra toda sua tese sobre a questdo, com baSensdtuicdo da Alemanha que adotou o
parlamentarismo democratico perdurando duranteriogme de 1919 a 1933, quando Adolf
Hitler assume o cargo de Chanceler. A estruturacat@hecida Republica de Weimar €
dualista, pois a primeira parte tem por escoporchét@r a estruturacdo do Estado e a segunda
parte estabelece o rol dos direitos e deveres foedtis, inclusive de contetdo social, seja
educacional, seja trabalhista. Por outro ladoasggo 48 marcou a intervencéo estatal com a
criacdo do estado de excecdo, pois no caso deusaseg e a ordem publicas estivessem
seriamente ameacadas o0 PresidentBa&loh como defensor constitucional, poderia tomar as
medidas necessérias a seu restabelecimento cotio alexforca armada, podendo, para esse
fim, suspender os direitos fundamentais.

Kildare Goncgalves Carvalho (2015a, p. 437) expGe qu

Segundo Schmitt, ndo compete aos tribunais exeroer controle de
constitucionalidade [...], porquanto a justica dibmsional tem uma ficcdo
nitidamente de carater politico, o que faz com aae politize a jurisdicdo
constitucional levando ao comprometimento do dopidiconstitucional do Estado
de Direito [...]. Os poderes do Presidente Risich o tornam independente dos
orgaos legislativos, embora esteja vinculado, demelamente, a referenda dos
ministros dependentes do Parlamento. [...] A decisabre o conteudo da
Constituicdo é uma manifestacdo completamententlistda decisdo de uma
pretensdo conflitiva com fundamento na lei.
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Na compreensdo de Carl Schmitt, os 6érgdos do Paadiciario ndo exercem
propriamente a fungao judicante, mas tdo someai@me material da legislacao, ou seja, sao
instancias que decidem os litigios instaurados,itatiio-se um sistema difuso de controle de
constitucionalidade modesto, ja que havia a prevd& que o juiz estava vinculado a lei.
Existia portanto a possibilidade de uma n&o apicata lei ordinaria ao caso concreto em
decorréncia das determinagbes constantes em noomgtitacional como somente uma
justificativa da liberdade de deciséo, conformelegreende da marcante sentenca judicial de
4 de novembro de 1925.

Alexandre de Moraes (2019, p. 442) instrui que

Ao comentar a questdo sobre a opgao politica dsldelgr constituinte sobre a
escolha de um 6rgéo para interpretar a Constitugad Schmitt aborda a discussao
sobre o preceito da inamovibilidade dos magistradetendendo-o, para que 0s
magistrados ndo sejam expostos a uma prova deéress politica.

O limite objetivo deve ser observado para o exercia jurisdicdo, uma vez que tem
um carater politico, seja na esfera civil ou adstiativa em que a protecao judicial serve ao
interesse juridico de um dos litigantes, seja fier@&penal em que o delito € o objeto da lei
penal, que tutela valores sociais. A decisao jatiéi proferida sempre depois do evento
ocorrido, ou seja, refere-se a fatos passadosicagl ao caso concreto objeto dos autos do
processo judicial, tendo como escopo a formacgartprudéncia e eliminagéo autoritaria da
davida surgida.

Pouco prudente é outorgar ao juiz a decisdo palitgue € funcdo do Poder
Legislativo, pois no Estado de Direto, a justicasim entendida como decisdo judicial,
sempre deve ser exarada com base na norma, tenddsta o principio da legalidade ao qual
o Poder Judiciario esta vinculado, de modo a difgae a aplicacdo do direito e a fungéo
jurisdicional. O conceito de justica tinha comoitano fato de que a norma constitucional é
dificilmente emendavel, ainda que seu contetudo egjavoco. Este conflito ndo pode ser
resolvido mediante a aplicacdo da teoria de ha hierarquia entre as leis, devendo, neste
caso ser adotada a interpretacao auténtica. Unmaandeve se autoproteger normativamente,
uma vez que ndo é concebivel que uma norma neieessate tenha que ter fundamento de
validade em outra norma. Nao ha que se falar eticgusonstitucional em um sistema de
aplicacdo de norma sobre norma, de forma a distiodDireito e a atividade legislativa.

