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RESUMO

O objetivo deste trabalho ¢ analisar em que medida a teoria constitucional de Carl Schmitt
num geral e sua teorizagdo sobre o poder constituinte em particular, podem contribuir para a
critica do constitucionalismo liberal hegemdnico e suas consequéncias sobre o controle de
constitucionalidade. Utilizamos para isso a obra principal de Carl Schmitt sobre o tema, sua
Teoria Constitucional, sem, no entanto, abrir mao das demais obras do corpo tedrico
schmittiano que fossem afins com as categorias aqui abordadas. A hipotese deste trabalho,
confirmada ao longo do percurso teorico, foi de que o constitucionalismo liberal vé a teoria
do poder constituinte como um momento estatico de uma ordem politica que da igni¢cdo ao
ordenamento juridico e depois se retira de cena, levando consigo os aspectos politicos que o
compdem e deixando para trds um “guardido” meramente juridico e formalista da
constituicdo que se manifesta contemporaneamente no excessivo controle jurisdicional de

constitucionalidade e no consequente ativismo judicial que dele decorre.

Palavras-chave: Carl Schmitt; controle de constitucionalidade; poder constituinte;

constitucionalismo liberal; ativismo judicial;



ABSTRACT

The main purpose of this paper is to analyze to what extent Carl Schmitt's constitutional
theory in general and his theorization about constituent power in particular, can contribute to
the critique of hegemonic liberal constitutionalism and its consequences for judicial review.
To achieve this, we used Carl Schmitt's main work on the subject, his Constitutional Theory,
without, however, ignoring other works from Schmitt's theoretical body that were related to
the categories discussed here. The hypothesis of this work, confirmed throughout the
theoretical course, was that liberal constitutionalism sees the theory of constituent power as a
frozen moment of a political order that ignites the legal system and then withdraws from the
scene, taking with it the political aspects that constitute it and leaving behind a purely legal
and formalistic “guardian” of the constitution that is manifested contemporaneously in the
excessive judicial review of the constitution and in the consequent judicial activism that

derives from it.

Key-words: Carl Schmitt; judicial review; constituent power; liberal constitutionalism;

Judicial activism;
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INTRODUCAO

O cendrio de instabilidade institucional que passam os regimes democraticos pelo
planeta inteiro, bem como a democracia brasileira em particular, sdo causa suficiente para que
nos debrucemos sobre a necessidade de atualizacao das categorias com que sempre pensamos
o debate politico. A deslegitimagdao dos regimes eleitorais, a deturpacdo dos propdsitos
supostamente republicanos das instituicdes, o ressurgimento de regimes denominados
“populistas” e a insuficiéncia de categorias cldssicas como autoritarismo e liberdade para
explicar esse cendrio nos levam a perceber a urgéncia da superagao das categorias liberais e a
necessidade de uma critica embasada em critérios concretos de analise. Nesse sentido, € de
fundamental importancia a recuperacdo daqueles autores que, ao longo de sua obra, se
debrucaram sobre as insuficiéncias da democracia liberal e das contradigdes a ela inerentes
que, quando calibradas na medida correta, servem de ignicdo para o desequilibrio
institucional.

A retomada do pensamento de Carl Schmitt cumpre, nesse cenario, o papel de alerta
quanto as possiveis consequéncias dessa insuficiéncia do regime liberal, bem como da fé no
formalismo juridico e no papel das “institui¢des”. Nao a toa a recuperagdo de seu pensamento
esta cada vez mais presente no debate juridico, seja na teoria constitucional, na teoria do
Estado ou no constitucionalismo. E notavel que um autor que tenha sido proscrito dadas as
suas afiliacdes politicas seja recuperado justamente pela precisdo de suas analises.

Nesse sentido, esse trabalho ndo busca retomar o trabalho de Schmitt como um mero
memorial descritivo de suas categorias para, em seguida, ignora-las. Se antigamente a
hegemonia do pensamento juridico liberal (predominantemente kelseniano) impedia a
recuperagdo do pensamento schmittiano, hoje em dia o que muitas vezes acontece ¢ uma
retomada de suas categorias para, ao final, rejeita-las e reforcar a hegemonia liberal. Na
pratica, se retoma o pensamento schmittiano s6 para rechacar ao final aquilo que poderia ser
uma contribuicdo genuina para o debate. Nao ¢ esse 0 nosso objetivo aqui. Vemos a obra de
Carl Schmitt como um sistema basilar do pensamento juridico e, além disso, 0 marco teérico
que guia este trabalho, retomando suas categorias para explicitar precisamente as fraquezas
do regime liberal vigente e como uma correta apropriagdo das categorias Schmittianas pode
nos ajudar a reforcar a ordem juridica vigente tornando-a mais resistente a instabilidades ao
mesmo tempo em que evidencia o verdadeiro carater intrinsecamente politico que uma ordem
constitucional possui.

O trabalho nao visa ser uma demonstracdo de apenas mais uma perspectiva pela qual

o prisma constitucional pode ser observado, mas sim como uma perspectiva concreta que nao



pode ser desconsiderada justamente por oferecer um tratamento da constituicdo e do
ordenamento juridico sem paralelo nos demais comentadores constitucionais.

Levando isso em consideragdo, o objeto especifico deste trabalho ¢ a teoria
constitucional Schmittiana em carater geral e suas consideragdes sobre o poder constituinte
em aspecto particular. Visando nao sé o reconhecimento das implicagdes que tais categorias
possuem no mundo do direito e para o conjunto da ciéncia juridica, mas também averiguando
suas possiveis aplicagdes no controle de constitucionalidade.

Buscou-se uma estrutura do trabalho que em primeiro lugar pudesse explicitar as
principais categorias do corpo teorico constitucional schmittiano pertinentes ao objeto aqui
estudado. Em seguida uma delineacdo da sua teoria do poder constituinte e sua relagdo com a
ordem constitucional e, ao final, uma andlise das implicacdes na teoria do controle de
constitucionalidade.

A todo momento na pesquisa buscou-se, em conjunto com a sistematiza¢ao acima
apontada, apontar a teoria constitucional schmittiana como uma critica do constitucionalismo
liberal e do liberalismo como um todo. Ao nosso ver essa elucidagao se faz necessaria devido
as énfases dadas pelo proprio Carl Schmitt em sua critica, mas também para distanciar este
trabalho de algumas abordagens liberais que visam se apropriar das categorias de Schmitt
apenas para recauchutar o decadente regime liberal burgués.

O primeiro capitulo do trabalho visa balancear o conceito de constituicdo de Schmitt
com o conceito hegemonico no pensamento liberal e formalista. O inicio do capitulo inverte a
ordem de exposicdo do proprio Schmitt para demonstrar as insuficiéncias do
constitucionalismo liberal e, com isso, melhor evidenciar em que medida o conceito
Schmittiano de constitui¢do ¢ uma resposta direta ao liberalismo.

Para tanto, foi necessario uma recupera¢do de como Schmitt enxerga o papel da
ciéncia juridica e do conceito de Lei propriamente dito. Esse esclarecimento € estratégico nao
s0 neste capitulo, mas ao longo de todo o texto ja que sendo a lei objeto de interesse
primordial no regime liberal e no controle de constitucionalidade se faz necessario averiguar
como esse fendmeno € descrito por Schmitt.

Ainda nesse capitulo se observou a abordagem schmittiana da Teoria do Estado e do
Politico dentro do sistema do autor. Vendo como categorias chave do pensamento politico de
Schmitt estdo presentes ao longo de todos seus textos, se mostrou fundamental evidenciar em
que medida elas contribuem para sua teoria constitucional, sem perder de vista o objeto

especifico do poder constituinte, suas aplicagdes praticas e sua critica ao regime liberal.



Com isso se pode chegar ao conceito de Constituicdo de Carl Schmitt. O foco
principal do item foi elucidar o que Schmitt compreende por Constitui¢do, sua diferenciagao
entre constituicdo e lei constitucional e o papel que ela possui dentro da ordem juridica de um
determinado pais.

No segundo capitulo nos debrucamos mais especificamente sobre o tema do poder
constituinte e a forma com que este se relaciona com a constituicdo em seu momento de
fundagdo, bem como a posteriori na relagdo com a ordem juridica como um todo. Essa
relagdo ¢ comumente negada dentro da teoria liberal do poder constituinte que o v€ apenas
como um momento extrajuridico que nao deve ter influéncia na andlise rotineira do
ordenamento.

Feita esta critica se levou em conta as consideragdes de Schmitt sobre o tema,
evidenciando ndo s6 o que € este poder constituinte, mas também quem € o sujeito que o
coloca em movimento. Essa relagdo entre sujeito e poder constituinte fez necessaria uma
pequena digressao sobre o papel que o tema da soberania exerce dentro desse engendro.
Tendo em vista que ¢ um conceito ja formalizado nas constituigdes vigentes hoje em dia, a
soberania carece de certas ambiguidades em relacdo ao poder constituinte e, mais ainda,
naquele que tem legitimidade para guardar a Constituicao.

O capitulo se encerra com uma andlise se o guardido da constituicdo pode ser
considerado um soberano e se, independente do caso, essa salvaguarda lhe permite interpretar
o fendmeno constitucional independente de qualquer escrutinio em razdo de ser uma
interpretagdo feita por um ente legitimado para tal.

O ultimo capitulo traz a implicagdo pratica das analises anteriores. Busca
compreender em que medida a visdo constitucional aqui sustentada pode oferecer subsidios
para um correto controle de constitucionalidade que ndo se apegue a aspectos meramente
formais, ndo desconsidere o carater eminentemente politico da constituicdo e seja capaz de
dizer a ultima palavra sobre o significado da constituicdo sem que esta “palavra” esteja
contaminada com interesses alheios ao papel publico que este cargo possui.

Apds uma abordagem do modelo vigente de controle de constitucionalidade, onde se
buscou estudar a relacao entre uma andlise procedimental da lei constitucional e os interesses
da corte suprema, foi realizado uma sustentacdo sobre a consequéncia pratica do modelo
vigente: o ativismo judicial.

O estudo desse ativismo ndo se limitou ao fendmeno contemporaneo, mas buscou
concatend-lo com as categorias expostas por Schmitt ao longo de todo o trabalho. O objetivo

primordial deste capitulo final foi tentar demonstrar de que maneira o ativismo judicial e o



modelo de controle de constitucionalidade vigente sdo uma consequéncia das insuficiéncias
do liberalismo previamente apontadas e também do carater eminentemente formal que o
“juridico” acaba adquirindo dentro do constitucionalismo liberal.

Ao final, a contribuicdo da teoria schmittiana para o controle de constitucionalidade
foi inserida dentro das demais categorias de seu pensamento. Reconhecendo, nesse sentido,
que o pensamento de Carl Schmitt consegue, ainda que com algumas ambiguidades
referentes a conjunturas especificas, conformar um sistema que nao pode ser corretamente
exposto e compreendido sem uma visdo de totalidade inerente a obra do autor, bem como a

sua forma particular de observar o fenomeno juridico.



1. CONSTITUICAO: MARCO ZERO DA ORDEM POLITICA DE UM POVO

E recorrente no ensino hegemonico da teoria constitucional trati-la de forma abstrata,
removendo-a de seu contexto. Todavia, o constitucionalismo nao pode ser corretamente
interpretado sem levar em consideragao a conjuntura € o contexto histéorico em que suas
principais categorias foram formuladas.

