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1. Introducéo

Este ensaio buscara cuidar do embate
entre dois dos mais notaveis juristas do sé-
culo XX, Hans Kelsen e Carl Schmitt, acerca
da questao sobre quem deveria ser o “Guar-
dido da Constituicdo”. Pretendemos mos-
trar mais de cerca os fundamentos do siste-
ma de controle concentrado, tal como foram
pensados no Estado Social (para depois
revé-los desde o atual paradigma do Estado
Democratico de Direito). Ademais, a discus-
sdo mostrard, de forma geral, os principios
do préprio controle judicial de constitucio-
nalidade. Isso porque é com Kelsen que o
controle de constitucionalidade passa a ser
tido como um capitulo do Direito. O que ha-
viaantes, principalmente nos EUA, eram pra-
ticas jurisprudenciais que, como bem dizia
LucioBittencourt, declaravam o principio da
nulidade absoluta de uma lei declarada in-
constitucional sem mostrar-lhes os funda-
mentos (BITTENCOURT, 1997, p. 140-141).

Kelsen leva a sério o tema do controle de
constitucionalidade, buscando dar-lhe con-
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tornos cientificos; ndo s6 do controle con-
centrado que ele cria, mas também do con-
trole americano, que ele busca estudar, até
mesmo para ao final tecer-lhe criticas. O con-
fronto entre Kelsen e Schmitt representa —
além de uma belissima demonstra¢do de téc-
nica e retérica—a afirmacao da teoria kelse-
niana sobre o controle judicial de constitu-
cionalidade.

O resultado dessa oposicdo € umateoria
mais depurada por parte de Kelsen, ofere-
cendo a todos um trabalho final muito me-
lhor. Para nés, o trabalho de Kelsen é um
referencial ndo sé pela grandeza de suas
teses, mas também porque foi justamente ele
o criador do controle concentrado que vie-
mos a copiar em meados do século passado
e que hoje tem enorme importancia no que
se refere a jurisdicdo constitucional no
Brasil. Nado é possivel estudar os efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade (ou de
constitucionalidade) nas vérias a¢des hoje
existentes em nosso intricado sistema de con-
trole concentrado de constitucionalidade sem
estudar os fundamentos dados pelo jurista
vienés; é importante, outrossim, para vermos
0 quanto seus ensinamentos podem ser ade-
guados a nossa realidade constitucional.

Paratanto, seqguiremos as discussdes tra-
vadas entre os dois juristas acerca de quem
deveria ser 0 “Guardido da Constituicdo” e
como essa discussao contribuiu paraa Teo-
riadalurisdi¢édo Constitucional (OLIVEIRA,
2000, p. 119 et seq.).

Os textos que utilizaremos para expor o
tema serdo basicamente, de Carl Schmitt, Der
Huter der Verfassung (A defesa da constituic&o),
publicado no principio de 1931, e a respos-
ta de Kelsen, Were soll der Hiterder Verfas-
sung sein? Quem deve ser 0 Guardido da Cons-
tituicdo?, publicado pouco depois.

Mesmo antes da publicagdo de Schmitt,
Kelsen j& sofria ferrenha oposicéo de alguns
juristas, gue acusavam sua teoria de “extre-
madamente formalista, una légica vacia,
incapaz de dar cuenta de los fenémenos re-
ales, de la vida del derecho, una teoria sin
sustancia” (HERRERA, 1994, p. 198).

Quanto a Schmitt?!, seu antagonismo a
Kelsen ja pode ser visto desde a primeira
década do século, mas, a partir da publica-
cao de A defesa da Constituico, tornou-se uma
confrontacdo direta.

Vale a pena lembrar que a época em que
os dois juristas publicaram os textos acima
foi marcada pela instabilidade. Em 1929, a
grande crise econ6mica mundial afetou sen-
sivelmente a Republica de Weimar. Havia
também internamente uma crise de susten-
tacdo politica do governo. A partir do final
de 1930, o chanceler Briining comeca a go-
vernar por regulamentos (editados pelo pre-
sidente), que se apoiavam na segunda parte
do famoso artigo 48 da Constitui¢do de Wei-
mar:

“Art. 48. (...) No caso de aordem e
a seguranca publica do Reich serem
perturbadas ou ameacadas, o Presi-
dente do Reich pode tomar as medi-
das necessarias para seu restabeleci-
mento, se for necessério, com o auxi-
lio das forcas armadas”.

O proprio Schmitt (1983, p. 25), a despei-
to de apoiar publicamente a decisédo de Bru-
ning, reconhece a crise vivida pela Alema-
nha, chegando a escrever no prefacio de seu
livro que a analise acerca do guardido da
Constituicdo era um trabalho “dificil e peri-
goso”; na Austria, a situagio ndo era muito
diferente, conforme veremos infra.

Além disso, ambas teorias se deparam
com o problema da unidade do Estado, ame-
acada pela emergéncia politica do proleta-
riado, principalmente ap6s a 12 Guerra. Pro-
curam elas, de alguma forma, mostrar como
seria possivel a integracdo dessas massas
em um Estado cujas lutas prefaciavam a
aniquilacdo e/ou a ameaca bolchevique.

A proposta da Constituicdo de Weimar
apontava na dire¢do de uma democracia
organica em um Estado Social e inclusivo,
inaugurando uma nova fase dentro do cons-
titucionalismo; mas, como dissemos, justa-
mente essa ordem estava a ruir. O “Estado
Plural” vai ser grandemente combatido por
Schmitt, que vé na homogeneidade o princi-
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pio da democracia. Kelsen, ao revés, apéia o
aumento de agentes na politica e ataca, di-
zendo que, na verdade, as elites estavam a
temer uma emergéncia do proletariado. E
esse o0 pano de fundo que dara a tbnica das
discussfes que se seguem.

Apenas para podermos situar a concep-
cdo de cada um sobre a defesa da Constitui-
¢do, vamos, ainda que sucintamente, expor
algumas de suas idéias centrais sobre uma
concepcgdo de Estado, de democracia e de
Constituicéo.

Antes, porém, queremos deixar aqui uma
observacéo a respeito dos textos de Kelsen
que pesquisamos no sentido de concordar
com Herrera (1994, p. 215), quando afirma
que ocasides como essa servem para des-
mistificar o autor de Teoria pura do direito
como um teérico despreocupado dos pro-
blemas concretos; muito ao contrario, como
se vera, o que percebemos foi um publicista
ferrenhamente defensor da democracia e da
formagdo plural e democrética das leis no
Parlamento.

2. Estado, Constituicdo e normas
inconstitucionais

2.1. A Grundnorm de Kelsen

Kelsen acreditano Parlamento como ins-
tituicdo nuclear da democracia representa-
tiva. Como bem analisou Fioravanti (1999,
p. 156), na perspectiva de Kelsen, a Consti-
tuicdo democrética ndo possui donos, ndo é
filha de um sujeito ou de um poder, mas de
“un proceso que produce constitucion en la
medida en que es capaz de mediar, de com-
poner, de representar en su interior la plu-
ralidad de las fuerzas y de los concretos in-
tereses existentes”. Os grupos representa-
dos no Parlamento, em suas discussdes, pro-
curariam ndo verdades absolutas (como acu-
sava Schmitt, infracitado), mas verdades re-
lativas, que gerariam compromisso, esséncia
da democracia e que consiste em “posponer
lo que separa a los associados en favor de lo
que los une” (KELSEN, 1992, p. 453).

Contribuiriam para esse mecanismo as
oscilacdes de maiorias, o que possibilitaria
sempre arevisdo dos compromissos de acor-
do com a representac¢do mais atual. Apesar
da possibilidade de se constituirem novos
compromissos, isso ndo poderia significar
mudancas tdo dréasticas justamente porque,
ao final, o Parlamento teria de ser fiel & Consti-
tuigdo, ja que lhe é tributario quanto a sua ori-
gem e atribuicBes®. Por essa razao, para Kelsen
(1998, p. 129), ndo faz sentido opor aJustica
Constitucional frente a uma pretensa “so-
berania do Parlamento” (que, alias, ndo exis-
te paraele). E que

“no se puede dejar de reconocer que
la Constitucidn regula, en definitiva,
el procedimiento legislativo de la mis-
ma forma que las leyes regulan el pro-
cedimiento de los tribunales y de las
autoridades administrativas, que la
legislacion esta subordinada a la
Constitucion exactamente igual que la
justiciay laadministracion lo estan a
la legislaciéon”.