O conceito de Constituicdo, que se origina de ueaéséo politica de um povo sobre
a existéncia de um Estado, tem uma relacdo objetora a jurisdicdo constitucional
decorrente da sua realizacdo normativa formalipatka divergéncia da norma constitucional

definida pela matéria litigiosa. Ha limites objeisvda justica constitucional efetivada pelo
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Tribunal do Estado, ja que este se defrontando ouinacdes indubitaveis contra a
Constituicdo sempre fard uma justica sobre fatesgms que levantam suposi¢cdes o que leva
geralmente a uma sentenca imperfeita e obscurae smbegislacdo, conforme se pode
exemplificar pela decisdo de 17 de fevereiro deD1®3espeito a constitucionalidade da lei
eleitoral aleméa. A resolucdo de uma divergénciauporTribunal de Estado somente poderia
ser vdlida se a Constituicdo fosse um contratcsepa, decorrente de uma situacdo juridica
plurilateral. Se deste 6rgao for reconhecida untéssde como uma lei politica unilateral, que
por sua vez arbitraria, seria elevado ao patam&eddor da Constituicdo, o que ndo pode ser
aceito.

A Constituicdo distingue divergéncia entreReiche os Estados, entre Estados e
dentro do proprio Estado. O ambito de atuacdo duwuial de Estado limita-se a pacificacao
dos conflitos dentro do proprio Estado, ja queuseaganizacdo nao pode ser apartado. Seria
Inadmissivel expandir sua atribuicdo ao Reich, Wisj@ que esta competéncia somente pode
ser implementada mediante emenda constitucionatl@assim o mencionado Tribunal teria
que ter uma esséncia totalmente diversa, ja quersti@icdo doReich é autbnoma em
relacdo as Constituicoes dos Estados que o compde.

A atuacdo de um Tribunal como conciliador de litsgitende a transformar a
Constituicdo em um acordo, 0 que é solenementiéasijepeloReich O pluralismo partidario
€ afastado de seus principios por ser inadmisaiggisténcia de varios titulares de poder que
poderiam formar aliancas interpartidarias indesggavDiferentemente, a Constituicdo do
Reichprovém de um ato unilateral proferido pelo Podensiituinte e decorrente de uma
decisdo politica positivada e ainda como forma devgmir um armisticio entre a classe
operdria e a classe burguesa e conservar a hondgémelo povo alemao como detentor do
poder legislativo constitucional.

Analisando a situacéo concreta do Reich, pode4selwio que se caracteriza por trés
institutos: pluralismo pela existéncia de extradosiais de poder solidamente organizados,
federalismo pela justaposicédo e cooperacdo entiestzlos e policracia pela presenca de
grupos econdmicos autbnomos, que limitam a autama@siatal. A coalizdo destas forcas
instabiliza oReich podendo a qualquer tempo apoia-lo ou mina-loue gdo pode ser
concebido. A situacdo constitucional pouco mudosddeo século XIX, época em que foi
instituida a monarquia constitucional. O Poder slagjvo de representatividade popular ndo
se defronta com o Estado, mas, sim, integra-loab@msa-se um contrato entre o monarca e o
povo, ja que a Constituicdo trata-se de um toddifo, cujos destinatarios sao os cidadaos e

gue deles deve limitar a propriedade e liberdadenbEm é inadmissivel o Estado Liberal
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neutro e ndo intervencionista, uma vez que deverlmimplementacéo da “auto-organizacao
da sociedade” e de que o Estado o sociedade deserffusdamentalmente idénticos”.
Assim, potencialmente acabariam todas as divergéné que ndo havia mais sentido separar
o Estado da economia, da politica, da escola, drato de trabalho, da religido, do Estado
de Direito, dentre outros. O Estado seria a prégw@edade sempre preocupado com o bem-
estar.

Na esfera da economia néo seria diferente, ja geristéncia de uma economia
publico-financeira influenciaria decisivamente ma&téo politica do Estado. Enfim, certo €
que um Estado total quebre o paradigma da monampuriatitucionalista do século XIX.
Deve se estabelecer como um Estado econGmico arcdal bem-estar social, ndo mais
podendo alimentar os tribunais com energia politB@mente com a formacao da unidade
Estado-sociedade representado por uma auto-organizeavera um complexo social soélido,
imune a contaminacdo originaria do pluripartidadsenda liberdade de propaganda. Neste
contexto, a Constituicdo dReichignora o partido politico para evitar o nascimetiéoum
produto ideologicamente pouco soélido, ou seja, stado partidario de coalizacdo gerador de
instabilidade, que impregna desordem na econontikcpul