A Teoria de la constitucion de Carl Schmitt tem, dentre seus inimeros pontos de
interesse, justamente essa preocupagdo. O autor demonstra querer tratar da teoria
constitucional sem escamotear 0s termos € 0s personagens concretos em que essas categorias
foram baseadas. Isso faz com que a abordagem schmittiana seja muito mais rica do que a
mera conceituacao do ordenamento presente na maioria desses estudos.

O contraste entre uma teoria concreta do Direito e a vertente liberal ¢ a marca
registrada na obra do autor. Logo, se faz necessario abordar as principais diferenciacdes
elencadas pelo proprio autor antes de adentrar naquilo que este considera como sua

contribui¢do para a teoria constitucional.

1.1 Schmitt como critico do constitucionalismo liberal

Schmitt se opde em toda sua doutrina a um conceito ideal de constituicdo, sendo
compreendido como uma equiparacdo entre constituicdo e as garantias de liberdade
burguesa.! E particularmente interessante a maneira com que consegue inserir esse conceito
ideal dentro do periodo de luta politica entre a burguesia e a monarquia absolutista. Para ele,
o fato da burguesia ter conquistado suas garantias contra o Rei fez com que visse nessas
garantias o conceito ultimo de constitui¢do, negando o carater constitucional a toda forma de
organizacdo politica que ndo possua essa mesma formagdo.’

Essa tendéncia de absolutizacdo das categorias liberais dentro da teoria constitucional &
amplamente hegemonica nos dias atuais, assim como o era na época de Schmitt. Parte dos
motivos que o levam a uma rigorosa critica do liberalismo é essa tentativa constante de
deslegitimar os fendmenos constitucionais das mais variadas realidades em prol de uma
conceituagdo ambigua baseada em valores universais, abstratos, mas que na verdade sdo

circunscritos a um determinado periodo da histéria.

" SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 2003. p. 58-59.
2 Ibid.



Aliado a isso, trés outras caracteristicas compdem essa idealizagdo de como se deve dar
uma determinada constitui¢do: ela deve ser escrita, deve conter uma clara divisdo de poderes
e deve possuir um carater “negativo”, ou seja, em oposicdo ao Estado.’ Todas estas
caracteristicas derivam do fato da constituicdo ser vista como um pacto, um contrato entre
individuos livres € um poder soberano capaz de coagi-los e respeita-los na medida em que os
termos do contrato se desenvolvam.

A forma escrita, por exemplo, tem como objetivo discriminar de forma iniludivel os
termos de um determinado contrato para retirar ou, no minimo, diminuir a0 maximo possivel
a possibilidade de que as clausulas sejam quebradas. Dai podemos compreender uma
tendéncia na teoria constitucional das ultimas décadas de ver a constituicdo muito mais como
um conjunto de acordos a serem respeitados do que de fato uma forma de organizagdo
politica de um povo.

Essa terminologia ndo ¢ empregada em vao, os individuos livres e o poder soberano sao
os sujeitos do contrato justamente porque para Schmitt o que define a contradi¢do principal
dentro de uma constituigdo liberal é a batalha entre liberdade e poder.* Faz sentido que dentro
de uma monarquia absolutista tenha que haver uma certa pressao pela limitacdo dos poderes
do monarca, mas essa condenagao do poder em nome da liberdade possui um pressuposto
concreto que termos abstratos como estes ndo podem elucidar: trata-se de uma liberdade
individual.

Sendo a constitui¢do um fendmeno coletivo, cuja forga que lhe da sustento, dentro da
teoria do poder constituinte do povo, ¢ justamente um critério numérico das massas, ¢
consideravelmente temeraria uma absolutizagdo de um pressuposto individualista de
constitui¢do. O papel por ele cumprido no ambito das monarquias feudais ¢ incontestavel, e
ndo ha duvida de que influencia e continuard influenciando o processo constitucional. Mas
essa importancia ndo significa que o individualismo pode servir como parametro continuo
daquilo que € ou deixa de ser uma constitui¢do de fato.

Ainda mais pensando que essa oposi¢do liberdade/direito implica em uma gama de
contradigdes entre conceitos dispares. Na mesma medida em que garante uma quantidade de
liberdades individuais (leia-se burguesas) precisa coexistir com o fato de que este regime
possuird uma forma de governo que ndo respeita este aspecto meramente “negativo” de

Estado, conferindo uma duplicidade ao constitucionalismo liberal que, nas palavras de

3 Ibid. p. 60-61.
4 Ibid.



Schmitt “leva a uma duplicacdo correspondente em conceitos centrais, como o conceito de
Lei”?

Em A Crise da Democracia Parlamentar Schmitt traga um diagnéstico do sistema
parlamentarista que nos ¢ muito util aqui como uma avaliagdo das consequéncias praticas das
contradi¢gdes do regime liberal. O parlamentarismo ¢ nesse contexto o resultado do combate
entre a burguesia e o monarca. ® Schmitt retoma a ideia de livre concorréncia do liberalismo
para explicar como os dogmas do regime parlamentar se sustentam, precisamente na ideia de
representacdo e na ideia de descoberta da verdade por meio do debate racional. ’

A racionalidade ¢ para o liberalismo aquilo que o direito divino era para a monarquia
absoluta. E um fundamento que confere legitimidade para o sistema, ainda que, no fim das
contas, ndo passe de um dogma justificado em si mesmo. A ideia de que a lei ndo vale mais
porque € imposta, mas sim porque € justa (argumento constantemente utilizado no regime
liberal burgués para explicar porque as normas postas sdo justificadas) ndo pode deixar de
explicitar que essa justica deriva do fato de ser a norma possuidora de uma racionalidade
intrinseca adquirida por meio do debate.

Esse principio da racionalidade ndo deixa de ser também uma derivagdo do fendomeno
da separacao de poderes. Ambos os fendmenos possuem a mesma origem: a ideia de que a
justiga estd no equilibrio, no resultado de diferentes for¢as oferecendo contrapeso umas as
outras.® Ao contrario da separa¢do dos poderes que implica em uma fragmentag¢do do poder,
Schmitt afirma que o carater representativo do sistema parlamentar ¢ um perigo para o
proprio sistema, ja que implica em uma contradi¢do. Se o poder constituinte do povo pode ser
estagnado em prol de uma representagdo parlamentar capaz de interpretar o desejo das
massas, esse mesmo parlamento pode, em circunstancias especificas, ser estagnado e
representado pelo chefe do poder executivo.’

Aqui também o carater individualista do liberalismo ¢ evidenciado por Schmitt ao
colocar que, no que tange por exemplo a liberdade de manifestacdo o critério de avaliagdo se
estd ou ndo sendo suprimida ¢ o individuo em particular ¢ ndo o conjunto da ordem
constitucional. Para o regime liberal a privacdo de fala de uma unica pessoa “cria uma
inexplicavel intranquilidade nos positivistas, porque eles achavam que justamente aquela

pessoa poderia talvez estar mais proxima da verdade”."’

® Ibid. p. 62.

8 SCHMITT, Carl. 4 crise da democracia parlamentar. Sdo Paulo: Scritta, 1996. p. 33.
" Ibid. p. 33.

8 Ibid. p. 37-38.

° Ibid. p. 34.

10 Ibid. 38.



O regime liberal opera com o conceito de racionalidade da lei conforme j& evidenciado.
Mas esse pressuposto possui como consequéncia uma pergunta ainda ndo ponderada: essa
racionalidade confere a Lei, dentro do regime parlamentar, o status de soberana?"' Porque, do
ponto de vista da teoria classica, o soberano ¢ o monarca do qual emana o direito. Todavia, no
Estado de Direito, essa soberania ¢ atribuida a propria lei que atua como mantenedora da
ordem e sujeito ativo do ordenamento constitucional.'

H4 nesse sistema, para Schmitt, uma equiparacio entre Lei e verdade.’ Essa
equiparacdo evidencia o conflito entre o jusnaturalismo e o positivismo juridico no bojo da
formacdo do Estado de Direito Liberal Burgués. Enquanto a lei precisa ser justa e racional,
justificativas utilizadas no periodo em que a burguesia lutava ainda pelo poder, apds a sua
chegada ao aparelho estatal a lei passa a ser identificada com a verdade em sentido positivo,
ou seja, ¢ imposta e deve ser obedecida.

Essa exposi¢dao demonstra que a critica de Carl Schmitt ao liberalismo nado se
fundamenta em uma mera indisposi¢do com o regime vigente na época em que viveu. Muito
menos uma demonstragdo de seu temperamento atavicamente autoritario. Essa critica possui
como respaldo o fato de que as insuficiéncias do constitucionalismo liberal, bem como do
regime parlamentarista acabam por minar a propria base politica que lhes deu sustento,
levando assim o sistema a instabilidade e a uma indeterminagdo perigosa que serve de
combustivel para regimes autoritarios.

Por isso, autoras como Chantal Mouffe acabam cometendo equivocos quando param
para analisar as teorias schmittianas. Para ela, a supressdo do regime liberal implica
necessariamente em uma saida autoritdria e a critica que Schmitt faz, ainda que aproveitavel,
possuiria este problema atdvico de estar interligada a uma alternativa autoritaria de governo

que nao respeita os direitos individuais:

A légica democratica da identidade de governantes e governados nio pode, por si
0, garantir o respeito aos direitos humanos. Em condi¢des em que ja ndo se pode
falar do povo como se fosse uma entidade unificada e homogénea com uma tnica
vontade geral, ¢ somente em virtude de sua articulagdo com o liberalismo politico
que a logica da soberania popular pode evitar de cair na tirania. (tradugdo nossa)'

" Ibid. 41-42.

12 H4 aqui uma reformulacio daquilo que na teoria do contratualismo cléssico era considerada a “vontade geral”.
Aqui, essa vontade geral é substituida por uma racionalidade fruto ndo do sujeito da vontade, mas sim por uma
suposta racionalidade atingida através do didlogo entre entes representativos do povo. Cf. Ibid.

BIbid. p. 44.

¥ MOUFFE, Chantal. The Return of the Political. Londres: Verso, 1993. p. 122,



Mouffe, ainda que numa tentativa legitima de criticar as insuficiéncias do regime
liberal, acaba inadvertidamente legitimando-o."” Recai no mesmo problema que tantas outras
interpretagdes de Schmitt que veem no autor uma tentativa genuina de diagnosticar o regime
liberal, mas que ndo conseguem reconhecer um progndstico que consiga romper

definitivamente com esse mesmo regime.

1.2 Ciéncia juridica e Norma

Antes de adentrar a teoria da constitui¢do de Schmitt propriamente dita ¢ necessario
tracar alguns dos aspectos que tornam a sua analise do fendmeno juridico como um todo uma
obra original. Categorias como Lei e Direito possuem ambiguidades e polissemias
intrinsecos, entdo se faz necessaria uma melhor exposi¢cdo sobre a maneira com que Schmitt
enxerga estas categorias para entdo compreender como as instrumentaliza em sua teoria
constitucional.

Em Trés modos de pensar a ciéncia juridica uma espécie de tipologia organiza a
exposi¢ao ao longo de todo o livro. A ciéncia juridica € vista como o estudo particular de uma
norma, de uma decisdo ou de uma ordem concreta.'® O juridico visto como norma ¢ o aspecto
mais relevante dentro da concep¢do de um Estado de Direito, conforme exposi¢do
supracitada. Sendo este Estado uma forma de organizagdo politica que al¢ca a norma a um
grau de soberania ¢ natural que Schmitt trace comentarios sobre a insuficiéncia desse modelo
para uma correta compreensao da ciéncia normativa.