Assim, a grande importancia dada por
ele ao Parlamento nédo configura uma “so-
berania do Parlamento” e nem qualquer
defesa de uma “ditadura da maioria”, an-
tes pelo contrario, apesar do apoio as deci-
sdes colegiadas no Parlamento, Kelsen co-
loca as leis dai decorrentes dentro de uma
(rigida) estrutura escalonada, em que estas
estdo abaixo — e, logo, sob a dependéncia —
da Constituicao’, e, como veremosinfra,uma
das func¢des da Justica Constitucional € jus-
tamente a defesa das minorias.

A Constituicao da Austria a ser aqui con-
siderada é a aprovada em 1920 até as refor-
mas de 1930. As emendas ap6s 1930 nao
serdo por ele consideradas para tratar do
tema da jurisdigdo constitucional, porque,
nas palavras do préprio Kelsen ([19--7], p.
81), tais emendas “fueron decretadas bajo
un régimen semifacista y tenian la tenden-
ciade restringir el control democratico de la
constitucionalidad de las leys”.

E sobre aquele periodo anterior que
Kelsen traca uma proposta de protecéo de
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tipo judicial e concentrada a Constituicao,
0 que representou ndo s6 umanovidade, mas
uma revolugéo conceptual, que viria a pro-
pagar-se pelas mais diversas regides do glo-
bo, conforme vimos na primeira parte deste
trabalho. Nesse status constitucional, foram
dadas garantias a Constituicdo contraleise
regulamentos. Sobre os “regulamentos”, vale
a pena esclarecer que estes nao sao apenas
aqueles editados pelo governo para darem
eficacia as leis (0s nosso conhecidos decre-
tos), mas aos doutro tipo, isto &, aos regula-
mentos editados “diretamente debaixo da
Constituicdo”.

Kelsen ([19--7], p. 82) tem uma especial
preocupac¢do com essa espécie normativa —
preocupacao essa que ndo se mostraria in-
fundada dados os acontecimentos futuros.
Segundo o mestre vienés, o controle sobre
os regulamentos era até mais importante do
gue o sobre as leis, ja que “el peligro de que
los 6rganos administrativos excedam los li-
mites de su poder de crear normas juridicas
generales es mucho mayor que el peligro de
una ley inconstitucional”. A observagéo,
inclusive, é particularmente interessante e
vale para nosso atual momento institucio-
nal; referimo-nos as medidas provisorias que
tém se proliferado e que certamente amea-
cam a ordem constitucional tanto ou mais
que as leis.

Conclui Kelsen ([19--7], p. 84),

“la utilizacién abusiva del articulo 48
de la Constitucion de Weimar, que
autorizaba al Gobierno a promulgar re-
glamentos, fue el camino a través del cual
el caracter democratico de la Republica fue
destruido en Alemania, y preparé el as-
censo del nacional-socialismo al poder”
[grifos nossos] (Cf. KELSEN, 1998, p.
133-134).
Mais a frente, mostraremos o quanto ele es-
tava preocupado com os regulamentos no
tocante a independéncia do Tribunal Cons-
titucional em relacdo & Administracéo e a
forma de escolha dos juizes.

Qual a concepgdo de Kelsen sobre a

Constituicdo? A Grundnorm é a Norma

Fundamental. Trata-se de uma norma que
se constitui no fundamento do Estado (que
naverdade com ele se confunde) e que regu-
la a producéo de todas as outras normas,
por isso, deve ser rigida e assegurada a mai-
or estabilidade possivel. A unidade do or-
denamento juridico da-se enquanto as leis
ordinarias sdo produzidas em conexdo de
dependéncia em relagéo a Constituicdo.

Fala-se entdo de Constituigdo em senti-
do material — normas que regulam a produ-
¢do das demais normas — e Constituicdo em
sentido formal — um documento que contém
normas referentes a assuntos politicamente
relevantes. Sinteticamente, pode-se entender
Constitui¢cdo como

“un principio en el que se expresa ju-
ridicamente el equilibrio de las fuer-
zas politicas en el momento que se
tomaen consideracion” (...) [é também,
como norma superior,] “la norma que
regula la elaboracién de las leys, de
las normas generales en ejecucién de
las cuales se ejerce la actividad de los
Organos estatales, de los tribunales y
de las autoridades administrativas”
(KELSEN, 1998, p. 115; Cf. FIORA-
VANTI, 1999, p. 155).
A nova fase do constitucionalismo, o Soci-
al, inaugurado formalmente com a Consti-
tuicdo de Weimar, ndo passa desapercebi-
da por Kelsen. Observa ele que, nas “Cons-
tituicdes modernas”, é ampliado o conteu-
do de normas naquele segundo sentido, pois
contém um catalogo de direitos fundamen-
tais dos individuos ou liberdades indivi-
duais.

A consequiéncia é que agoraumalei pode
ser inconstitucional por contrariar o proce-
dimento de sua elaboracéo (inconstitucio-
nalidade formal) ou por seu contetido con-
trariar os principios da mesma (inconstitu-
cionalidade material). Com a ajuda da pira-
mide hierarquica do ordenamento, Kelsen
(1998, p. 110) mostra que, no transcurso des-
de a Constituicdo até a sentenca (e regula-
mentos), “el Derecho regula su propria cre-
acién y el Estado se crea y se recrea sin tre-
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guacon el Derecho” 5 (Cf. KELSEN, 1998, p.
111-112).

A regularidade da lei e normas inferiores
(ou, 0o que dano mesmo, a garantiada Cons-
tituicéo) se afere pela relacdo de correspon-
déncia de um grau inferior com um superi-
or. Dessa forma, ndo s6 as normas indivi-
duais (sentenga e atos administrativos) po-
dem ser conferidas com relacdo a lei, mas
também esta pode ser avaliada frente a
Constituicdo. Essa regularidade apenas
pode ser aferida por um Tribunal Constitu-
cional, conforme falaremos mais adiante.

2.2. Constituicdo e leis
constitucionais em Schmitt

A respeito do Parlamento e da Democra-
cia, eraopinido de Schmitt (1983) que acren-
ca de que a democracia exercida no Parla-
mento por meio do livre jogo de opinides
nado era mais do que uma “metafisica libe-
ral”. Democracia para Schmitt é vista como
homogeneidade e, por isso, ndo estaria ame-
acada pelo fascismo ou pelo comunismo,
mas pela democracia de massas.

Schmitt diferencia Constitui¢do (um todo
unitario ou decisdo politica sobre a existén-
cia de um Estado) e leis constitucionais (re-
alizacdo normativa). Constituicdo é a deci-
sdo conjunta de um povo sobre sua existén-
ciapolitica(SCHMITT, 1983, p. 130). A Cons-
tituicdo seria democratica quando

“ha sido querida por el pueblo sobe-
rano, que en ella aparece como uni-
dad politica capaz de decidir sobre su
proprio futuro, [logo, o grande inimi-
go da Constituicdo se mostra] en el
gran proceso historico, evidente a lo
largo del siglo XX, de articulacién de
la socieadad civil y politica en senti-
do pluralista, que en esta linea se ve
como algo que continuamente corroe y
pone en discusion la unidad del pue-
blo soberano representada en la cons-
titucién” (FIORAVANTI, 1999, p. 159).

Para o autor alemao, a Constituigdo de
Weimar era “liberal”, portanto desconfor-
me a realidade (devedora de uma tradicao

jasuperada), mas essando é umacritica que
apenas opde o empirico e o ideal; trata-se de
condenar todo o modelo e sua base legiti-
mante. O problema é que a Constitui¢do de
Weimar surgira na época em que o Reich
estava limitado pelo Tratado de Versalhes.

Desde a reconstrucdo historica feita por
ele, a Constituicdo de Weimar era, quanto a
sua ideologia, uma Constituicdo “péstuma”,
porque buscaria realizar as ja fracassadas
idéias liberais-burguesas do século XIX, man-
tendo suas institui¢des e regulamentos.

No século XIX, imperava o dualismo
Estado (burocratico, monarquico, que sus-
cita desconfiancga) vs. Sociedade (represen-
tada no Parlamento), e a Constituigdo era
um contrato entre esses. Apenas em tal qua-
dro, em que a Constituicdo é vistacomo um
contrato entre Monarca e Povo (representa-
do no Parlamento), em que o segundo pre-
cisava a todo momento opor a Constitui¢do
frente & insubordinacdo do primeiro, é que 0
Parlamento pode ser visto como o protetor da
Constituicdo, de forma similar a uma parte
contratante quando vela pelo pactuado®.