A neutralidade é muito discutida em seus varioseesg. No seu sentido de
imparcialidade e objetividade foi implementada parstentar um sistema organizacional que
propicie realizar a vontade estatal e um govermazale administrar o Estado. Assim, o
exercicio de um estado de excecdo passivel de relgp®s direitos fundamentais €
plenamente aceitavel e previsto nas normas cocistiais, mediante a edicdo de decreto
presidencial com for¢ca de lei, inclusive nas sib@scde emergéncia e perigo de cunho
econdmico e financeiro.

A funcdo de Presidente dReich eleito pela totalidade do povo e o verdadeiro
guardido da Constituicdo, tem como caracterisasadr a teorigpouvoir neutrede Benjamin
Constant que orienta no sentido de que a sua poslefie ser neutra, intermediaria,
reguladora e defensora de modo a muni-lo de podge® tornem independente dos 6rgaos
do Poder Legislativo, embora a ele vinculadosndaaum peculiar equilibrio.

A “expansao ilimitada da justica ndo transformaridstado em jurisdicdo, mas sim,
inversamente, os tribunais em instancias polititss® néo jurisdicizaria a politica, mas sim
politizaria a justica” (BARROSO, 2019a, p. 6968)

Estes argumentos de Carl Schmitt foram veementememntestados por Hans
Kelsen no estudba Defesa de la Constituiciquublicado em 1931 relativamente a funcdo do

Tribunal Constitucional que compreendia as atribescjudicante e de legiferacdo com o
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escopo de limitar o poder estatal estruturado evaerizar os direitos e garantias
fundamentais, tendo como fundamento inclusive estiglos prévios sobre o Direito.

4. CONTRARRAZOES DE HANS KELSEN

Hans Kelsen inicia os estudos do controle de doigthalidade como uma funcéo
constitucional de atividade legislativa negativancefeitos constitutivos e propectivos de
modo declarar a anulabilidade a lei e a impediietivédade do governo de juizes. Apoia-se
na concepcao que vinha desenvolvendo ha duas dénadsentido de que a Constituicéo,
afastada da politica, € um conjunto de leis imgopta seres humanos e a eles destinadas
com forga coercitiva e de cumprimento geral, oa,sen verdadeiro dever ser baseado em
uma norma fundamental. Nessa denominada Teoriad@uBareito € implantado o principio
da supremacia da Constituicdo por uma sistemabsdiysta em que uma norma juridica
tem como fundamento de validade outra norma, ja fs®do é uma personificacao
metaforica da ordem juridica. O “ordenamento jeddiorneceria, em muitos casos, apenas
uma moldura, um conjunto de possibilidades de@sdegitimas, [pois a] escolha de uma
dessas possibilidades [...] seria um ato politisty €, plenamente discricionario”, o que
justifica a sentenca judicial pautada na lei editpello Poder Legislativo (KELSEN, 2011b, p.
05-27; BARROSO, 2019a, p. 597 e 5486).

Esse jurista ha muito vinha desenvolvendo estudlae s relacdes intrinsecas entre
o Direito e o Estado, que foram compilados em 183# a designacdo de Teoria Pura do
Direito. Assim, o jurista, em apertada sinteseemigd que o Direito deve ser examinado
como uma ciéncia de forma sistematica mediantealiagéo logica dos aspectos formais e
materiais das normas. O juizo de valor deve satafa do Direito, que, como um conjunto
de regramento juridico, estabelece condutas podaianotivacdo indireta pela ameaca de
coacao independente da vontade. Pode-se dizerstau@reposicdo inaugurou a reconhecida
estrutura dual das normas, a priméria, que conteagpkituacdes juridicamente qualificadas
caracterizadas pelas constantes defnticas de g#ojlpermissdo e obrigacdo e a secundéaria,
que prevé o efeito sancionador pelo descumprimdata@onduta previamente estipulada
(VILANOVA, 2005, p. 105).

O Direito também é entendido como o proprio Estagiee por sua vez é a
personificacdo metaforica da ordem juridica. Susssdaces sdo a estatica, que atende ao
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conteudo da norma em si mesma e a dindmica, era qoema é sempre recriada com base
em lei anterior por um Orgéo estatal previamentieiesado para o desempenho desta funcgéo.