Essa visdo normativista do direito possui uma ambi¢do de sistematizacdo, ainda que
esse sistema seja simplesmente um arremedo de regras compiladas que possuem (ou
pretendem possuir) alguma coesdo entre si.'” Ainda que haja uma diferenciagdo entre Lei e
principios, ¢ compreensivel que o normativismo descambe cada vez mais para uma base
principioldgica. Afinal, sendo ele um dever-ser continuo o respaldo que legitima esse dever,
conforme o sistema se exaure, vai cada vez mais tendo que se sustentar em principios.

O sistema normativo desconsidera os agentes concretos que fazem valer esta norma

positivada. Ao submeter todos os membros de uma ordem constitucional a soberania da Lei

% Questdes como a domesticagio da politica por regras mutuamente acordadas, a racionalidade da abstragdo das
leis dentro do Estado de Direito entre tantos outros pontos sdo consensos do regime liberal que Mouffe se
apropria e reivindica como necessarios e apenas “melhoraveis”. Nesse sentido ndo reconhece o teor da critica
schmittiana que reside justamente na insuficiéncia e contradi¢do destes principios abstratos quando se
manifestam concretamente. No fim das contas, o que a autora busca ¢ um pluralismo ativo que combata o
autoritarismo.

'8 SCHMITT, Carl. Sobre los tres modos de pensar a ciéncia juridica. Madrid: Editorial Tecnos, 1996. p. 43.

7 Ibid. p. 49.
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acaba criando uma abstracdo que legitima o sistema, mas ndo possui uma devida
consequéncia pratica. Afinal, sem os individuos que aplicam o direito posto ndo ¢ possivel
que se faca valer uma ordem juridica. Dai vem a contraposi¢do prezada por Schmitt entre
ciéncia juridica como norma e ciéncia juridica como ordem concreta.'®

Considerando ainda o fato de que estas normas se conformam em um Estado de Direito
liberal burgués, ¢ de se colocar em duvida inclusive o caradter sistematico desse
normativismo. A positivacdo de interesses de um grupo dominante dentro de um contexto
historico ¢ um elemento oposto a ideia de regras gerais que a Lei deve possuir dentro de um
sistema normativista.

Pensando nesse carater concreto dos individuos responsaveis pela execucao das Leis, a
questdo sobre quem interpreta essa mesma norma também deve ser colocada em evidéncia
aqui. Afinal, dentro do debate do controle de constitucionalidade a interpretacdo ndo so
adquire um carater pratico, mas também politico, ja que pode ser atribuida uma mudanca de
sentido no significado das normas. Por isso se faz relevante a distingdo entre uma
interpretagdo concreta da Lei, feita pelos juizes da magistratura comum, € uma interpretacao
abstrata da lei realizada pela corte responsavel por guardar a lei maxima de um sistema
normativista, a constitui¢do.'’

Essa constante preocupacdo quanto aos sujeitos responsaveis por “movimentar”, por
assim dizer, o dia a dia do mundo juridico implica em uma segunda distingdo que chamou a
atencao de Schmitt: a dicotomia entre direito e poder. Era particularmente preocupante este
debate devido a constante equiparagdo entre ambos, onde tudo aquilo que se pode fazer valer
pelo poder (pela intuicdo dominante) se faz valer também como direito. Schmitt contradiz

essa teoria, pois ela teria para ele uma consequéncia indefensavel:

Se a lei positiva for direito porque, através do meio de determinadas formas, ¢ uma
intuicdo dominante que se pode trazer a validade, entdo a alusdo da lei a intuicdo
dominante significa um regresso a propria origem, ao estado de natureza; a intuicao
dos homens que pensam de modo decente e consentido ¢ paradigmatica porque os
homens decentes estdo em maioria. (tradugdo nossa)®

Schmitt ndo descarta a imensa influéncia que o poder tem sobre o direito, o que busca
fazer aqui € consolidar uma visdao qualitativa de poder em oposi¢do a uma visao quantitativa,

ou meramente abstrata. Para ele a ideia de que poder ¢ necessariamente direito implica em

'8 Ibid. p. 52.
' Ibid. p. 76.
20 SCHMITT, Carl. Direito e Poder. Trad. Alexandre Franco de Sa. In: Agora Filosofica, v. 1, n. 1, 2013, p.
309-330.p. 8
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uma conclusdo logica, a de que todos os poderes se equivalem, levando assim a uma
equalizacdo dos poderes e por consequéncia daquilo que é considerado Direito. Sendo o
direito uma forma de organizacdo social que busca uma sistematizacgao, esse modelo disperso
e ambiguo romperia com qualquer ambicao de totalidade, ambicao essa que ¢ fundamental na
conformagdo nao so de Leis, mas de uma ordem juridica como um todo.

O direito ¢ conceituado no texto como uma forma particular de poder, uma “supremacia
consciente”.?' Esta conceituagdo de direito é consideravelmente proxima dos ideais de
racionalidade e generalidade reivindicados pelo conceito de Lei do normativismo. A
conceituagdo em si ndo ¢ uma tentativa de legitimar o conceito de direito liberal, mas de
contrapor o direito com a teoria absolutista do poder. Schmitt ndo acredita que ndo ha nada no
direito além de poder e por isso explica que o que torna esse poder particular genuino ¢ sua
consciéncia. Com isso, o autor demonstra que hd no conceito de direito categorias e
qualidades que derivam daqueles que o moldam. No caso do Estado de Direito ¢ a burguesia
revolucionaria, no caso de um Estado soviético ¢ a classe proletaria e assim por diante.

Aqui se busca combater uma teoria individualista e utilitaria do poder e do direito, onde
ambos 0s conceitos seriam apenas instrumentalizados em prol de individuos isolados. O
individuo, ou um conjunto de individuos nido consegue formar norma por si mesmo.?”? Aqui
Schmitt reivindica em parte as teorias cldssicas do contratualismo sobre a formacdo da
vontade geral e de que esta vontade ndo ¢ a soma de suas vontades particulares, mas sim o
resultado desse conjunto. E ao mesmo tempo que as reivindica tenta retirar destas teorias o
verniz liberal que adquiriram ao longo do tempo, j& que uma visao individualista de norma
quebra justamente com o carater generalista que uma Lei deve possuir, ja que nenhuma lei é
capaz de satisfazer a vontade particular de todos os individuos ao mesmo tempo em que
estrutura uma ordem juridica coesa.”

Schmitt encerra o texto tentando elaborar uma sintese dialética dos dois mundos que
vem descrevendo até entdo, afirmando que ndo se trata de abordar a questdo do direito e do

poder como contrapostos irreconcilidveis, como a matriz liberal passou a promover o tema.

2 Ibid. p. 11.

2 Ibid. p. 16.

2 Cabe destacar aqui que Direito e Poder se trata de uma obra da juventude de Schmitt onde a influéncia das
teorias contratualistas e do arcabougo conceitual classico do direito ainda tinha predominédncia sobre o
pensamento Schmittiano. Influéncia que pode ser percebida ao longo de todo o texto. Todavia, é notavel que
mesmo reivindicando estes dogmas Schmitt é capaz de realizar uma apreciagao critica, percebendo, ja em sua
juventude, as insuficiéncias que esse modelo vai acarretar no longo prazo. Isso se comprova quando Schmitt
afirma que “A pergunta pelo fim ndo ¢ a pergunta pela esséncia do direito, mas a pergunta pelo sujeito do ethos
que se pode encontrar no direito”, deixando clara a sua preocupag@o em estabelecer um carater concreto da
ciéncia juridica e dos agentes que lhe dao vida. Cf. SCHMITT, Carl. op cit.p. 20.
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Nem tampouco confirmar a teoria da absolutizagdo do poder que o coloca como equiparado
ao direito e retira deste segundo o seu aspecto original e independente. O objetivo principal ¢
abordar direito e poder de uma forma que insira o individuo concreto no mundo das normas,
estando o direito por cima do poder.?* Basicamente Schmitt estd trabalhando aqui com
algumas das categorias que serdao importantes no futuro quando as insuficiéncias do
liberalismo se encontrarem no auge. Ao mesmo tempo em que o Direito deve ser Justica e
¢tica ele também precisa submeter aqueles que se encontram sob seu comando. Algo que o
liberalismo aplica sem, contudo, reivindicar como parte de seu sistema.

Schmitt passard a defender que o conceito de lei e de norma precisa adquirir certas
qualidades para que possa cumprir seu papel dentro do Estado de Direito.” Sendo este Estado
uma forma de organizacao politica que, em teoria, predomina o “Império da Lei”, esta lei ndo
pode ser uma mera abstragdo formal, deve ter atributos que lhe confiram um carater
especifico que ¢ 1til a esse regime e o diferencie dos periodos mondrquicos de supremacia do
arbitrio.

O principal alvo da artilharia de Schmitt ¢ o conceito formal de Lei tal como descrito
em sua teoria constitucional. Em outros textos Schmitt também se refere a ele como
normativismo. Para o autor essa vertente tedrica enxerga a Lei como o resultado dos debates
e disputas dentro de um orgao legislativo competente para emitir esse documento na forma
escrita.*®

E como a teoria liberal, tendo seu expoente maior o Kelsen, equipara Lei e Direito,
“direito ¢ norma”, isso acaba se tornando um problema ainda maior se levarmos a
conceituagdo de Schmitt a sério. O direito seria tudo aquilo que passa por um determinado
procedimento protocolar e ¢ positivado. Qualquer coisa poderia ser considerada lei nesse
sistema.”’

A abordagem desse conceito formal de lei e a critica ao seu carater procedimental nao ¢
de maneira nenhuma uma mera elucubracdo tedrica. Schmitt sabe, conforme exposto na Crise
da Democracia Parlamentar, que o parlamento, autoridade responsavel pela emissdo das leis,
ndo ¢ de maneira nenhuma um Orgdo neutro que apenas respeita um determinado
procedimento a ser seguido. Pelo contrario, por ser uma instituicdo resultado de um amplo

combate entre a classe burguesa e o monarca absolutista, o parlamento possui uma marcacao

2 Ibid. p. 22.

2 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constituciéon. Madrid: Alianza Editorial, 2003. p. 149.
2 Ipid. p. 153.

27 Ibid. p. 154
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de classe ineludivel. As leis promulgadas por ele, bem como seu procedimento, ndo sdo
ausentes de contetudo politico, ainda que se apresentem como tal.

A contraposi¢do do conceito formal de lei é o seu conceito politico. Esse conceito
confere a lei algumas qualidades proprias do regime a qual ela esta inserida, bem como ao
objetivo que ela visa cumprir. Nesse conceito as “regras” enunciadas na lei sdo de carater
geral, ou seja, abstrato, de igual aplicagcdo a todos os sujeitos do regime. E sdo a0 mesmo
tempo um mandamento concreto, um ato de soberania.®®

Essa concepgdo soberana da lei explica a tentativa de a todo momento a teoria realista
do direito buscar o sujeito que aplica essas lei ou, no minimo, o ente concreto que da
encaminhamento aos atos rotineiros da administragdo publica.