Com o tempo, porém, o Parlamento co-
meca a se sobrepor e passa a ser o centro
das atividades estatais; o Estado Legislati-
Vo vai se aperfeicoando e desaparece aque-
la dualidade, pois o Estado passa a ser a
“auto-organizacao dasociedade”, interven-
cionista, assistencialista. Aqueles que se
mostravam descontentes com as mudangas
trataram logo de atacar esse “Estado Total”,
principalmente seu 6rgdo mais saliente, 0
Parlamento: logo surgem reclamacgdes de
garantias contra o legislador — aqui estaria
0 “germe” das aspira¢des a um controle das
leis’. Vale a pena ressaltar que Schmitt ndo
estava solitario nessas observagdes, como
aponta Fioravanti (1999, p. 151), as discus-
sdes em torno de um pretenso “absolutismo
parlamentar” estiveram presentes desde o
inicio da Republica de Weimar.

Voltando a questdo da Constituicdo
como contrato entre Governo e Parlamento,
tendo como substrato uma sociedade dua-
lista ou até pluralista, se antes de 1919 po-
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dia-se falar nessa idéia contratualista, apos
a Constituicéo introduz-se a “idea demo-
cratica de la unidad homogénea e indivisi-
ble de todo el pueblo aleman”, que se deu
uma Constitui¢do, por um ato unilateral.
Logo, a Constituicdo ja ndo mais pode ser
vista como um contrato, sendo no que tange
ao compromisso federativo.

Ao lado de — e competindo com — esse
elemento unilateral, haveria outro, o dos
grupos pluralistas (SCHMITT, 1983, p. 114),
que formariam, sobre todo o territério
nacional, “constelagfes sociais” e “comple-
xo0s de poder”. Apesar de ndo negar sua exis-
téncia e sua forca — pelo contrario, Schmitt
mostra o quanto tém eles influenciado a
politica do Reich —, ele acaba por relegar-
Ihes o papel de amostras da fragmentagéo plu-
ralista do Estado, que néo é vista com bons
olhos por ele, conforme dissemos acima,
dentro de sua visdo de democracia como
unidade do povo.

Dessa forma, a atuacdo desses grupos
de poder faria a Constituigdo transformar-
Se mais uma vez em um compromisso, ape-
nas ndo mais entre Rei e Parlamento, mas
entre os préprios grupos sociais. Tal con-
cepgdao, ultrapassada, de Constitui¢cdo ndo pode
ser aceita na nova ordem, sendo de todo in-
compativel com aquele ato unilateral.

Mesmo que houvesse coalizdes entre es-
ses grupos formando “compromissos”, elas
seriam variaveis e instaveis, o que geraria
desagregacdo. A Constituigcdo, assim, uma
obraatomizada dos grupos sociais (Consti-
tuicdo como convénio), poderia pois ser re-
clamada pelos mesmos, frente ao Estado.
Schmitt (1983, p. 116) cita casos do Tribu-
nal de Justica Constitucional, em que se per-
cebe que as partes “aparentes” na verdade
representavam estruturas sociais ou coali-
z0es de partidos em disputa, o que é incom-
pativel com sua teoria democratica®.

Além de pdr em perigo a formagédo da
unidade nacional, o pluralismo do conceito
de legalidade destruiria o respeito a Consti-
tui¢do e transformaria sua area de atuacédo
em uma zona cinzenta.

Ainda que ndo concordemos com sua
opinido sobre ainfluéncia “danosa” dos gru-
pos pluralistas, ha um ponto que deve ser le-
vado em consideragéo pela sua atualidade:

“Los grupos (...) que en cada momen-
to dominan, consideran sinceramen-
te como legalidade la utilizacion
exhaustiva de todas las posibilidades
legales y el aseguramiento de sus po-
siciones, el ejercicio de todas las atri-
buciones politicas y constitucionales
en materia de legislacién, administra-
cidn, politica personal, (...) de onde
resulta naturalmente que toda severa
critica e incluso cualquier amenaza a
su situacion aparece para esos gru-
pos como ilegalidad, como acto sub-
versivo o como un atentado contra el
espiritu de la Constitucion” (SCHMITT,
1983, p. 153)°.

Um outro aspecto na doutrina de Schmitt
(1983) é a “teoria da exce¢do”. Em sua Teo-
logia politica (1922), ele define o soberano
como aquele que “decide sobre o Estado ea
excecdo”. O ordenamento juridico esta assen-
tado sobre umadecisdo'® e ndo sobre umanor-
ma. Contrapde-se a Kelsen, que identifica Es-
tado e Ordenamento Juridico, além de priori-
zar a formacao democratica das leis a partir
das discuss6es parlamentares.

Schmitt critica ainda Kelsen dizendo que
sua teoria de Estado constitui uma “metafisi-
ca monista que exclui o arbitrario e a exce-
¢do”. Segundo ele, a excecédo faz parte do di-
reito, pois é na situacdo de excec¢ao que a sub-
sisténcia do Estado mostra sua superiorida-
de sobre a validade da norma juridica, pois é
ai que a decisao fica livre de toda obriga¢do
normativa e a norma se reduz a nada (SCH-
MITT, 1983, p. 132; HERRERA, 1994, p. 199).

3. Justica constitucional

3.1. O controle de constitucionalidade e 0
Tribunal Constitucional Kelseniano

Em primeiro lugar, vale apontar que a
justica constitucional, para Kelsen (1998, p.
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109), é “un elemento del sistema de medi-
das técnicas que tienen como fin assegurar
el ejercicio regular de las funciones estata-
les”, A importancia que ja a época de Kel-
sen se dava a jurisdi¢do constitucional deve-
se, segundo 0 mesmo, a razdes tedricas e
juridicas —as primeiras, pois somente ha pou-
co tempo teria surgido a doutrina do escalo-
namento das normas, que é paraele o que da
suporte ao controle de constitucionalidade.

Quanto as razdes politicas, como bem
mostra Kelsen, as doutrinas que até entao
se debrucavam sobre a realidade das mo-
narquias constitucionais, paradoxalmente,
néo valorizavam o controle de constitucio-
nalidade das leis — ja que é aqui que surge
a doutrina daConstituicdo como limite. Essas
doutrinas, ao contrario, apresentavam o
monarca como o “artifice Unico” ou autén-
tico dalegislagéo, e a fungdo do Parlamento
seria a de apenas aderir, de maneira mais o
menos necessaria, as suas ordenacdes.

Hodiernamente, portanto, a justica cons-
titucional deparava-se com um problema
tedrico-constitutivo basico: como tratar da
regularidade da legislagdo, ou criagdo do
Direito, usando padroes estabelecidos pelo
préprio Direito, objeto do controle?*? Esse
problema fica ainda maior — diz Kelsen
(1998, p. 110) — quando se confundem legis-
lacéo e criagdo do Direito, e, consequente-
mente, Direito e lei. A identificagdo entre le-
gislagéo e criagédo do Direito ndo pode ser
aceita por Kelsen, pois, segundo sua doutri-
na, o aplicador da norma (juiz/administra-
dor) também cria Direito.

Haveria, enfim, duas formas de garantia
da regularidade das normas. As chamadas
garantias preventivas e as repressivas. O
controle preventivo refere-se as formas poli-
ticas de responsabilizacéo pessoal do 6rgdo
que promulgou a lei e 0 outro, repressivo,
juridico, consiste em nada menos que a nao
aplicacéo da lei.

As garantias repressivas referem-se a te-
oria das nulidades: nulo (@ priori) é o ato
quando qualquer pessoa pode lhe exami-
nar aregularidade; anulavel quando neces-

sita de outro ato juridico que lhe retire sua
“qualidade juridica”. Essa distin¢éo torna-
se muito importante quando combinada a
distin¢do entre inconstitucionalidade for-
mal e material (supracitado - 2.1.); no pri-
meiro caso, temos um ato nulo (trata-se de
uma pseudolei) e, no segundo, o ato é anu-
lavel (aqui, sim, a lei é inconstitucional).

Dessa forma, dentro de uma teoria das
garantias, como observa o Professor José Al-
fredo de Oliveira Baracho (1999, p. 100),
Kelsen percebeu muito bem que a “anula-
¢cdo do ato inconstitucional representa a
principal garantia e o meio mais eficaz de
preservacgdo da Constituicdo™.