No topo da piramide do Direito pode-se encontr@oastituicdo, que € uma norma
que repousa em uma situacdo hipotética, sob a isGpode que ela tem condicbes de
produzir os efeitos esperados conferidos a ela grateeiro legislador, que lhe qualifica com
o sentidodever serem que juridicamente uma condicdo esté atreladasaconsequéncia no
proprio enunciado. E a regra fundamental, supaiponto de partida que serve de fonte
comum e de fundamento de validade para todo o andento juridico infraconstitucional
positivado.

Influenciado por todos seus estudos prévios solidgeito, Hans Kelsen em 1931
apresenta suas contrarrazdes a tese de Carl Sshstitando que o guardido da Constituicdo
deve ser um oOrgdo estatal denominado Tribunal @ocisihal, com as funcbes estatais
préprias do Poder Legislativo e do Poder Judicidyiee criam e aplicam as normas juridicas
de forma genérica e de forma individual, respenimate.

Em seu livroQuién deve ser el defensor de la constituigjém doutrinador vem
explicar a importancia da funcdo de um guardidondiama fundamental, de uma justica
constitucional, que valida as demais normas p@asitig contra violagbes, mediatas ou
imediatas, em um Estado de Direito. Partindo danm®a de que a Constituicdo é o
instrumento de seguranca e de limitacdo juridicapader estatal. No século XIX a
Constituicdo era defendida pelo monarca e assintanclo a sua verdadeira intencdo de
compensar a perda de poder do Chefe de Estadoidacora transicdo da monarquia
absolutista para a monarquia constitucional. Nastasnstancias a neutralidade do monarca,
como inclusive o titular do Poder Legislativo, ndoderia ser eternamente reconhecida,
porque seria um contrassenso o mesmo orgéao taicaduwe defendé-la acumular o poder de
po-la em perigo.

Kildare Gongalves Carvalho (2015a, p. 438) esctampe

Kelsen, ao sustentar a necessidade de um contralecemtrado de
constitucionalidade, a cargo de um Tribunal Conaititnal, reafirma que a defesa da
Constitui¢éo visa justamente evitar sua violacdo gefensor proposto por Schmitt,
isto €, o Presidente do Reich, cuja legitimidadeéad apenas de uma maioria no
momento da votacdo, nada mais garantindo.

Dai a necessidade de criacdo de orgao estatalendepte e neutro denominado
Tribunal Constitucional para garantir o liberalismm@a democracia moderna. Deve-se negar a

possibilidade do exercicio de um estado de excegd@® manobra para suspender os direitos

fundamentais e ainda a rotulacdo dos velhos iddaogicos da monarquia constitucional
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do século XIX com supostos novos contornos. Ta@#dgsta conclusdo que o proprio Carl
Schmitt pode perceber o perigo de propiciar um agimavel poder ilimitado ao Chefe do
Poder Executivo em uma eventualidade. Nao se paodeeber no século XX que a
Constituicao seja inspirada na tegsuvoir neutrede Benjamin Constant que acrescenta um
quarto poder, neutro, preservador ou real, & cassoria de triparticio dos poderes do
Estado desenvolvida por Montesquieu.

José Joaquim Gomes Canotilho (2001, p. 869) eqsiea

A ideia de um controle concentrado esta ligado menole Hans Kelsen, que [...]
diverge substancialmente giadicial review americana: o controlo constitucional
ndo € propriamente uma fiscalizacdo judicial, masa ufuncdo constitucional
autbnoma que tendencialmente se pode caractermap duncdo de legislacdo
negativa. No juizo acerca da compatibilidade owrnmgatibilidade (Vereinbarkeit)
de uma lei ou norma com a constituicdo ndo se ftiligcualquer caso concreto
(reservado a apreciacdo do tribuaajud nem se desenvolveria uma actividade
judicial.

Certamente um Tribunal independente com jurisdogitstitucional de controle para
decidir em procedimento contencioso a constitudidade dos atos do Poder Legislativo e do
Poder Executivo anulando-os, se for o caso, e eabnénte imputando responsabilidades.
Embora possa ndo ser um 6rgdo que propicie umantgarabsoluta, ainda assim € um
Colegiado com funcéo tipicamente jurisdicional @ejpendente dos demais poderes estatais,
nos moldes de sua famosa teoria geral do Diretdo tét? jurisdicdo constitucional afasta-se
incluive do Poder Juridicidrio no excercicio de duacdo de dizer o direito de forma
ordinaria.