A Lei também possui um aspecto material, ela ¢ a forma do poder soberano “se dirigir
aos seus suditos”, colocando os devidos limites nas atitudes que podem tomar e limitando sua
liberdade.”” Essa caracteristica ndo parece estar necessariamente vinculada a lei no Estado
Burgués de direito, todo regime de alguma maneira utiliza da lei como instrumento coercitivo
para podar as atitudes dos cidaddos. Mas ¢ fundamental reconhecer esse aspecto material
justamente para tirar do regime liberal parlamentar a ideia de que esta necessariamente
vinculado a liberdade absoluta construida em oposi¢do a arbitrariedade do absolutismo
monarquico. A lei pode ndo ter mais o mesmo conteudo do antigo regime, mas ela ndo pode
abrir mao de seu objetivo principal: ordenar um sistema.

Qualquer tentativa de retirar estas caracteristicas politicas e materiais da Lei dentro do
Estado de direito esta tentando esvaziar o seu sentido e deslegitimar seu fundamento
principal. A propria ideia de “soberania da lei” ¢ uma tentativa de esvaziar o significado

daquele que é o soberano concreto. *°

1.3 O constitucionalismo schmittiano: desdobramento do Estado e do Politico

A formagao do Estado, seu papel especifico dentro de uma determinada ordem juridica
e como a politica se dd particularmente nessa forma de organizagdo estatal ¢ assunto
constante na teoria politica e no Direito. A questdo aqui € ver em que medida estes conceitos

se relacionam com a constituicdo e o poder constituinte. Para Schmitt o Estado ¢ “o

2 Ibid. p. 155.
2 Ibid. p. 156.
% Ibid. p. 155.
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monopdlio da decisdo politica”.*! Esse monopolio é exercido de forma unilateral por

depender de uma unidade para existir. O Estado decide sobre a guerra e a inimizade, ou seja,
quem ¢ amigo e quem ¢é inimigo®*, ndo é um agrupamento qualquer e estes conceitos ndo sdo
abstratos, conforme veremos mais adiante.

Tanto a guerra quanto a inimizade enunciadas aqui possuem um carater de oposicao, de
disputa. Dai podemos concluir que o mundo do Estado e da politica implica em uma negacao,
em um conceito que esta necessariamente interligado com a disputa. Ao contrario de uma
vertente liberal fundada no discurso.

A unidade que conforma esse sistema de decisdo estatal implica em uma derrota do
adversario. E nesse sentido que a relagdo amigo-inimigo no é necessariamente um fenomeno
de regimes autoritarios. Para fazer valer a sua vontade politica o adversario necessariamente
precisa que a vontade dele nao prevaleca. Por isso, para o autor ndo faz sentido recriminar ou
estereotipar o conceito de inimizade, ja& que no mundo da politica esse conceito de negacao
tem um papel fundamental.*

“O conceito de Estado pressupde o conceito de politico”. Assim, Schmitt abre o livro
d’O Conceito do Politico. O Estado ¢, nas palavras dele, “o status politico de um povo
organizado em uma unidade territorial”.** Essa circunscri¢do territorial ¢ importante porque
confere a cada povo um status politico tnico a depender de onde estd inserido. O carater
universalista e de hegemonia do liberalismo perde lugar para uma visdo concreta de como o
fendmeno politico acontece. Afinal, se o status politico € de um “povo” a forma com que esse
povo opera e confere a si mesmo uma nova ordem vai variar de acordo com critérios
culturais, religiosos, econdmicos, etc.

Os principios abstratos do liberalismo e, particularmente, do constitucionalismo liberal
cumprem aqui entdo um papel de homogeneiza¢do no sentido pejorativo da palavra. Onde
uma sociedade se homogeneiza ndo por estar conformando uma unidade, mas porque esta
paulatinamente sendo submetida a uma hegemonia abstrata que nada tem a ver com a sua
realidade.

A politica esta interligada com o Estado que traz seu fundamento de um povo. Mas
ainda que estejam interligados, a equiparagcdo dos conceitos de Estado e do politico ndo ¢

recomendavel. Corre-se nesse caso o risco de equiparar aquilo que € politico com aquilo que

31 SCHMITT, Carl. O Conceito do Politico. Lisboa: Edi¢des 70, 2019. 30
2 Ibid. p. 31.
3 Ipid. p. 35.
% Ipid. p. 41.
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¢ estatal, no sentido de administragdo ou atos gerais de governo.”> E com isso excluir a
chamada “sociedade civil” do processo e mutilando j4 de partida a base de atuacdo da
politica. Afinal, na sociedade democratica, todas as manifestagdes, independente de estarem
ou ndo integradas no aparato estatal, sdo passiveis de se transformarem em fenomenos
politicos, sejam costumes, religido, etc.*®

Schmitt vai se apropriar das ideias de Burckhard para afirmar que o Estado, em seus
aspectos mais gerais, acaba adquirindo uma forma contraditéria dentro do regime liberal que

nao permite que ele possa assumir a plenitude de sua potencialidade:

“O estado deve ser, entdo, por um lado, a realizagdo e a expressdo da ideia de
cultura de cada partido; por outro lado, deve ser onipotente ad hoc! Ele deve poder
tudo aquilo que ¢ possivel, mas ja nada deve lhe ser permitido, nomeadamente nao
lhe ¢ permitido defender a sua forma existente contra qualquer crise - e, finalmente,
querer-se-a sobretudo voltar a participar do seu exercicio do poder. Assim, a forma
do Estado torna-se cada vez mais discutivel e a delimitacdo do poder cada vez

maior” (tradugéo nossa)37

A onipoténcia ad hoc € uma contradi¢do em termos, mas essa ¢ justamente a intencao
de Schmitt em exacerbar o absurdo da concepg¢do liberal de Estado. Para o liberalismo o
Estado deve ser capaz de qualquer coisa para preservar os interesses do proprio liberalismo,
s0 nesse sentido ele pode ter um poder ilimitado. A permissao € o que ativa a onipoténcia e
essa permissao ¢ dada pela lei.

Schmitt vai afirmar que aquela diferenciagdo que ¢ propriamente politica ¢ a
diferenciagdo entre amigo e inimigo. Ela representa o mais absoluto grau de intensidade e
antagonismo.”® Em outras palavras, a disputa € a regra intrinseca da politica. Outros autores
que ndo necessariamente compactuam com o campo de Schmitt, mas que se opunham ou
eram criticos ao liberalismo também chegaram a essa conclusao por outros caminhos.

O marxismo via o antagonismo das classes como motor essencial da historia, as
vertentes pos-modernas colocam as “relagdes de poder” no centro do estudo da politica e da
conformac¢do da ordem social e até tedricos da guerra como Napoledo e Clausewitz
assumiram que a guerra ¢ a continuacdo da politica. Entdo a concep¢do de inimizade
apresentada aqui nao ¢ de maneira nenhuma objeto apenas do corpus schmittiano, ainda que

tenha sido indiscutivelmente aperfeigoada por ele.

% Ibid. p. 46.
% Ibid. p. 46.
37 Ibid. p. 47.
%8 Ibid. p. 50-51.
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A prépria ideia de criagdo de um partido politico para disputar demandas politicas
implica em um reconhecimento da relagdo amigo/inimigo. O partido ¢ uma agremiagdo
daqueles com os quais se possui um vinculo politico de amizade e que se juntam para
combater um inimigo comum que se opoe aos objetivos que esse partido deseja. O inimigo
toma a forma de um adversario eventual, mas isso nao diminui o fato de que sua razao de ser,
na politica, ¢ a inimizade quanto aos objetivos centrais em contenda.

Esse antagonismo é o oposto da ideia liberal de consenso, tdo importante no
parlamentarismo. Ao nosso ver em uma distor¢do completa daquilo que seria a dialética, o
regime parlamentar assume que o confronto oral entre dois adversarios ¢ capaz de produzir
uma sintese coesa o suficiente para eliminar os tragos de antagonismo e arrefecer a
temperatura do combate em prol de uma mediacdo paliativa da disputa. O liberalismo quer,
entre outras coisas, dissolver o inimigo num concorrente do ponto de vista dos negocios e
num oponente do ponto de vista da politica.*

Ainda que Schmitt ndo se debruce sobre o aspecto econdmico dessa questdo, ndo
poderiamos deixar de observar que o fato da burguesia ser uma classe comerciante, com
vinculos estreitos com o mundo da produgdo e distribuicdo de riqueza, ¢ natural que passe a
conceber o dominio do politico e todos os outros dominios como uma extensao do dominio
econdmico que lhe forneceu as ferramentas para pela primeira vez conquistar o poder. A
confirmacdo da burguesia enquanto classe consciente se d4 na mesma medida em que a
sociedade a sua volta passa a ser moldada pela sua forma de ver o mundo.

Schmitt coloca que as contraposicdes morais, €ticas, religiosas ou qualquer outras
podem se transformar em politicas se sdo suficientemente fortes para agrupar pessoas na
relagdo amigo inimigo.*” A “forga” é conceito chave aqui, pois podemos inferir a partir dai
que as relagdes culturais, costumeiras, entre tantas outras passam, na sociedade democratica,
a ser instrumentalizadas pela politica. Nao pensando aqui em uma concep¢ao autonoma do
politico que manipula os demais setores, mas sim que a depender das circunstancias,
manifestagdes mundanas da vida cotidiana podem ser empurradas em dire¢do a inimizade e
para o mundo da politica.

Importante ressaltar que o liberalismo, enquanto um movimento politico concreto que
acontece na histéria, ndo escapa ao ambito do politico. Suas abstragdes pretensamente

universais e portadoras de uma racionalidade intrinseca sdo uma forma de tentar diminuir o

% Ibid. p. 54.
“ Ibid. p. 69.
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grau de politicidade e conseguem deformar a politica tradicional, mas cumprem um papel em
si mesmas de conceito politico.*!

Toda a teoria chamada “iluminista”, ainda que tenha possuido lapsos de verdadeira
cientificidade e recuperagdo do conhecimento classico perdido, quando entra no campo da
politica serve majoritariamente para tentar universalizar conceitos politicos proprios do
liberalismo e absolutiza-los para qualquer sociedade. A propria teoria contratualista de
Rousseau, ainda que tenha um carater democratico indiscutivel, tem como ponto de partida o
individuo. Nem que seja para depois afirmar sua insuficiéncia.

Os ramos que o liberalismo busca se debrucar com mais afinco em substitui¢do ao
politico sdo a ética e a economia. Sua desconfianca do mundo politico se deve ao fato de que
este exige um tipo de sacrificio pessoal que o individualismo burgués néo é capaz de fazer.*
A aposta na economia se justifica historicamente ja que a conformacao da burguesia liberal se
da primeiro de maneira economica. O apelo a ética € necessario, pois quando se sacrifica a
concretude politica s6 se pode compensar com um dever-ser abstrato.

A deformacdo dos conceitos tradicionais do politico se da de varias formas. Estado vira
sociedade, combate vira calculo econdmico, povo vira publico, trabalhadores ou
consumidores e dominio vira propaganda.” Todos os aspectos da vida publica passam a ser
considerados de um ponto de vista individualista. A unidade politica necessaria ¢ impedida
por uma hegemonia abstrata dos conceitos que veda uma possivel identidade entre o povo e a
ordem politica.

E por isso que para conformar suas necessidades o liberalismo molda o Estado de
Direito e este, para funcionar, s6 precisa da garantia dos direitos fundamentais e da divisao
dos poderes. Ou seja, os aspectos limitadores dos poderes do Estado e corporificadores dos
interesses da burguesia.** Essas configuragdes nio exigem nenhuma forma de governo
especifica, podendo a burguesia facilmente transitar entre a democracia, a monarquia
constitucional, etc.