A despeito da teoria das nulidades, Kel-
sen (1998, p. 124) diz que no sistema de di-
reito positivo ndo é possivel conceber-se
uma norma que possa ser tida como nula,
pois apenas ha nulidade ap6s o reconheci-
mento por uma autoridade publica, € nun-
ca a priori'3. Por isso, apenas se pode falar
em nulidade como anulagdo com efeito re-
troativo. Leis criadas em desconformidade
com o procedimento legislativo (ou que ndo
contenham o contetido por ele determina-
do) sdo “validas” — no sentido de existentes
—adespeito de revogaveis por um processo
especial.

A questdo sobre quando um ato é nulo/
anulavel deve ser decidida por uma esfera
publica. O particular ndo pode ter a prerro-
gativa de atribuir nulidade a uma norma,
pois faria com que a mesma tivesse cessada
sua forca coativa. Se o individuo ainda as-
sim o faz, é por sua contae risco, pois pode vir
a sofrer consequiéncias caso a norma seja
posteriormente tida como constitucional.

Assim, apenas os tribunais poderiam
verificar a constitucionalidade das leis. Mas
todo e qualquer tribunal? Né&o, segundo a
concepgao kelseniana. Se qualquer tribunal
pudesse verificar a regularidade de normas
gerais em um caso concreto, isso resolveria
o problema para aquele caso, mas sua atua-
cdo “apenas” pontual ndo conferiria uni-
dade ao sistema, podendo causar insegu-
ranca juridica; esta foi a maior critica de
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Kelsen ([19--7], p. 83) ao sistema difuso ame-
ricano, inverbis, “laausencia de una decisi-
6n uniforme en torno de la questién sobre
cuando una ley es inconstitucional (...) es
un gran peligro para la autoridad de la
Constitucion”.

Se o controle difuso nédo é a melhor op-
¢do, propde entdo o mestre de Viena um con-
trole “concentrado”. Mas, para isso, era ne-
cessaria uma redefinicdo da organizacgédo
judiciaria, jad que a cupula do Judiciario aus-
triaco (como de resto em toda Europa Conti-
nental) ndo possuia forga suficiente para
possibilitar o respeito as sentencas. De fato,
a Obster Gerichttshof ndo possuia autorida-
de para que suas decisdes sobre a constitu-
cionalidade das leis se impusessem aos de-
mais tribunais ordinarios (e administrati-
vos) inferiores, nem mesmo aquela Corte
Suprema estaria obrigada a decidir da mes-
ma forma em caso analogo posterior.

A criagdo de um Tribunal Constitucio-
nal era, pois, de suma importancia para
Kelsen, principalmente no que diz respeito
a Constituicdo Austriaca (cujo projeto Ihe
pertencia). Sendo vejamos. A Constituicao
de 1920 previu, nos artigos 137 a 148, a cri-
acdo do primeiro Tribunal Constitucional,
o Verfassungsgerichtshof, a quem foi dada a
competéncia primordial de anular leis que
considerasse inconstitucionais.

As decisdes desse Tribunal anulavam a
lei inconstitucional, valendo (em principio)
para o futuro. Caso o Verfassungsgerichtshof
considerasse que a lei é inconstitucional, a
decisd@o valeria contra todos, e a lei seria
anulada, cassada (aufhebt), ou seja, perde-
ria a eficacia a partir da decisdo. Isso quer
dizer que, até a sentenca comegar a ter efica-
cia, a lei seria vélida e os atos celebrados
com base nela permaneceriam inalterados;
em contrapartida, a decisdo, quando come-
casse a produzir efeitos, atingiria a todos os
6rgaos do Estado e aos cidadaos em geral.

Essa peculiaridade torna-se muito im-
portante no Brasil a partir do momento em
queas Leis9.868/99 e 9.882/99 que regula-
mentaram as ac¢des referentes ao controle

concentrado de normas contém dispositivo

semelhante, possibilitando ao Supremo Tri-

bunal Federal,
“tendo em vista razfes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse
social, (...) por maioria de dois tergos
de seus membros, (...) decidir que ela
[a decisdo] s6 tenha eficacia a partir
de seu transito em julgado ou de ou-
tro momento que venha a ser fixado”
(art. 27 da lei 9.868/99).

Voltando ao Tribunal Constitucional
Austriaco, Kelsen defendia que ele deveria
ser independente do Governo e do Parla-
mento; seus membros eram escolhidos pelo
Parlamento entre juristas renomados (Kel-
sen mesmo presidiu o Tribunal por largo
tempo). A razao de assim ser esta relaciona-
da diretamente com a posi¢ao do Tribunal
Constitucional como legislador negativo.
Como a Constituicdo Ihe confere uma fun-
cao tipicamente legislativa (derrogar leis),
segue-se natural para Kelsen a escolha de
seus membros pelo 6rgao legislativo, o que
de pronto diferenciava os juizes daquela
Corte dos demais, escolhidos pela Adminis-
tracdo. Tal éaimportancia disso que o juris-
ta vienés, ao se referir a reforma de 1929,
destaca, como um dos indicios da ascensao
do nazismo na Austria, a mudanca na for-
ma de escolha dos membros da Corte Cons-
titucional, pois, com a citada reforma, os
antigos juizes do Tribunal Constitucional
foram afastados e 0s novos juizes passaram
a ser escolhidos pela Administragéo.

E curioso observar que o jurista vienés
néo faz referéncia as outras mudancas que
a reforma de 29 provocou no Verfassungsge-
richtshof, ao alargar a legitimidade ativa da
“acdo de inconstitucionalidade”. A possi-
vel razdo dessa omissdo, como ja referido, é
gue essas reformas j4 apontavam para a
gueda do Estado austriaco e, com ele, da
Constituicao téo cara a Kelsen.

Sob o aspecto politico, o Tribunal Cons-
titucional possuia duas func@es: garantir a
idoneidade da democracia, oferecendo as
minorias um instrumento para se defende-
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rem das decisdes da maioria, e ser também
uma garantia para o Parlamento, na medi-
daem que controlava também os regulamen-
tos do Governo. Importante salientar que
essas eram as razoes de existir um 6rgao de
controle de constitucionalidade, na perspec-
tiva de Kelsen. Quanto a protecado das mi-
norias, diz ele:

“Si se considera que la esencia de
la democracia se halla, no en laomni-
potencia de lamayoria, sinoen el com-
promiso constante entre los grupos
representados en el Parlamento por la
mayoriay por laminoriay, como con-
secuencia de ello, en la paz social, la
justicia constitucional aparece como
um medio particularmente idéneo
para hacer efectiva esta idea” (KEL-
SEN, 1998, p. 152).

Dessa forma, o Tribunal Constitucional
podia entdo garantir a paz politica dentro
do Estado. Dizia Kelsen (apud HERRERA,
1994, p. 204), em seu ensaio Esséncia da de-
mocracia, que “uma democracia sem contro-
le ndo pode durar”.

3.2. A critica de Schmitt ao
Tribunal Constitucional

Preliminarmente, comega Schmitt (1983,
p. 27), “la demanda de un protector, de un
defensor de la Constitucion es, en la mayo-
ria de los casos, indicio de situaciones criti-
cas para la Constitucion”. Assim teria sido,
segundo seu parecer, na Inglaterra ap6s
Cromwell e na Franca, na Constituigdo de
1799, que, ap0ds grande agitacdo politica,
coloca o Senado como conservateur da Cons-
tituicdo. Se no século XIX, na Alemanha, os
problemas constitucionais puderam ser ti-
dos apenas como politicos e 0s mecanismos
de defesa da Constituicéo, deixados de lado,
admite o jurista alemao que, desde a Consti-
tuicdo de Weimar, voltam a interessar as
garantias especiais da Constituicao e se de-
manda que “alguém” a proteja, pelas razdes
que abaixo relacionamos.

A principio, pensa-se em um controle
judicial, mas essa é apenas uma solucéo in-

tuitiva, pois ignora a superioridade do Par-
lamento sobre o Judiciario, na medida em
que as decisOes deste baseiam-se em leis di-
tadas por aquele. Os ensaios sobre um con-
trole de tipo judicial produzidos até entdo
foram como que atos reflexos as ambicdes
intervencionistas do Estado, capitaneadas,
segundo Schmitt, pelo Parlamento.

Considerando a situagéo constitucional
politicaem que vivia, essa ndo lhe pareciaa
melhor resposta a questédo. O Estado abs-
tencionista do século XIX desaparecera,
dando lugar cada vez mais a um Estado que
intervém, e em que “todos os problemas se
tornaram estatais”.