Hans Kelsen (2003a, p. 169) leciona que

[...] ndo é impossivel que um tribunal constitualochamado a se pronunciar sobre
a constitucionalidade de uma lei anule-a por gesta, sendo a justica um principio
constitucional que ele deve por conseguinte aplivlas nesse caso a forca do
tribunal seria tal, que deveria ser consideradalsismente insuportavel. [...]. E

claro que a Constituicdo ndo entendeu, empregando palavra tdo imprecisa e

equivoca quanto a de justica, ou qualquer outreekbemte, fazer que a sorte de
qualquer lei votada pelo Parlamento dependesseodavbntade de um colégio

composto de uma maneira mais ou menos arbitran@Edto de vista politico, como

o tribunal constitucional.

Ha uma distincdo essencial entre uma funcao jerethl e uma fungéo politica. O
controle de constitucionalidade das normas legaiseservado a um unico tribunal [que
detém a] competéncia para anular a validade dadenhecida como inconstitucional ndo so
em relacdo a um caso concreto mas em relagcdo a tmloasos a que a lei se refira”. A
“norma juridica, em regra, somente é anulada caeitosf para o futuro, de forma que os
efeitos ja produzidos que deixar para tras pernaanagtocados” (MORAES, 2019, p. 789 e
823).
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No exercicio da fungdo politica jamais sera faiti¢a, jA que € prépria do Poder
Legislativo, sendo um equivoco pensar que o Padgicidrio poderia dela se valer como
atribuicdo auténtica. llustrando, na jurisdicdceinacional ha por certo um conflito de
interesses politicos entre Estados soberanos, steswento ndo tem o condao de lhe retirar a
natureza de uma disputa tipicamente juridica.

Hans Kelsen (2003a, p. 263) esclarece que

A anulacdo de uma lei se produz essencialmente @pticacdo das normas da
Constituicdo. A livre criagdo que caracteriza aislegdo estd aqui quase
completamente ausente. Enquanto o legislador sopeeso pela Constituicdo no
gue concerne a seu procedimento - e, de formartetdé excepcional, no que
concerne ao contetdo das leis que deve editarsmanassim, apenas por principios
ou diretivas gerais -, a atividade do legisladayatizo, da jurisdicdo constitucional,
é absolutamente determinada pela Constituicéo.

A jurisdicdo ordinaria propriamente dita esta viada a subsunc¢éo do fato concreto
as normas de regéncia. Distintamente, o Tribunals@ocional busca a justica no caso em
que a norma infraconstitucional tem um conteudadhiso em relacdo a lei fundamental. A
Constituicdo ndo so6 determina o rito do procesgisllivo como também de alguma maneira
indica o conteudo das futuras leis. Por esta razdecisdo a respeito da constitucionalidade
das leis ndo pode ser tratada como um exame delmtduvidoso de uma norma
infraconstitucional a partir de seu proprio ou @mteudo de lei da mesma estatura, porque
assim nado ha jurisdicdo alguma. Tem cabimento @&xpliue entre uma lei e uma sentenca
judicial ndo ha uma diferenciacdo qualitativa, j& @ambas sdo geradoras de Direito.

Aflora a contradicdo intrinseca constante na tes€all Schmitt ao defender que a
existéncia concomitante de um Tribunal com a funci@o guardar a Constituicdo €
incompativel em um Estado tipicamente legislati&gustica nunca seria posta em perigo
simplesmente pela implementacdo de um sistema mteot® de constitucionalidade em um
Estado que adota a republica forma de governo. ekssdles proferidas por um Tribunal
Constitucional, em verdade, contribuem para o dedeimento da propria lei fundamental
no sentido em que dirime conflitos entre interesg@Estos, mediante a valorizagcdo de um em
detrimento de outro com o escopo de defender ariprdponstituicdo e os direito
fundamentais por ela positivados.