Esses sdo alguns dos motivos que explicam a ampla adesdo que a derrubada da
republica de Weimar e a chegada dos nazistas teve, inclusive do proprio Carl Schmitt. Ao
absolutizar aspectos fundamentais da vida politica de uma forma que pouco ou nada tem a
ver com o0 povo em que aquela ordem estd inserida o liberalismo incorre em uma

formalizag¢do da vida publica que simplesmente ndo possui lastro no concreto

“ Ibid. p. 121.
2 Ihid. p. 124.
% Ibid. p. 126.
4 SCHMITT, Carl. Teoria de la C. op. cit. p. 201-202.
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O inverso também ¢ valido. Véarios regimes autoritarios sdo considerados democraticos
justamente por se conformarem a doutrina liberal e salvaguardar os principios que a
sustentam. O terrorismo de Estado colombiano ¢ um dos exemplos mais elucidativos desse
caso. A violéncia e o arbitrio sdo presenca constante na rotina dos cidadaos, mas o regime
nao ¢ colocado em cheque porque o protocolo liberal continua sendo cumprido.

Nesse sentido, o poder constituinte e a propria soberania acabam sendo esvaziados
porque, na pratica, ficam no caminho do regime liberal. Ambos os fenomenos cumpriram seu
papel no eclipse do regime mondrquico e qualquer ativagao de seus efeitos na sociedade atual
seria apenas em contraposicao ao proprio regime liberal, razao pela qual o Estado ¢ sempre
limitado e a opinido publica moldada.

Essas contradicdes conferem ao constitucionalismo liberal um cardter misto,
incongruente, que comunga de diversos aspectos das mais variadas formas de governo, ainda

que os articule de uma maneira peculiar:

Num sentido mais amplo, a moderna Constitui¢do burguesa do Estado de Direito ¢
também uma Constituicdo mista, porque no seu segundo elemento, o elemento
politico, estdo ligados e misturados entre si diferentes principios e elementos
politico-formais (Democracia, Monarquia, Aristocracia). (tradugio nossa)*

Por esse motivo, o Estado de Direito ndo pode ser considerado uma forma politica
propria, unidade politica e nem uma constitui¢do.* Além disso, ele tenta remover o poder
constituinte da equacao e reduzi-lo a um formalismo abstrato aprioristico que pouco resolve a
questdo do poder em si. Se para Schmitt a relacdo amigo/inimigo ¢ fundamental, a decisdo
que funda a ordem ndo pode ser dissolvida em formalismos.

O estado de direito se torna assim uma casca vazia, podendo assumir qualquer forma
desde que ela atenda os interesses da burguesia liberal. E por isso que pode no percurso
historico assumir um poder executivo assemelhado com a monarquia soberana e um
legislativo fundado no principio democratico.*” Essa mescla resulta na ambiguidade do
liberalismo e na posterga¢cdo ou no minimo congelamento da decisdo fundamental que funda
a ordem politica.

Particularmente sobre a questdo do Estado, Schmitt afirma que ele configura a

realidade de um determinado povo, sendo:

“ Ibid. p. 203.
“ Ibid. p. 204-205.
Ibid. p. 205.
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Um determinado status de um povo e o status da unidade politica. A forma politica
¢ o modo especial de conformagdo dessa unidade. Sujeito de toda determinagdo
conceitual do Estado ¢ o povo. Estado ¢ uma situagdo, a situacdo de um povo. Mas
o povo pode alcancar e manter a situa¢do de unidade politica de duas maneiras
diferentes. Pode ser passivel de acdo politica, j4 em sua realidade imediata —em
virtude de uma forte e consciente homogeneidade em consequéncia de firmes
fronteiras naturais, ou por qualquer outro motivo—, e entdo ¢ uma unidade politica
como uma grandeza real —atual na sua identidade imediata - consigo mesmo.

(tradugdo nossa)*®

A unidade real definida por Schmitt, onde o povo adquire sua consciéncia, pode ser
comparada com a classe para si da literatura marxista, onde um determinado povo consciente
de suas determinagdes ¢ capaz de supera-las e conformar uma nova ordem. Mais uma vez
vemos as semelhancas das teorias que criticam o liberalismo.

Essa homogeneidade que conforma a unidade tem uma relacdo intrinseca com a
dindmica amigo/inimigo definida anteriormente. Para que haja essa homogeneidade o
inimigo ndo pode ser considerado um mero adversario em um mundo plural, mas sim como
alguém que representa um antagonismo a proposta de ordem juridica estabelecida. A politica
¢ nesse caso 0 meio pelo qual se subjuga o inimigo, seja derrotando-o no regime democratico
ou aniquilando-o nos regimes autoritarios, conforme Schmitt explicita mais a frente. Essa
atuagdo direta do povo consciente pode ser equiparada para Schmitt com o poder constituinte.

A 1deia de poder constituinte estd intrinsecamente ligada com o conceito de Nacao, que
¢ o sujeito desse poder.*” Todavia, o liberalismo, como pudemos ver, subverte a vontade
popular e por consequéncia o poder constituinte ao escamotear a questdo do poder em um
liberalismo normativista abstrato e transformar a na¢do no mecanismo de configura¢do da
vontade burguesa.

Esse normativismo impede uma correta identificagdo do povo, sujeito do poder, com o
governo instituido. Aqui Schmitt traz um conceito chave de identidade e representacdo que ¢
fundamental para a analise do nivel de lastro popular que uma ordem liberal possui. A
identidade ¢ a identificacdo do povo com a sua condicdo de governante, de quem exerce
diretamente o poder. A representagao faz com que esse poder seja exercido por meio de
titulares eleitos para tal por um mandato do poder constituinte.”® Nesse sentido, quanto mais
forte ¢ o principio da identidade, mais democratico ¢ um regime e quanto mais forte o da

representacao, menos exercicio do poder direto o povo possui:

8 Ibid. p. 205.

4 COLON-RIOS, Joel. Carl Schmitt and Constituent Power in Latin American Courts: The Cases of Venezuela
and Colombia. In: Constellations, vol. 18, n° 3, 2011. p. 2

0 SCHMITT, Carl. Teoria de la C. op. cit. p. 205.
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Onde o povo ¢ sujeito ao Poder constituinte, a forma politica do Estado ¢
determinada pela ideia de uma identidade; a Nago estd ai; ndo precisa e ndo pode
ser representada, pensamento que empresta sua irrefutabilidade democratica as tdo

citadas explicagdes de Rousseau.”!

Assim, a identidade e a representagdo sdo contrapostas. Existem em qualquer ordem
politica, mas representam graus diferentes de intensidade que servem de parametro para
avaliar o quao democratico ¢ um determinado ordenamento. Um conceito nao exclui o outro,
ambos sdo formas de conformagdo concreta da unidade politica.’*Afinal, ainda que um
Estado tenha sua base mais voltada para a representacdo do que para a identidade, essa
representacao nao pode ignorar o povo, sujeito do poder, entdo a identidade se faz presente de
qualquer forma.>

A propaganda se torna aqui um mecanismo fundamental da sociedade burguesa. Fazer
com que o sujeito do poder constituinte se identifique minimamente com o regime liberal
ainda que este nao represente de forma apropriada seus interesses. O modelamento da opinido
publica ¢ uma tentativa de suprimir ou direcionar o exercicio do poder constituinte.

A representagdo no Estado de Direito é publica, ndo pode ser secreta.* Justamente pelo
fato de ser um mandato autorizado pelo poder constituinte. Estd diretamente relacionada com
a ideia de publicidade do regime parlamentar, onde as discussdes e debates sdo feitos de
forma aberta e transparente para que possa ser visto. Desnecessario dizer que a atuacao do
poder judicidrio, quando observada por esse prisma, passa a ter ainda mais objecdes do que o
proprio legislativo, ja que possui um carater de segredo e discussdes a portas fechadas muito
mais recorrentes.

Quando se opta pela representagdo, essa tem que se dar por 6rgaos especificos, nao por
meros atos administrativos. Governar ¢ diferente de administrar para Schmitt.”> Por isso o
parlamento assume preponderancia, possui em seus alicerces o carater de generalizagao
necessario a representacdo de toda uma unidade politica. Esse carater abstrato e geral se
estende também para a norma por ele emitida.

Quanto mais se caminha no sentido da identidade, mais o governo passa a adquirir um
carater minimo.’® Minimo aqui ndo significa a conotagdo adquirido apOs o avango das teorias

neoliberais, onde o Estado diminui suas funcgdes. Isso é plenamente condizente com os

51 Ibid. p. 205.
52 Ibid. p. 206.
%3 Ibid. p. 207.
% Ibid. p. 208.
% Ibid. p. 211.
% Ibid. p. 213-214.
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propdsitos burgueses. Minimo aqui tem um sentido objetivo de ndo necessidade de governo
dado que existe um exercicio direto do poder pelo povo.

Nas suas movimentagdes historicas a burguesia nunca quis o extremo nem da
identidade nem da representacdo. Ela buscava equilibrar os dois por meio do regime
parlamentar de forma a consolidar a separagao de poderes, criando um executivo de atuacao
direta e um legislativo representativo, ambos emulando caracteristicas formais.’’

Podemos observar a aplicacdo pratica destas ideias schmittianas no periodo
contemporaneo se observarmos o terreno concreto da América Latina, onde diversos
pensadores se debrugaram sobre a falta de identidade da populagdo com os regimes liberais
instalados artificialmente aqui e a necessidade de reforma-los por meio de uma constituicdo.

Arturo Sampay ¢ um desses casos. Eminente constitucionalista argentino, liderou o
processo de elaboragdo da Constitui¢dao argentina de 1949 (chamada de constituigdo social),
tendo, portanto, participado concretamente de uma convengdo constitucional e da fundagao
de uma ordem constitucional.

Em “Constitucion y Pueblo” Sampay nos oferece um elegante apanhado de qual a sua
fundamentagdo do poder constituinte. Amplamente motivado pelo processo constitucional
acima mencionado que estava acontecendo na Argentina, o autor ndo deixa de oferecer, em
conjunto com medidas proprias da realidade argentina, analises agugadas de porque o povo
exerce o poder constituinte.

Seu livro que talvez tenha mais aderéncia com a critica schmittiana ¢ “La Crisis del
Derecho Liberal-Burgues™. Trata-se de estudo denso sobre as insuficiéncias do regime liberal
e como, de uma perspectiva constitucional, estas insuficiéncias podem ser superadas.
Orientado sempre por sua concepcdo popular e da justica social (foi grande quadro do
peronismo), Sampay oferece um conjunto de analise que, em terrenos latinoamericanos, até
agora nao foi superado.

O pensador Clinton Rossiter ¢ outro caso de um autor que viu nas teorias de Schmitt
uma possibilidade de aprimoramento do regime liberal. Dessa vez nos Estados Unidos. Para
ele, que esta interessado particularmente na forma de sobrevivéncia de uma constitui¢do em
tempos de crise, ¢ necessario incorporar a constituicao dispositivos que confiram ao poder
executivo poderes especiais para que se possa preservar a ordem constitucional.