Seguindo os apelos dos que pediam um
controle contra o Parlamento, o Tribunal de
Justica Constitucional do Reich chegou a se
colocar como protetor da Constitui¢cdo. No
mesmo sentido, pululavam projetos de lei
gue atribuiam a um tribunal a missdo de
defender a Constitui¢do. Mais uma vez,
Schmitt atribui tal posicionamento a ideo-
logia que concebe que um procedimento ju-
dicial resolve todos os problemas e desco-
nhece a diferenga entre uma sentenca e uma
resolucgéo acerca de um preceito constituci-
onal, limitando a protecdo apenas contra leis
e regulamentos.

Schmitt admite que os tribunais fagcam
um controle geral e acessoério das leis, mas
isso ndo significaria, pelo menos na Alema-
nha, uma defesa da Constituigdo. Para isso,
ele diferencia protegdo e controle. O que os
tribunais em geral fazem é o controle das
leis (tal atividade é ocasional, incidenter, di-
fusa), mas ndo a protecdo. Dizer o contrario
€ querer importar o sistema de controle ame-
ricano, que nado poderia ser adaptado a ne-
nhum Estado da Europa Continental.

De outro lado, também ruim é a alterna-
tiva de se confiar tal missdo a um Tribunal
Constitucional; diz Schmitt (1983, p. 58) ci-
tando Hugo Preuss, “pai” da Constituicdo
de Weimar, que retirar dos juizes comuns a
funcéo do controle difuso e atribui-la a um
Tribunal excepcional seriacomo “encomen-
dar as ovelhas ao lobo”.
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Apenas poderia haver um controle judi-
cial em um pais onde toda a vida politica
estivesse sob o controle dos tribunais, como
seria o caso dos EUA (SCHMITT, 1983, p.
46, 52) (ver infracitado, 3.2), em que o tribu-
nal, com base em principios gerais e critéri-
os fundamentais, defendesse a ordem social
e econdmica existente.

Afora isso, para que fosse possivel po-
der falar-se em contradi¢do de uma lei fren-
te & Constituicao, seria imprescindivel que
a norma constitucional se pudesse subsu-
mir de forma precisa, concreta, no litigio e,
frente a isso, estar em contradigdo com a
norma ordinaria. O juiz poderia, entao, nes-
ta situacdo de necessidade, deixar de aplicar
essa Ultima, mas néo lhe retirar a validade.
Caso contrario, qualquer pessoa, fisica ou
juridica, poderia arrogar-se em protetor da
Constituicdo. Se ndo ha um caso concreto, en-
td0 a atividade resume-se apenas em comparar
“normas sobre normas”, o que desqualifica a ati-
vidade do juiz como jurisdicional e o transfor-
ma em legislador.

Colocada nesses termos averdadeira atu-
acdo difusa dos tribunais no trato das leis,
Schmitt propde-se a rebater onatural contro-
le judicial da funcéo de protegdo da Consti-
tuicéo.

A atribuicdo de solugdes judiciais a pro-
blemas politicos, no ideal do Estado de Di-
reito, apenas traz prejuizos para o Poder
Judiciario, pois representaria mais uma “po-
litizacdo da justica” do que uma “juridici-
zacdo da politica”'4. A distin¢do entre con-
trole judicial e protecdo politica advém de
uma distingdo anterior, feita por Schmitt,
entre Constituicéo e lei constitucional: as leis
ordinarias podem ser controladas judicial-
mente frente as leis constitucionais, mas a
Constituicdo, como deciséo politica de um
povo, tem de ser protegida politicamente.

Mas nédo é isso o que se tem feito, nédo é
assim que a doutrina (e até o Tribunal de
Justica Constitucional do Reich, como vimos
supra) tem trabalhado. Ao contrario, tem-se
preferido trabalhar com “ficgbes sem con-
teido”. Parte-se de que, se no século XIX o

Parlamento era o natural defensor da Cons-
tituicdo frente ao Governo (dai as teorias em
torno das monarquias constitucionais), ago-
ranoséculo XX, se 0 Executivo ndo pode sé-
lo, e nem o Legislativo, pois, como se disse,
ele assumiu grande importancia na estru-
tura do Estado, segue-se intuitivamente que
cabe ao Judiciario ser o guardido da Carta
Politica.

A limitacdo de um controle judicial, que
nado pode ir além do juridico, pois do con-
trario iria desnaturar-se, pode ser exempli-
ficada por dois acontecimentos importan-
tes da histéria constitucional alem&: o con-
flito prussiano de 1862 — 1866 e a dissolu-
¢do do Reichstag em 1930%5. Casos como es-
ses, em gue a questdo ultrapassava o ambi-
to juridico, penetrando no politico, deixa-
ram o Tribunal de Justica Constitucional
sem acéo, sem poder decidir; ora, iSS0O mos-
tra 0 que Schmitt tem sempre afirmado: o
juiz apenas pode dar conta das leis e regu-
lamentos, ndo de questdes politicas, funcdo
essa tipica do Legislativo.

Assim, a atual teoria da defesa da Cons-
tituicdo formulada, segundo ele, frente as
variacOes das maiorias parlamentares seria
devedora do constitucionalismo do século
XIX, em que tal funcéo cabia ao Parlamento
(que representava a sociedade), em sua luta
contra o soberano, ndo podendo, pois, dar-
se ao juiz aquela fungdo — que é — politica,
sem alterar sua posic¢édo constitucional.

Schmitt insiste nesse ponto: sentencgae lei
sdo coisas diversas. Ndo se pode aceitar, por
formalismo, que qualquer ato proferido pelo
juiz seja tido como juridico. Para ser uma
decisao judicial, é-lhe fundamental derivar
de uma lei (lei essa que deve ser minima-
mente especificaa ponto de obrigar de modo
concreto o juiz).

“Si las normas de la politica, en
lugar de ser determinadas por el
Chanciller del Reich, lo fueron por el
Tribunal Supremo, bajo laégidade su
independencia judicial, ello no pro-
duciria Justicia” (SCHMITT, 1983, p.
81).
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As conclusdes sdo inevitaveis: nenhuma
lei pode proteger outra lei; lei ¢ fundamento, e
nado objeto de decisdo; subsumir um fato a
uma lei ndo é o mesmo que subsumir uma
lei simples frente a uma lei constitucional.
Quanto a ultima, ndo se olvide que so é pos-
sivel, como dissemos, falar-se em empare-
Ihamento de uma lei a outra caso haja um
fato concreto subjacente, e mesmo ai, na ver-
dade, a subsuncao se dé entre cada lei e 0
fato, para se saber se o legislador, intérprete
auténtico, atribuiu correto contetdo a lei
constitucional.

Sobre a atuacgdo de Tribunais com fun-
cao de controle, para o jurista aleméo, em
quaisquer decisbes existe um elemento de
pura decisdo, que ndo deriva da norma, mas
que, pelo contrario, é sentido e objeto desse
tipo de sentenga. Isso estaria presente em
Tribunais como a Suprema Corte America-
na, em que a existéncia de votos vacilantes
ou divergentes mostraria que o que ela faz
nao é, por meio do livre jogo de argumenta-
coes, chegar a esclarecer o sentido verda-
deiro da Constituicdo, em contraposicio a
uma norma alegada inconstitucional, mas
td0-s0, suprimir a ddvida de modo autoritario
(mais uma vez, o elemento decisionista e
uma supervalorizagdo da excecao).

Isso tornar-se-iaainda mais evidente em
um Tribunal tal qual o pretendido por
Kelsen, que apenas cuida de resolver “du-
vidas e divergéncias de opinido” (pois ndo
h& um caso subjacente) e em que ao elemen-
to decisionista somar-se-ia o fato de que dita
Corte, sendo formada por expertos, tornaria
seus “informes” uma atividade pericial ti-
picamente administrativae ndo judicial, mas
que, ao se tornarem obrigatdrios, converter-
se-iam em sentencas (SCHMITT, 1983, p.
93).

Um Tribunal Constitucional, ademais,
s6 é possivel se a Constituicdo é vista como
um contrato (uma relagdo juridica bilateral
e ndo uma decisdo politica unitaria). O que
ocorre é que Kelsen (1998, p. 152) entende
democracia como compromisso constante
entre 0s grupos presentes no Parlamento e a

Constituicdo como Lei Constitucional, ou
seja, como norma, como um sistema de di-
reitos, que podem ser vindicados pelas par-
tes (SCHMITT, 1983, p. 102).