O Estado total, embora contenha um aspecto saaiaa assim é caracterizado pela
politica autocratica centralizada, ou seja, umaaficde neutralidade e da representacdo
popular, que eleva o PresidenteRkichparcial e com poder ilimitado a estatura de gdardi
da Constituicdo. Por outro lado o pluralismo pariml € um instrumento de oposi¢cdo da

sociedade contra o poder ilimitado do Estado perdota democracia e a descentralizacéo
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politica. O mencionado pluralismo em nada propécidesintegracdo do conceito de Estado,
ao contrario, promove o desenvolvimento de sua raolee Também o Tribunal

Constitucional, como guardido da Constituicdo imtelente e neutro, € compativel com a
ampliacdo das competéncias dos Poderes LegislatiExecutivo, jA que com eles se

harmoniza na reparticdo do poder estatal.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O constitucionalismo contemporaneo firma-se apdaiséculo XVII na Inglaterra e
no século Xlll nos Estados Unidos da América e nren¢a como sucedaneo da ruptura
revolucionaria da monarquia absolutista para omregtonstitucional do Estado Liberal do
Direito. Em 1803 houve a consagragéo do controleomstitucionalidade no julgamento em
1803 do caso MarbumersusMadison pela Suprema Corte dos Estados Unidoswiida.

Esses eventos muito contribuiram para o embate &@arl Schmitt na Alemanha e
Hans Kelsen na Austria de quem deveria ser o dafets Constituicdo no contexto do
Estado Liberal de Direito.

Em 1931, Carl Schmitt defende a tese antiliberatjale o Presidente deeichtem
legitimidade para desempenhar a funcéao, incluggeslativa, de guardido de Constituicao,
guestionando veementemente o papel do Poder Jumlipi@dlitizado, por considera-lo uma
instituicdo que almeja garantir a seguranca ebesdades da burguesia, desequilibrando o
sistema constitucional do Estado. Deste modo, ntrale politico da constitucionalidade néao
se pode conceber um Tribunal independente parsaede atos legislativos e executivos em
face da Constituicdo, pois seria uma forma de &dransoberania estatal. O pluripartidarismo
é gerador de instabilidade e impregna de desordernraomia publica.

A posicédo de superioridade do Estado € indiscuiuelrelacdo a norma juridica e
portanto a atuacdo do PresidenteRlich, eleito pela totalidade do povo e o verdadeiro
guardido da Constituicdo, vem consolidar a autestizmacdo do Estado-sociedade tendo
como caracteristica sua posi¢do de neutralidaternediacdo, regulamentacdo e defensoria
com poder de decretar um estado de excecéo padsisakpender os direitos fundamentais.

Para Hans Kelsen, com base na sua Teoria Pura rédtoDé na supremacia da
Constituicao, ainda em 1931, em resposta direjar@sosicoes de Carl Schmitt, manifesta

seu posicionamento liberal no sentido de que umdecia moderna, que visa a liberdade e
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o pluripartidarismo, ndo pode prescindir de um Umdd com prerrogativa judicante
extraordindria, diferenciado das atribuicfes lagjighs, executivas e jurisdicionais ordinarias.

O controle jurisdicional de constitucionalidadesiasentendido o conjunto do poder
que legifera e cria lei abstrata e o poder judeapute da origem a norma no caso concreto, é
um mecanismo assecuratorio de atuacdo de formaaneatdefesa da Constituicdo, com
atribuicdo de fazer o controle da constitucionaeaas leis. Rechaca que no século XX
ainda haja doutrina que se inspire na tepaavoir neutre que acrescenta um quarto poder,
neutro, preservador ou real, a classica teoriaip@articio dos poderes do Estado. A criacéao
de um Tribunal Constitucional com guardido propigia sistema de controle préprio do
processo democratico e garante a legitimidade dacixo das fungbes de forma harmdnica e
restringe o poder estatal.

A teoria de Carl Schmitt é relevante ja que atuatmelguns Estados adotam o
controle politico de constitucionalidade. Em verladodiernamente muitos outros Estados
democréticos incorporaram o ideal desenvolvidoHems Kelsen em relacdo a criacdo de um
Tribunal com jurisdicdo especifica de controle destitucionalidade.

Sem sombra de duvida, as teorias de ambos osapiséb notadamente analisadas
até os dias de hoje e muito contribuiram para éue&o do controle de constitucionalidade
como um mecanismo de verificacdo da adequaca@idas dlos atos normativos, nos aspectos
formais e materiais, a Constituicdo e precipuamergigumento limitador do poder estatal

previamente estruturado e garantidor dos direitoddmentais.
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