O trecho abaixo elucida melhor o que queremos demonstrar:

Hindenburg havia adotado uma concepg¢do de presidéncia que ha muito era

57 Ibid. p. 215.
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defendida por certos juristas alemdes, particularmente Carl Schmitt. No notavel e
polémico livro deste ultimo, Der Huter der Verfassung, publicado em 1931, havia
sido expressa essa ideia tipicamente germanica do presidente como o pivo do
esquema constitucional, como um poder '"neutro, mediador, regulador e
conservador" colocado acima todos os outros ramos para defender a Constituicao e
manter o estado. O presidente sozinho foi eleito por todo o Reich; por esse motivo,
ele tinha uma pretensdo peculiar de representar o povo. Ele deveria estar acima do
partido e de nenhum partido, um arbitro neutro para regular o funcionamento do
sistema parlamentar e, no caso de seu colapso, governar o pais com o Artigo 48 e
um Gabinete presidencial. Schmitt considerava o Artigo 48 a arma indispensavel do
presidente em sua qualidade de guardido da Constituigdo. Mas como um observador
apontou, Hindenburg ndo era o "Guardido", mas o "Reformador" da Constituicao.
Fosse o que fosse, ele era o governante da Alemanha de uma forma néo prevista
pela Assembleia de 1919 - tudo em virtude do artigo da ditadura e seu lugar mal
definido no esquema constitucional. (tradugdo nossa)>®

E interessante a incorporagdo do autor por se tratar de um pensador estadunidense que,

tendo como ponto de partida o constitucionalismo forte dos EUA reflete que mesmo 1a a fé

nas institui¢des ditas “democraticas” ¢ insuficiente para dar coesdo a um regime juridico em

constante desestabilizagdo institucional.

Até na principal matriz do pensamento liberal as insuficiéncias do liberalismo na teoria

constitucional se fazem perceber. A ideia do presidente como um arbitro neutro ndo consegue

se sustentar nem por seus proprios termos, mas essa visao do presidente como acima da

ordem constitucional consegue ao menos oferecer uma maior amostra de como o fenomeno

constitucional realmente se manifesta.

No trecho abaixo podemos ver mais claramente a incorporacao da critica schmittiana

pela teoria realista americana da constitui¢ao:

Na pratica, mesmo quando a democracia alemd estava em seu auge, a tese de
Schmitt-Jacobi estava mais proxima dos fatos do que do ponto de vista estrito ¢
legalista. Varias disposicdes da Constituicdo, além daquelas especificamente
mencionadas no Artigo 48, foram claramente violadas por decretos presidenciais.
Juizados especiais foram varias vezes instituidos, apesar da declaragdo explicita do
Artigo 105 de que os tribunais excepcionais eram ilegais e totalmente proibidos.
Além disso, ha ampla evidéncia de que a independéncia dos juizes garantida pelo
Artigo 102 foi varias vezes transgredida por pessoas que executam as medidas do
Presidente nos termos do Artigo 48. Outros artigos que foram violados
impunemente foram o 129 (manutencdo do cargo e outros direitos civis servos), 37
(liberdade de restricdio de deputados do Reichstag e Landstage) e 45
(proporcionando o consentimento necessario do Reichstag para tratados relativos a
assuntos regidos pela legislagdo nacional). (tradugdo nossa) *

Rossiter estd abordando a republica alema na tentativa de achar uma saida para a crise

% ROSSITER, Clinton. Constitutional Dictatorship: Crisis Government in the Modern Democracies. Londres:

Routledge, 2002. p. 56.

5 Ibid. p. 69
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americana. Isso lhe atrai a questdo do papel do presidente dada a importancia que ele possui
nos Estados Unidos e também na Alemanha. E por isso que os estudos de Schmitt sobre a
constituicdo de Weimer lhe sdo tdo pertinentes, para ele o papel do presidente na republica
alema era preponderante mesmo em seu periodo democratico, em seu periodo pré terceiro
Reich.

O reconhecimento da forca politica que o presidente possui ¢ um dos principais
aspectos que fazem diversos juristas retornarem as analises de Schmitt e um dos motivos que
faz Rossiter conceder razdao a Schmitt e sua interpretagdo do fendmeno constitucional como
um fenomeno politico.

Para Rossiter, reivindicando Schmitt, a lei (enquanto compreendida como mero
formalismo) cede lugar para a decisdo politica emanada do portador da soberania.®® E nesse
sentido que aspectos formais da constituicdo de Weimar eram desrespeitados pelo poder
executivo e ainda assim o ordenamento se mantinha, pois essa constituicdo nao estava
fundada em um todo de normas pueris, mas em uma decisdo politica preestabelecida. Esse ¢ o
sentido de uma constitui¢do moderna.

Esse conceito de constituigdo moderna, a qual Schmitt se refere recorrentemente tem o
sentido de constituicdo dominante, aquele modelo que consegue se impor aos demais. O
regime liberal, nesse sentido, possui a tendéncia a se hegemonizar e suprimir, em todo lugar
que se encontra, as relagdes politicas concretas de determinada sociedade.®’ Isso se deve a
propria natureza do capitalismo que para se fazer valer precisa dominar globalmente, criando
com isso uma multiplicidade de regimes juridicos que possam lhe servir.

A Constituigdo moderna ¢ feita aos moldes da vontade burguesa, ela reflete seus
interesse e corporifica seus institutos. E dai que vem a necessidade constante de deslegitimar
como regimes do arbitrio ou ndo constitucionais aqueles que ndo respeitam os caprichos da
burguesia. * O desrespeito a propriedade, mecanismos de expropriacdo, limites do monopdlio
de imprensa, todos estes sdo mecanismos que vao de encontro a sociedade burguesa, ainda
que possam ser plenamente legitimos e apoiados pelo povo. Este ¢ o carater conflituoso nato
do regime liberal, se faz dominante mesmo sem ser popular.

O estado passa a ser unidade, mas unidade de normas. Sua sistematicidade ¢ apenas no
sentido de melhor servir aos propositos da burguesia liberal.** O Estado é assim visto de

forma instrumental, sem um papel ativo predefinido e sem organiza¢do autonoma. Sua

% Ibid. p. 72.
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%2 pid. p. 137.

8 Ipid. p. 137.



24

divisdo de poderes e sistemas de freios e contrapesos serve também a esse propodsito de
limitar as possibilidades do Estado se autodeterminar.®* Estes freios também derivam do

carater misto e contraditorio do Estado burgués de direito.

1.4 O conceito de Constituicio em Schmitt

Esclarecido o papel do Estado e do Politico no sistema schmittiano, cabe agora
esmiucar 0 que a constituicao significa para o autor e como ela ajuda a conformar a ordem
juridica concreta. Schmitt inicia sua teoria constitucional afirmando que quando se fala de
constituicao esta se falando da constituicao do Estado, conforme conceituado anteriormente.
Esse Estado ¢ uma unidade e como tal deve ser encarada, seja uma unidade politica, seja uma
de normas.® Mas no segundo caso adquirindo um carater abstrato.

Schmitt, justamente por ter uma visdo concreta do fendmeno constitucional e
reconhecer as circunstancias concretas em que se deu, impugna qualquer analise que separe o
Estado da chamada sociedade civil. Por isso seu conceito de constituicdo também ndo pode
reconhecer essa separagado, ja que implicaria em uma quebra da unidade.

[3

A primeira defini¢do palpavel de Schmitt para a constituicdo ¢ de uma “concreta
situagdo de conjunto da unidade politica e ordenagdo social de um certo Estado”.®® Daqui se
deduz que a constituicdo “normativista” tal como se desenha e predomina nos dias de hoje,
nao pode ser considerado para Schmitt um modelo vélido. O dever ser ndo € capaz de moldar
o ser por critérios puramente formais.®” Dai se explica suas constantes tentativas de unir o
mundo do direito com o mundo dos fatos, o ser e o dever ser.

Outra conceituacdo ¢ a de que a constitui¢do seria o “principio do devir dinamico da
unidade politica, do fendmeno da formacao e criagdo continuamente renovadas dessa unidade
a partir de uma forga e energia subjacentes ou operacionais na base". ® A constitui¢do assume
aqui um papel ativo e incessante. A todo momento ela pode se atualizar ou reformar as bases
nas quais esté inserida, desde que faga uso do poder constituinte.

A constituicdo em sentido absoluto também pode vir a assumir o carater de uma

regulacdo ou lei fundamental, uma norma suprema e tltima, uma “norma das normas”® Se

% Ibid. p. 138-139.
% Ibid. p. 29.
%Ibid. p. 30.
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antes o Estado fazia a constituigdo, agora a constitui¢do faz o Estado.” Essa inversio operada
por Schmitt ndo ¢ reivindicada por ele, ¢ apenas uma maneira de demonstrar o absurdo de
tentar subsumir na norma fendmenos politicos concretos. Porque s6 algo com existéncia
concreta pode ser soberano.”!

Retomando a Lei enquanto um ato de soberania cabe a nds aqui indicar a énfase na
palavra “ato”. A lei ¢ a maneira com que o soberano se dirige ao todo da sociedade, mas de
maneira nenhuma consegue ser soberana em si mesmo justamente devido a sua esséncia
abstrata. A forma escrita que a lei possui ¢ justamente uma tentativa de eleva-la acima do
politico.”

As mais diversas formas de interpretagdo da lei que surgem ao longo da histéria do
direito e se popularizam particularmente hoje em dia com o fendmeno do
neoconstitucionalismo s@o maneiras de reintroduzir o politico na Lei. A tentativa de abstrair
da politica na Lei s6 faz com que ela tenha que entrar novamente quando a lei se choca com o
caso concreto. O neoconstitucionalismo contemporaneo e seu enfoque na interpretacido
principioldégica da constituicdo ¢ uma das manifestacdes disso. De certa forma, o
jusnaturalismo e seus conceitos de justica e racionalidade da lei se introjetam na norma
positiva para lhe conferir alguma caracteristica politica.

A matriz kelseniana do direito contemporaneo vai afirmar que uma norma deve valer
porque ¢ positivada. Schmitt considera isso uma tautologia que nada diz sobre o carater da
norma ou do direito.”” Simplesmente esta se afirmando aqui que uma norma vale porque vale.
O formalismo € nesse caso a forma ultima de tecnicizacdo do direito e de retirada de seu
conteudo politico.

Kelsen poderia ser considerado o autor Ultimo da teoria juridica da burguesia depois
que esta conquista o poder de Estado, j4 que ndo seria mais necessaria uma suposta
racionalidade das leis pois estas sao impostas de acordo com a vontade da burguesia. Essa
interpretagdo passa longe da visdo do proprio Kelsen que via na teoria pura uma forma de
transformar o direito num fendmeno a parte ou pelo menos independente da politica. Isso
explica porque sua visdo de soberania é presumida e se encontra fora do terreno propriamente
juridico.

A constituicao ¢ entdo uma decisdo concreta que surge de uma vontade de um sujeito:

70 Ibid.
™ Ibid.
2 Ibid.
73 Ibid. p. 34.
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Na realidade, uma Constitui¢do ¢ valida quando emana de um poder constituinte
(isto €, forg¢a ou autoridade) e ¢é estabelecida por sua vontade. A palavra "vontade"
significa, em contraste com as normas simples, uma grandeza do ser como origem
de um dever-ser. A vontade se d4 de forma existencial: sua forca ou autoridade
reside em seu ser. Uma norma pode ser valida quando ¢ justa; entdo a concatenagao
sistematica conduz ao direito natural e ndo a Constituicdo positiva; ou entdo uma
norma ¢ valida porque ¢ positivamente ordenada, isto ¢, em virtude de uma vontade
existente. (traducdo nossa)’

Todos os termos acima utilizados sdo derivagdes concretas de fendomenos politicos.
Sujeito, vontade, existéncia, decisdo sdo conceitos que podem facilmente ser rastreados no
contexto histérico em que uma constitui¢ao se funda e, por isso mesmo, sao indispensaveis
no mundo do Direito. A unidade, nesse sentido, ndo pode ser representada em normas
particularistas sem cair em arbitrariedade, s6 ndo ¢ arbitraria quando emana de uma
vontade.”