Schmitt (1983), ao contrario, faz diferen-
¢a entre litigios constitucionais (politicos) e
as davidas e opinides sobre a interpretacdo das
leis constitucionais, estas como se disse po-
dem ser ocasionalmente resolvidas pelos
juizes sem alterar sua competéncia. Mas se
for colocado para os primeiros quaisquer
lides que tenham imediata ligago real com
a Constituigdo, isso seria 0 mesmo que dar
ao proprio tribunal a missdo de delimitar
sua competéncia.

O maximo que pode-se admitir no fede-
ralismo da Constituicdo de Weimar é que o
Tribunal de Justica Constitucional do Rei-
ch resolva questdes politicas entre a Unido
e os L&nder, entre os Lander e até no interior
de um Lander (como quando alguma asso-
ciacdo invoque para si a protegdo baseada
no Livro Segundo, referente aos Direitos e
Deveres Fundamentais), mas sempre den-
tro da teoria contratual do federalismo.

Ja que, para além dos casos de litigios
federais, a Jurisdicdo Constitucional ndo se
traduz na melhor forma de constituir um
defensor da Constituicao, ja que a justica é
incompativel comapolitica, e tendo em mira
todas as consideragdes acima, quem deve
ser o defensor da Constituicdo?

4. Quem deve ser o guardido
da Constituicdo?

Concluindo o pensamento de Schmitt
(1983), ao contrario do Poder Judiciario,
apenas o Executivo poderia fazer frente a
grandeza do Parlamento.

Isso porgue, em conformidade com a lei-
tura que ele faz do art. 48 da Constituigdo
de Weimar, o Unico que ainda manteria a
caracteristica de representar plebiscitaria-
mente o0 povo em sua unidade seria o Presiden-
te do Reich, porque seria o Unico a se manter
acima de todos os interesses parciais. Se-
gundo o mestre alemao, o presidente, nos
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ultimos anos, ja teria até assumido tal en-
cargo, agindo, com freqiiéncia, como defen-
sor da Constituicdo (SCHMITT, p. 30, 222)".
O Reichsprésident constituir-se-ia em uma
instancia neutra e superior, capaz de unifi-
car avontade estatal, diante da “impureza”
pluralista.

Além de suprir a lacuna sobre a prote-
¢do da Constituicao, tal teoria d& sentido a
prépria existéncia de um Presidente ou um
Rei em um regime parlamentar, que régne et
ne gouverne pas. De fato, o chefe de Estado
nao é uma figura apenas “decorativa”, ele
possui importantes fungdes, entre as quais,
segundo Schmitt (1983, p. 219), estaria a de
representar “la continuidad y permanencia
de la unidad politica y de su homogéneo
funcionamiento” e por isso “deve tener una
especie de autoridad que es tan consustan-
cial alavida de cada Estado como la fuerza
y el poder imperativo que diariamente se
manifestan de modo activo”.

De toda sorte, esse papel ndo é realizado
continuamente pelo Presidente; ao contra-
rio, ¢ uma funcdo fundamentalmente “me-
diadora, tutelar y reguladora”, isto &, oca-
sional, excepcional, porque ndo deve com-
petir com os demais poderes, atuando ape-
nas em casos de necessidade. Nesse senti-
do ele d& como exemplos de atuacéo dessa
funcéo presidencial o Poder Moderador, pre-
visto nas Constitui¢des Brasileira de 1824
(art. 98) e Portuguesa de 1826 (art. 71).

Segundo vindica Schmitt, sua doutrina
fundamenta-se na teoria politica do pouvoir
neutre de Benjamin Constant!®, para quem
os conflitos politicos podem ser resolvidos,
excepcionalmente, por um 6rgéao judicial,
gquando se objetive atribuir pena ao que
transgride a Constitui¢do; ou por um tercei-
ro acima dos litigantes, soberano do Esta-
do.

Mas pode ser dada tal competénciaa um
organismo ndo superior, mas um terceiro
neutro, intermediario e regulador, que se co-
loque ndo numa relagdo de superioridade,
mas de coordenacéo. Esse outro poder, dis-
tinto dos ja existentes, garantiria o funcio-

namento constitucional dos outros poderes
e da Constituicdo. A conclusdo de Schmitt é
automatica, o Presidente do Reich era o tinico
que poderia ser 0 “Guardido da Constitui-
¢do”, pois que ndo estaria sujeito as paixdes
dos partidos e logo so ele poderia resolver
(“de fora) os conflitos dos grupos pluralis-
tas, que, disputando em equilibrio, ameaca-
vam a Constituicao, como ordem politica da
unidade do povo aleméo.

E em resposta a teoria de Schmitt que
Kelsen publica o artigo Quem deve ser o de-
fensor da Constituicdo?. A critica de Kelsen é
desenvolvida principalmente sobre a defe-
sa do controle judicial da Constitui¢cdo em
face do carater “nada novo” e “ideolégico”
da argumentacdo de Schmitt. Kelsen ataca
primeiramente a falsa distingéo feita por
Schmitt entre controle e defesa da Constitui-
¢ao, dizendo ser essa uma distin¢éo apenas
terminoldgica.

Schmitt (1983) tentara retirar o carater
jurisdicional do Tribunal Constitucional, ao
argumento de que, em um processo comum,
decide-se uma causa, enquanto o Tribunal
Constitucional apenas resolveria acerca de
davidas/divergéncias acerca de uma lei.

Ora, rebate Kelsen, na maior parte das
decises judiciais decidem-se divergéncias
sobre o conteudo de uma lei; se ndo hé di-
vergéncias, cessa a jurisdicdo. Valendo-se
da propria teoria de Schmitt, poder-se-ia
concluir que, em um processo sobre a cons-
titucionalidade, ha tanta subsuncao quan-
to em um processo criminal, por exemplo. O
problema seria que o jurista alemao conce-
be o controle de constitucionalidade como o
confronto entre duas leis, o que ndo corres-
ponde ao pensamento kelseniano, que é
mais complexo: para Kelsen, na verdade, o
controle visa averiguar o processo legislati-
vo como fattispecie subsumivel a Constitui-
¢do da mesma forma como a doutrina clas-
sica (entre eles o préprio Schmitt) desenvol-
ve a subsuncéo tendo o fato como premissa
menor e a norma como premissa maiore.

Assim, ndo é que uma lei mais débil é tutela-
da por outra mais forte, mas sim que deve ser
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anulada porque a fattispecie que a produziu
contrasta com a norma que regula esta fattispe-
cie (KELSEN, 1991, p. 248; HABERMAS,
1998, p. 315-316).

Para KELSEN, o principal argumento de
Schmitt sobre a danosa influéncia da politi-
caem um Tribunal Constitucional é um fal-
so-problema: se se entende o politico, no sen-
tido dado por Schmitt, como exercicio do po-
der, facil é perceber que aquele nao se limita
ao Parlamento, pois que toda sentenca, ao
resolver um conflito, tem um elemento deci-
sorio?.

Logo, o controle judicial de constitucio-
nalidade das leis ndo altera a posi¢éo cons-
titucional dajurisdi¢do. Kelsen ndo vé uma
distingdo qualitativa entre legislacéo e ju-
risdi¢do, mas quantitativa, porquanto a le-
gislacdo produz normas gerais e a jurisdi-
¢do, normas individuais (dito doutra forma,
guem interpreta também cria). Antes pelo
contrario, chega mesmo a afirmar que o Ju-
diciario possui até um carater mais politico
que o Legislativo:

“quandoil legislatore autorizza il giu-
dice a valutare, entro certi limit, inte-
ressi tra loro contrastani e a decidere
il contrasto in favore dell’'uno o
dell’altro, gli attribuisce un potere di
creazione del diritto e quindi un pote-
re che da alla funzione giudiziaria lo
stesso carattere ‘politico’ che - sia
pure in misuramaggiore — halalegis-
lazione” (KELSEN, 1991, p. 242).
Schmitt entdo é que seria “devedor” de uma
doutrina prépria ao constitucionalismo
monarquico, que consideraria o Parlamen-
to como o Unico 6rgéao politico e criador do
Direito e 0 juiz como um “autémato juridi-
c0”, que apenas aplica a lei.

Dessa forma, se a politica nédo se restrin-
ge ao Parlamento e se também as sentengas
contém uma fracdo de poder, todo conflito
judicial é também um conflito de poder, ndo ha
uma natureza politica incompativel com a
judicial. Além do que, se todo conflito judi-
cial é também politico, confiar o controle de
constitucionalidade a um Tribunal, em que

a acdo segue em contraditorio, possuiria a
vantagem de dar publicidade a efetiva situ-
acdo de interesses ao invés de mascara-los
sob o capa de “politica” e escondé-los de-
baixo de ficcbes como “unidade da vontade
geral” e “Estado Total”.

O ponto central, portanto, contra a teo-
ria de Schmitt do Presidente como o Guar-
dido da Constituicdo é, por um lado, o velho
principio “nessuno puo essere giudice in causa
propria” (KELSEN, 1991, p. 232) [apenasem
italico no original] e, por outro lado, a ne-
cessidade de que o controle seja feito por
um Tribunal independente dos poderes Exe-
cutivo e Parlamentar, para que possa ter
condicdes de controlar os atos inconstituci-
onais porventura praticados por algum de-
les. Como observa o Professor Marcelo
Cattoni de Oliveira (2000, p. 31), o debate de
europeus e norte-americanos em torno do
controle de constitucionalidade e de sua le-
gitimacao “é conduzido quase sempre em
relagdo a distribui¢do de competéncias en-
tre Legislativo e jurisdi¢édo e, como afirma
Habermas (1998, p. 314 et seq.), ‘nessa me-
dida ela é sempre uma disputa pelo princi-
pio da divisdo dos poderes”.

Voltando ao publicista austriaco, o que
na verdade pretenderia a doutrina de
Schmitt seria restaurar a doutrina do cons-
titucionalismo monarquico que considera-
va o0 rei como umpouvoir neutre. Caso um rei
ou um Presidente representassem de fato um
poder neutro, isso significaria uma contra-
dicdo para alguém que diz que as estrutu-
ras monarquicas do século XIX teriam sido
abandonadas com a Constituicdo de Wei-
mar. E que Schmitt confia ao Executivo a
tarefa de Guardido da Constitui¢do porque
parte do pressuposto de que, se nas Monar-
quias Constitucionais era contraaquele que
se deveria ficar atento, hoje o Parlamento é
que estaria sob suspeita— pressupondo uma
pretensa preponderancia deste. A contradi-
cdo esboca-se claramente: se hoje a situagédo
é outra, como aplicar uma teoria antiga?
Como querer dar ao Presidente poderes ti-
picos do Monarca? E mais, Schmitt faz pres-
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suposicdes “como se, na Alemanha, o pro-
blema da constitucionalidade da atividade
do ‘governo’, (...) desenvolvida com base no
art. 48, ndo fosse (...) um problema vital”
(KELSEN, 1991, p. 233, 238, traducéo livre;
1998, p. 114).

E continua Kelsen, a teoria de Constant
é uma “ficcdo de extrema audacia” que di-
vidia o poder executivo em poder ativo (go-
verno/administragdo) e passivo (sangéo,
celebracédo de tratados, alto comando das
Forgas Armadas...); este Ultimo representa-
va o poder neutro. Mas o monarca ndo é
passivo; de outro lado, o Presidente do Rei-
ch néo esta acima das pressdes dos parti-
dos, ja que é eleito por eles e com eles man-
tém relacdes de dependéncia politica.

Em sintese, Kelsen conclui que as idéias
de Schmitt sdo produto de uma confuséo
entre um problema de teoria juridica (o con-
ceito de jurisdi¢do) e outro de politica do
Direito (a melhor organiza¢do de um con-
trole jurisdicional). Além do que, se Schmitt
critica a teoria kelseniana acusando-a de
normativista e formalista, esquece que tais
“abstra¢des” ndo haviam impedido que o
Tribunal Constitucional Austriaco realizas-
se uma “boa dose de trabalho criativo”, o
gue néo é examinado por Schmitt, 14 do alto
de suas proprias abstracfes (KELSEN, 1991,
p. 252).

Concluindo, a imensa importéancia que
adiscussao entre Kelsen e Schmitt tem para
toda a Teoria da Constitui¢éo e, mais de cer-
ca, para a doutrina acerca do controle de
constitucionalidade ndo nos impede de te-
cer algumas criticas aos mesmos. Isso, con-
tudo, ndo invalida a importancia de ambos
para nos hoje (até o fato de hoje estarmos
relendo-os e repensando seus postulados
apenas mostra o quanto algumas pessoas
conseguem se eternizar por suas contribui-
cdes a Ciéncia).

Assim, porque suas teorias tém algo a
nos dizer em pleno século XXI e porque, por
outro lado, pior que desconhecé-los é que-
rer aplicar seus postulados sem um minimo
cotejo espago-temporal é que podemos nos

sentir a vontade em tecer-lhes algumas cri-
ticas.

Quanto a Schmitt, além das criticas fei-
tas por Kelsen, é importante ressaltar que,

“[g]Juién, como en su tiempo C. Sch-
mitt, quisiera convertir en ‘protector
de la Constitucion’ al presidente del
Reich, es decir, a cupula del ejecutivo,
en lugar de a un tribunal constitucio-
nal, estaria invirtiendo, por tanto, el
sentido que la division de poderes tie-
ne en el Estado democrético de dere-
cho, convirtiéndola exatamente en lo
contrario” (HABERMAS, 1998, p. 314).

Gostariamos de ressaltar algumas opi-
nides de Kelsen, principalmente por sua
importéncia com relacdo a nossa realidade
constitucional.

Sobre a extensdo das fungdes da Corte
mais alta do pais, é interessante observar —
principalmente em tempos como os que hoje
vivemos, em que a todo momento se levan-
tam vozes a favor da criagdo de um Tribu-
nal Constitucional — a afirmacéo do jurista
vienés de que seriamelhor o Tribunal Cons-
titucional ndo se limitar ao controle de cons-
titucionalidade:

“... puede ser oportuno, si se presenta
el caso, hacer también del tribunal
constitucional un Alto Tribunal de
Justicia, encargado de juzgar a los mi-
nistros sometidos a acusacion, un tribu-
nal de conflictos central o atribuirle otras
competencias para evitar instituir juris-
dicciones especiales. Es preferible, en
efecto, de una forma general, reducir lo
mas posible el nimero de autoridades su-
premas encargadas de aplicar el Derecho”
(KELSEN, 1998, p. 137) [grifos nossos].

Sobre a caracterizagio da func¢édo do Tri-
bunal Constitucional como sendo de um
“legislador negativo”, isso contraria a na-
tureza da atividade judicial desenvolvida
por qualquer Tribunal, inclusive uma Corte
Constitucional; claro esta que, como disse-
mos, ndo ha contradicdo no pensamento
kelseniano em afirmar que o Tribunal Cons-
titucional é um 6rgéo Judicial e a0 mesmo
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tempo dizer que sua tarefa é de “derrogar
leis” a semelhanca do que o Parlamento tam-
bém faz (a distin¢do seria quantitativa, ndo
gqualitativa). Sem embargo, ndo podemos
concordar com um tal posicionamento,
pois, como bem mostra o Professor Marcelo
Cattoni de Oliveira (2000, p. 122), as ativi-
dades Legislativa e Judicial possuem “pers-
pectivas l6gico-argumentativas” diversas;
enguanto a primeira “visa ao estabelecimen-
to de programas e politicas para a realiza-
cdo dos direitos constitucionais”, a segun-
da deve ter em mira “a aplicagéo reconstru-
tiva do Direito Constitucional”; ndo pode-
mos Nnos esquecer, outrossim, da diferenca
feita por K. Gunther (1993) entre discursos
de justificacéo e de aplicagéo.

Quanto a “danosa influéncia da politi-
ca no direito”, como vimos, Kelsen admite
gue a politica € um dado presente; em vez
de tentar extirpa-la ou ignora-la, ele tenta
trabalhar com ela de forma a manter o Tri-
bunal o mais imparcial possivel. A politica
entra no raciocinio kelseniano no momento
de escolha dos membros da Corte, uma es-
colha feita pelo Parlamento entre juristas
expertos (técnicos), o que garantia a neutra-
lidade do Tribunal. Ele acredita que toda
controvérsia juridica é de interesse politico
e todo conflito de interesse politico pode ser
decidido na esfera juridica. Como se disse,
a necessidade de um Tribunal Constitucio-
nal reside em ser justamente ainstancianeu-
tra e equidistante do confronto latente entre
Parlamento e Governo.

Dessa perspectiva, da-se um passo a fren-
te, ao criar um outro 6rgéo e ndo dar mais
poderes a uma das partes, como queria
Schmitt. E um avanco outrossim a naturali-
dade com gue ele lida com a questéo da in-
terferéncia do Judiciario nas decisdes legis-
lativas (ainda que apenas o Tribunal Cons-
titucional possa fazé-lo). Dessa forma, uma
guestdo que sempre é colocada frente ao
controle de constitucionalidade, qual seja,
alegitimidade que possuiria o Judiciario de
invalidar atos procedentes do 6rgéo de re-
presentacdo popular, parece estar supera-

da em seu pensamento, ainda que se possa
Vvir a critica-lo por isso (conseqiientemente,
néo faz sentido a discussdo da contradigdo
entre Democracia— materializada no Parla-
mento — e Constitui¢do — como limite aque-
1a2Y).