Podemos considerar que quando Schmitt estd falando em vontade esta se referindo a
vontade exercida pelo poder constituinte. E importante discriminar o sujeito concreto autor da
vontade porque ¢ dele que vai partir a decisdo ultima sobre modo e forma de organizagao
politica. E sendo essa decisdo uma vontade, ela necessariamente tem que ser constante, ja que
a vontade ndo desaparece uma vez que € exercida.

A esses aspectos concretos Schmitt contrapde um conceito relativo de constitui¢ao.
Essa relatividade se d4 porque ha o sopesamento entre a Constituicdo como unidade e a lei
constitucional como particularidade. Relatividade da constituicdo ¢ em relagdo a lei
constitucional em particular.’® Essa é uma das principais ideias de Schmitt que possuem
aplicacdo na interpretagdo constitucional como um todo e no problema especifico do controle
desenfreado de constitucionalidade que enfrentamos. Schmitt coloca que esse cardter de
constituicdo como lei constitucional se da pela origem contratual da constituicdo, ela
precisava ser bem discriminada na relagdo burguesia/monarca.”’

Esse conceito formal de constitui¢do s6 o que consegue fazer € tentar relativizar aquilo
que € concretamente politico.” Ele tenta a todo custo regular a vontade estatal”. Mas como
veremos adiante, por partir de um poder constituinte soberano essa vontade ndo pode ser
regulada. Ela ¢ portadora de soberania. Mas a tentativa de controlad-la explica o anseio

codificador das constitui¢des contemporaneas e particularmente da brasileira.

7 Ibid. p. 34.
75 Ibid. p. 35.
™ Ibid. p. 37.
™ Ibid. p. 39.
78 Ibid. p. 41.
™ Ibid. p. 40.
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O que abole a constitui¢do entdo ¢ um ato do poder constituinte, ndo uma alteragao da
lei constitucional.*® A dificuldade de reforma da lei ndo garante a durabilidade da
constitui¢do, isso deveria vir de seu significado fundamental.*'Se tomarmos como exemplo
historico o caso da antiga Iugoslavia, seu processo de reforma constitucional era um dos mais
complicados ja criados e ainda assim o pais se desintegrou, porque a raiz da unidade esta na
Nagcao e sua decisdo, nao na norma abstrata.

Essa também ¢ uma contradicdo do regime liberal, porque ao mesmo tempo em que
busca uma durabilidade do regime que defende seus interesses, também promove pactos
dilatorios que nada mais fazem do que postergar o contetido politico. Por ndo ter uma decisao
clara a ambiguidade da constitui¢cdo acaba sendo seu pior adversario. As medidas formalistas
de dificultar a reforma sao uma tentativa do liberalismo de conservagdo da constitui¢do, mas
cometem o erro comum de confundir o poder constituinte com o poder de reformar a lei
constitucional .*

A constituicdo concreta que Schmitt defende ndo ¢ um pacto, no sentido burgués
historico. Ela é permanente e irrevogavel®. A propria conceituacdo de “decisdo sobre modo e
forma” implica na impossibilidade de um pacto ja que quem decide ird impor um modo e
uma forma especifica excluindo os demais, inviabilizando qualquer pacto possivel. O
conceito positivo de constituicdo defendido por Schmitt aqui ndo ¢ positivo no sentido de
“positivista” (formal, normativo), mas sim em contrdrio a um conceito negativo. O Estado
conforma aqui um papel ativo, ndo s6 de delimitacdo de poder. Para ele, s6 o conceito
positivo pode impedir que a constitui¢do se dissolva num formalismo®. Sua relagdo com o

poder constituinte ¢ indissoluvel:

A Constituigdo em sentido positivo surge por meio de um ato do poder constituinte.
O ato constitutivo ndo contém nenhum regulamento como tal, mas sim, e
precisamente para um unico momento de decisdo, a totalidade da unidade politica
considerada em sua forma particular de existéncia.®

Se o ato constituinte porta a totalidade da unidade politica ¢ correto dizer que ele possui
uma por¢cdo da soberania, pois ele decide sem qualquer limitagdo legal e negando a

possibilidade de decisdo aos seus inimigos politicos. Essa decisdo nao implica

8 Ibid. p. 42.
8 Ibid. p. 43.
82 Ibid. p. 44.
8 Ibid. p. 45.
8 Ibid. p. 45.
8 Ibid. p. 45-46.
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necessariamente que toda constitui¢do ird fundar um novo Estado®, mas ela sempre remaneja
o Estado atual de acordo com seus objetivos. As revolugdes burguesas fizeram precisamente
isso. Se aproveitaram da estrutura preexistente do estado absolutista monarquico e colocaram
a seu favor aquilo que interessava nessa estrutura. Dai o carater misto do regime parlamentar
que Schmitt denuncia em seus textos.

Fazendo uma analogia com o cendrio brasileiro, a ruptura da reptblica velha apos a
Revolugdo de 30 ndo necessariamente fundou um novo Estado (foi papel da independéncia
fazer isso), mas ela reorganizou a estrutura estatal vigente de forma indiscutivelmente
soberana e negou aos demais inimigos a possibilidade de persistirem na forma antiga de
organizacao estatal.

Tanto no caso das revolucdes burguesas quanto na analogia brasileira o que confere
unidade da decisdo ¢ sempre uma unidade politica®, dai a completa insuficiéncia do
formalismo que pode a0 maximo garantir coesao normativa na lei constitucional, mas nunca
unidade politica. Resultando em inseguranga e instabilidades institucionais. O regime
parlamentar ndo é capaz, por si s0, de reformar a constituigdo™, ele pode no méaximo tratar da
lei constitucional. Por ndo ser poder constituinte, nem mesmo mandatério deste, ¢ incapaz de
reformar a decisao fundamental sobre modo e forma de organizacao politica.

Schmitt trata a ideia de um parlamento constituinte como um absurdo em termos:

Se tal Assembléia Constituinte ndo fosse qualitativamente diferente de um
Parlamento ordinario, levaria ao resultado absurdo e distorcido de que um
Parlamento, por meio de acordos adotados por maioria simples, pudesse vincular
todos os Parlamentos seguintes (eleitos pelo mesmo povo e através do mesmos
métodos democraticos), tornando exigivel uma maioria estabelecida para a
supressdo de certas leis (ndo qualitativamente diferentes) que foram postas em vigor
por uma maioria simples.*

Aquilo que Schmitt classifica como absurdo € justamente o que ocorreu em nossa
assembleia constituinte de 88. A CF de 88 pode ser considerada como o pacto dilatorio por
exceléncia. Ela vincula os demais parlamentos por meio de um parlamento ordindrio e
posterga as decisdes fundamentais. Qualquer obscuridade na constituicdo serve
majoritariamente a classe que da o tom politico. No regime brasileiro isso ¢ feito pelas cortes.

A formula dilatoria ndo é decisdo e também ndo é compromisso.” O compromisso implica

8 Ibid. p. 46.
87 Ibid. p. 46.
8 Ibid. p. 49.
8 Ibid. p. 50.
% Ibid. p. 56.
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em um reconhecimento das alternativas politicas em disputa, coisa que o pacto dilatério nao
faz.

Nao cabe aos guardides da constituicdo, nesse sentido, interpretar uma vontade
inexistente, ndo manifesta.”’ Onde a vontade e a decisdo ndo ficam claras a normatizacio ¢é
inutil, particulariza aquilo que ndo possui conteido em primeiro lugar e apenas abre margem
para que a interpretacdo judicial tenha ainda menos amarras.

Cabe aqui fazer uma asseveracdo sobre a opinido schmittiana de que o pacto dilatério
nao possui decisdo. Para nods, o que fica claro ao longo da leitura ¢ que o pacto dilatério tem
uma decisdao implicita. Schmitt a desconsidera por ver que nao conforma uma unidade, ¢ uma
decisdo da classe dominante imposta de cima pra baixo, mas de qualquer maneira ha de se
reconhecer que uma classe dominante, ainda que ndo representando unidade, estd dando o
tom politico da formulagdo constitucional. Além disso, Schmitt categoriza Weimar como um
caso contrario ao exposto aqui, onde os socialistas achavam que havia pacto dilatério havia
na verdade decisdo, pelo Estado burgués de Direito.”” Evidenciando também que a dilagdo
pode adquirir uma decisdo de classe

Colon-Rios, nos ajuda a entender o porque da teoria normativista tergiversar a decisao.
Para ele, um autor como Kelsen ndo tem uma teoria do poder constituinte, mas explica que o
sujeito constituinte vincula os demais com suas normas.” Trocando em mitdos, o sujeito
constituinte ¢ pensado como uma abstragdo fora do direito que inicia uma ordem e se retira,
ndo tendo nada mais a ver com ela posteriormente. Essa visdo eminentemente abstrata que

ignora o papel continuo do poder constituinte bate de frente com o pensamento schmittiano:

Schmitt tinha, por falta de um termo melhor, uma concepc¢do “normativa” da
constitui¢do material em oposicdo a concepgdo “descritiva” de Kelsen. As leis
constitucionais poderiam ser legalmente alteradas, mas a modifica¢do das decisdes
politicas fundamentais contidas na “constitui¢do” nunca poderia ser alcangada por
meio de um processo legal totalmente regulamentado. A constituigdo material foi
criagdo de um constituinte extralegal e s6 poderia ser por ele alterada, através de
qualquer tipo de procedimento que considerasse adequado. (tradugdo nossa)*

A diferenciagdo cléassica entre constituicdo formal e material para Schmitt ¢ uma
diferenciagdo entre formal e concreta, formal e absoluta, formal e sistematica. Qualquer
abstragdo normativa corrompe o sentido politico da constitui¢cdo e tranca seu potencial. Essa

diferenciagdo ¢ particularmente util na dogmatica constitucional dada a tendéncia

1 Ibid. p. 57.

%2 Ibid. p. 57.

9 COLON-RIOS, Joel. Constituent Power and the Law. Oxford: Oxford Press, 2020. p. 200.
% Ibid. p. 205.
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generalizada de conferir as caracteristicas ali enumeradas da constituicdo concreta para serem
utilizadas na constituicao formal.

A aplicacdo concreta desses conceitos na realidade podemos ver no livro State,
movement people, que talvez seja um dos textos de Schmitt que exija maior contextualizagao
historica. Aqui vemos o autor colocando a prova seus conceitos e teorizando na conjuntura
efervescente da queda da republica de Weimar. O surgimento do partido nazista e a erosao
formalista do regime liberal vigente na Alemanha oferece oportunidade tanto para averiguar
os aspectos corretos das insuficiéncias do constitucionalismo liberal, como também as
consequéncias que a proposta schmittiana adquiriu na politica concreta.