Contudo, seguindo o raciocinio de Kel-
sen, pode-se ver que apenas é possivel fa-
lar-se em efeitosex nunc porque ha o pressu-
posto de que o Tribunal Constitucional é o
Unico, além do Parlamento, que pode inter-
pretar autenticamente a Constituigio. As-
sim, as leis criadas pelo Parlamento possu-
em presuncdo de constitucionalidade por-
gue ele estd autorizado a interpretar a Cons-
tituicdo; forma-se ai a presuncao (relativa)
de constitucionalidade da lei que apenas
podera ser elidida se o outro 6rgado encarre-
gado — o Tribunal Constitucional — disser
gue a lei é inconstitucional.

Tais colocag6es nos obrigam, mais uma
vez, a empreender criticas ao seu sistema,
pois, apesar de defender o elemento plura-
lista como forma de obter compromissos —
gue sdo, como ja se disse, a esséncia da de-
mocracia —, o0 jurista vienés ndo pode admi-
tir que outras pessoas sejam legitimadas a
interpretar a Constituicdo, porque, se isso
ocorresse, todo seu sistema cairia por terra.
Contudo, a legitimidade do ordenamento
juridico moderno esta diretamente ligada a
aceitacao por parte dos cidadédos das nor-
mas que lhes sdo impostas; ja que ndo se
pode recorrer aum centro que fornega o subs-
trato dessa legitimidade (Deus ou a razao),
o Direito Moderno necessita do cidadao
para, paradoxalmente, legitimar uma vio-
Iéncia que nao é sentida como tal apenas se
racional e intersubjetivamente aceita. Nas
palavras de Habermas (1998, p. 96), as nor-
mas apenas podem cobrar cumprimento
“haciendo que los destinatarios de esas nor-
mas juridicas puedan a la vez entenderse
en su totalidad como autores racionales de
esas normas”.

Limitar a interpretagdo @uténtica) da
Constitui¢do a apenas dois 6rgaos, além de
irreal — pois “todo aquele que vive a Consti-
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tuicdo é um seu legitimo intérprete”? —, é
também temeraria. Considerando que o Tri-
bunal Constitucional possui a Gltima pala-
vra, pode ele vir a se transformar numa ins-
tédncia méxima de defini¢do dos valores de
uma sociedade, uma espécie de “alter ego”
daquelacomunidade, o que ndo parece ade-
quado desde uma perspectiva atual de Es-
tado Democratico de Direito?.

Parafinalizar, gostariamos de deixar cla-
ra nossa posic¢ao a respeito da questao so-
bre quem deve ser o Guardido da Constitui-
¢do e dizer que a mesma nao é bem respon-
dida (pelo menos desde o atual paradigma
do constitucionalismo) nem atribuindo tal
prerrogativa ao Chefe de Estado (SCHMITT,
1983) nem a um Tribunal Constitucional
(KELSEN), pois “[a] cidadania ndo precisa
de tutores” (OLIVEIRA, 2001, p. 213, 263);
dito doutro modo, somente os cidadaos, le-
gitimos intérpretes da Constituicdo, podem
nado apenas guarda-la, mas tambémdesenvol-
vé-la procedimentalmente em suas relagdes
diérias.

Notas

! Para um estudo mais completo da obra de
Schmitt, ver, Diniz (1998, p. 150-170).

2 Schmitt (1983, p. 61), ao contrario, vé nessa
protecdo as minorias um atentado ao principio de-
mocréatico das maiorias.

® Colocacdo semelhante na defesa da Judicial
Review pode ser vista em Freeman (1994, p. 187).

4 “La ley vale ahora [desde a perspectiva de
Kelsen, ndo mais em raz&o de ter sido elaborada
pela “vontade geral” mas] en cuanto, y sélo en cu-
anto, realice en si el ideal democratico de la pacifica
convivencia entre la pluralidad de las fuerzas e in-
tereses que operan en realidad” (FIORAVANTI,
1999, p. 158).

®Schmitt (1983, p. 83) critica expressamente tal
tese, no que diz respeito a hierarquia entre normas,
que considera uma “antropomorfizacion, insensa-
ta e confusa”.

¢ Sobre sua classificacdo dos Estados segundo
a funcdo estatal que neles predomina, ver Schmitt (1983,
p. 131-132).

" Trataremos mais pormenorizadamente disso
mais a frente, ao tratarmos da opinido de Schmitt
sobre o controle judicial e suas ferrenhas criticas a
ele.

8 “En suma, desde el punto de vista del jurista
aleman se devia evitar que la crisis del conjunto de
los partidos y de la representacion politica del par-
lamento arrastrase consigo a toda la Constitucion”
(FIORAVANTI, 1999, p. 153).

° Sobre as criticas de Schmitt ao pluralismo, ver
ainda Herrera (1994, p. 220) e as criticas de Kelsen
(1991, p. 261 et seq.) a tal conceito.

19 A decisdo é o elemento central da ordem juridi-
ca, cria a norma, mantém-na e a aplica, além de
ndo derivar de nenhum outro elemento (BATISTA,
1999, p. 173 ; DINIZ, 1998, p. 142, 151).

Ver também Diniz (1998, p. 150). As funcdes
estatais seriam os atos juridicos produzidos pelo
Estado e se dividem tradicionalmente em: legisla-
¢do (promovida pelo Poder Legislativo) e execugdo
(que englobaria os Poderes Executivo e Judiciario).

2 No fundo, o que se apresenta aqui é o conhe-
cido paradoxo sobre o Direito, que cria a si mesmo
e se auto-regula. Nesse sentido, Habermas (1998),
notadamente o Capitulo 3.

B E “a ordem juridica nao pode fixar as condi-
¢Oes sob as quais algo que se apresente com a pre-
tensdo de ser uma norma juridica tenha de ser con-
siderado apriori como nulo e ndo como uma norma
que deve ser anulada através de um processo fixa-
do pela mesma ordem juridica” (KELSEN, 1987,
p. 308).

“ A respeito, hd ainda as criticas de B. Constant
(1815, p. 65) e de Guizot (1846, p. 101 apud
SCHMITT, 1983, p. 75); segundo este, com a juri-
dicizacdo, “la politica no tiene nada que ganar, y la
Justicia puede perdelo todo”.

% Para os detalhes acerca dos dois episodios,
ver Schmitt (1983, p. 66-69).

* Ver também, na mesma pégina, nota 65, a
opinido de A. Bertram.

7 Schmitt tera a oportunidade de defender pu-
blicamente suas posi¢des em 1932 como Conselhei-
ro do Reich, quando redigiu um memorandum a fa-
vor de uma intervencao federal na Prassia, com
base em sua teoria sobre o Presidente do Reich como
“guardido da Constitui¢do” (HERRERA, 1994, p.
214).

8 Sobre as fontes de que se valeu o jurista ale-
mao, ver Schmitt (1983, p. 214, 216), em que tam-
bém se poderdo encontrar interessantes pareceres
de Hugo Preuss e Neumann.

¥ Apesar de trabalhar com esses conceitos, é
importante lembrar que Kelsen néo vé a atividade
jurisdicional como simplesmente dedutiva; qual-
quer juiz, ao aplicar a lei, ndo o faz como um aut6-
mato, mas como criador de normas individuais.

? |nteressante reler o que ja dizia Ruy Barbosa
(1932-1934, p. 41-42), referindo-se ja a fungdo de
controle de constitucionalidade, no comego do sé-
culo passado: “ndo ha nada, realmente, mais artifi-
cial (...) do que a distincéo entre questdes politicas e
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juridicas”. A funcéo de declarar a inconstitucionali-
dade “é um poder, até certa altura, politico, exerci-
do sob &s formas judidiciaes”.

2 Um bom panorama dessa discussao pode ser
visto em Fioravanti (1999) e também Freeman
(1994).

2 Apresentacgdo feita por Gilmar F. Mendes ao
livro de Haberle (1997, p. 30-31).

% Ndo vamos nos alongar mais nesse aspecto,
ja que ndo é o objeto do presente. Para maiores
detalhes, ver, Maus (2000).
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