De inicio hd uma hipertrofizacdo do papel amigo/inimigo, a fun¢do fundamental que
essa dicotomia possuia no sistema schmittiano passa aqui a ser o centro do debate. Para o
autor a neutralidade® da reptblica de Weimar a impedia de combater o inimigo da nagio,
corporificado por Schmitt no partido comunista.”® O inimigo colocava em cheque a unidade
que a constituicdo dependia e por isso era necessario o seu combate. O pacto dilatdrio, que na
teorizagdo era considerado reprovavel, na batalha politica acaba se tornando algo mortal.

Para o autor, que sempre defendeu a teoria do poder constituinte do povo, ndo fazia
sentido que este povo conferisse poder a uma organizagao politica que estava morta, que nao

possuia mais respaldo algum na sociedade alema:

Seria um absurdo tanto politica quanto moralmente, assim como legalmente, que o
empoderamento fosse aqui concedido pela impoténcia, ¢ assim, retomar o poder
para um sistema que se tornou impotente. O que esta vivo ndo pode ser legitimado
por meio do que estd morto, ¢ a forca ndo precisa se legitimar por meio da
impoténcia.(traducio nossa)®’’

Se em Direito e Poder, texto de sua juventude, Schmitt buscava ainda alguma
identidade com os preceitos liberais de direito, aqui ele os abandona por completo. O poder
nao ¢ visto como igual ao direito, mas como aquilo que lhe confere legitimidade e forga. O
direito sem o poder ¢ formula vazia.

Ha também uma relacdo com o debate da identidade e representacdo apresentado
anteriormente. O povo alemdo se identificava com o partido nazista. Isso nos fornece

subsidios para afirmar que ainda que a identidade entre governante e governado seja um dos

% Neutralidade aqui tem o sentido de auséncia de decisdo fundamental, nio de mera imparcialidade diante de
duas opcdes.

% SCHMITT, Carl. State, Movement, People: the triadic structure of the political unity/The Question of
Legality. Corvaliss: Plutarch Press, 2001. p. 4.

7 Ibid. p. 7.
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pressupostos do regime democratico, quando ela acontece a democracia ndo ¢
necessariamente o resultado. Os alemaes se identificavam com o regime do terceiro Reich.
Eles se identificavam com o governante e ndo como governantes.

Isso explica o porqué das formulagdes constitucionais de Weimar terem sido
completamente insuficientes em barrar as arbitrariedades do Chanceler. Para Schmitt “o
Chanceler do Reich ¢ o lider politico do povo alemdo, politicamente unido no Reich

alemao”®

. Estando a unidade politica alcangada, ndo ha nada que o formalismo possa fazer
para obstrui-la. No auge do regime de Weimar o maximo que conseguiu exercer foi uma
autoridade difusa, sem nunca gozar de um poder concreto genuino. Essa unidade adquirida
pelo terceiro Reich existia para Schmitt de facto e de jure.”

Novamente, essa dualidade entre ordem constituida e poder constituinte que quer
desfazé-la pode ser equiparado com outros movimentos antiliberais. A teoria marxista da
dualidade de poderes enxerga nesse conflito entre dois poderes que precisam se anular
mutuamente a fronteira da revolugdo. Para Schmitt ¢ a fronteira do poder constituinte. Vemos
entdo como pode ser arregimentados os dois conceitos.

A unidade politica existe para o Schmitt nesse caso em trés pilares: Estado, movimento
¢ povo.'Esse movimento se corporifica no partido. Refor¢a aqui a ideia de um povo
consciente capaz de tomar a decisdo politica, porque apenas um povo consciente ¢ capaz de
se “movimentar”. A mera postura apatica de opinido publica moldada pela propaganda nio

tem serventia num momento de ruptura institucional.

% Ibid. p. 8.
% Ibid. p. 9.
100 1id. p. 11.
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2. PODER CONSTITUINTE: FONTE DE LEGITIMIDADE JURIDICA

O poder constituinte, ainda que nao fosse o objeto do capitulo anterior, esteve
recorrentemente aparecendo como ator, ja que ¢ para Schmitt o sujeito fundador da ordem
constitucional. Nesse sentido, cabe observar aqui se além do papel de fundagao da ordem esse
poder também possui uma func¢ao no decorrer do ordenamento juridico.

O aspecto politico desse poder ¢ normalmente exacerbado para removélo do mundo do
direito. E nosso objetivo aqui delimitar em que medida este poder funda a ordem juridica, se
ele € ou ndo soberano em suas atribuigdes, quais os procedimentos € mecanismos de sua
ativagdo e o papel que pode oferecer no mundo juridico para além de uma mera ilustracido

quase simbdlica do fundamento da ordem juridica.

2.1 O poder constituinte como igni¢cao da ordem liberal

Gilberto Bercovici afirma que a concretizagdo da revolucao € a constituigdo. Partindo
do ponto de vista liberal a fun¢do do ato constitucional ¢ bloquear a revolugdo.'’! Bercovici
esbarra aqui, querendo ou ndo, em algumas adverténcias feitas por Carl Schmitt sobre o papel
do normativismo. A norma visa encerrar o poder constituinte (a revolu¢do, conforme
bercovici) e delimitar os parametros em que ele vai atuar. O fendmeno do bonapartismo foi
exemplar nisso ao criar um vinculo de identidade direto entre o imperador € o povo passando
direto pela norma.'*

A matriz schmittiana de Bercovici também se evidencia no reconhecimento do
constitucionalismo, em sua vertente liberal, como um pacto dilatério que nio ¢é capaz de
sacramentar as decisdes politicas fundamentais tomadas. No caso historico alemdo, a
impossibilidade de retorno ao antigo regime e o ndo interesse em um avango para a revolucao
fez com que se optasse pelo constitucionalismo como o meio termo ideal.'®

A constituicdo pode ser uma saida ndo revoluciondria do ponto de vista liberal. Pode
ser uma recauchutagem generalizada da ordem que apenas por meio do discurso e da razao
(pressupostos liberais) consegue renovar a ordem vigente. Esse desejo intrinseco de afastar a

revolucdo ¢ também um instinto liberal de afastar a figura do soberano, tornar essa questao

1" BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constitui¢do. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 158.

102 A identidade aqui possui a conotagdo de identificagdo entre governado e governante dada por Schmitt. Cf.
Ibid. p. 159.

193 Ibid. p. 166.
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resolvida.'™ O liberalismo associa a figura do soberano ao terror jacobino da revolugdo
francesa, criando assim um conceito de “despotismo democratico”, onde o exercicio do poder
constituinte é tratado como maligno, instavel e arbitrario.'*”

Quase que redundante afirmar que essas intencdes politicas da burguesia estdo
completamente corporificadas na positivagdo normativa que pressupoe a figura do soberano
como um ente distante que ha muito ndo habita mais entre no6s. Mas, de qualquer forma, o
poder constituinte nunca deixa de existir, ele se mantém legitimando a ordem
constantemente.

A relutancia do constitucionalismo liberal em assumir o poder constituinte se deve ao
fato de que suas manifestagdes fogem ao controle da norma e ndo podem ser reduzidas ao
contrato em sua forma individualista que o Direito burgués se funda. A revolucao francesa foi
nesse sentido o marco inescapavel de que qualquer ordem esta sujeita a derrubada frente a
efetivacdo do poder constituinte, inclusive a ordem liberal. Disso resulta o fato de que a
limitagdo dos poderes do Estado que ja vinha da época da monarquia passou a ser refor¢ada
visando uma defesa do terror jacobino. Essa limitagdo ndo para no Estado e vai de encontro
ao poder constituinte, tendo o liberalismo tentado constantemente domestica-lo e fazer dele
um ente que se manifeste em momentos oportunos e com determinadas regras.

O poder constituinte também vai de encontro a ideia burguesa de “segurancga juridica”.
Ao ser ilimitado e exercicio de soberania o poder constituinte ¢ capaz de colocar qualquer
contrato ou pacto constitucional sob sua tutela. Logo, a mesma legitimac¢do democratica do
poder constituinte que permitiu a burguesia liberal eliminar a figura do rei € a que permite
hoje a possibilidade de eliminagdo da propria burguesia. Do ponto de vista liberal onde o
povo ¢ uma soma de individuos atomizados a soberania necessariamente serd igual ao
arbitrio, ja que encara o exercicio do poder constituinte como cada individuo realizando de
forma ilimitada sua vontade particular, o que se trata de uma interpretagdo incorreta. A
tecnicidade do direito surge ai para remover essa possibilidade de exercicio politico do
mesmo, a codifica¢do constitucional é um resultado disso.'*

Bercovici vai afirmar que o caso Marbury v. Madison da suprema corte estadunidense &
um marco no constante embate entre o poder constituinte € o rule of law.'”” A corte se op0s
ao presidente Jefferson e sacramentou a ideia de controle judicial de constitucionalidade.

Porém, Bercovici adverte que o rule of law foi a consequéncia, ndo a causa dessa decisdo. No

1% Ibid. p. 168.
19 Ibid. p. 169.
19 Ipid. p. 174.
7 Ibid. p. 177.
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momento o que estava em disputa era um poder constituinte do executivo e a validez da lei
referendada pelo judiciario.

Para os propositos de debater o ativismo judicial esse caso oferece uma gama de
possibilidades, ja que ¢ um momento onde nao s6 a corte usurpa a competéncia de um outro
poder de Estado, como também o faz em oposi¢do a reivindicagdo do poder constituinte por
parte de Jefferson. Sendo o regime estadunidense o regime liberal por exceléncia ¢
compreensivo que a fé no normativismo se sobreponha a legitimidade democratica da atuacio
do poder constituinte. A corte aqui foi um ator politico, suprimiu o conflito politico por meio
de sua juridificagdo e sacramentou a supremacia da lei em oposicdo a agdo politica
concreta.'®

Essa domesticacdo do poder constituinte deriva ativamente da ideia de constituicao
como pacto, onde se tenta derivar a ideia de Estado de um acordo e dar uma explicacao
juridica para o tema.'” Esse conceito ndo se confunde com o conceito positivo de
constituicdo ja exposto aqui. Conforme vimos até agora podemos concluir que o pacto
enquanto tal ndo pode fornecer o respaldo politico necessario para conformar uma unidade
politica, dado seu carater particularista. Schmitt ndo necessariamente se opoe ao papel que o
contratualismo representou, mas afirma que ele ndo ¢ capaz de, sozinho, conformar uma

constitui¢do, ele pressupde essa constituicao:

O contrato social ndo é idéntico em nenhum caso a Constituicdo em sentido
positivo, isto ¢, as decisdes politicas concretas sobre modo ¢ forma de existéncia da
unidade politica que adota o sujeito do Poder Constituinte, ¢ muito menos das
regulagdes legais constitucionais emanadas sobre a base e na execucdo de decisoes.
(tradugdo nossa) '

Podemos confirmar essa tese apenas observando os principais teoricos do direito liberal
que constantemente pressupdem o inicio de uma ordem juridica sem contudo adentrar no
significado desse inicio. A forma de aliviar as incongruéncias dessa pressuposicdo ¢ o
normativismo, que vai esmiugar, supostamente, aquilo que ¢ ambiguo.

E proprio do pacto constitucional ndo resolver a decisdo fundamental ja que ele opta
majoritariamente pela conciliagdo. Schmitt retoma a historia do constitucionalismo alemao
que receava ativar o poder constituinte e por isso mesmo ndo resolvia a questdo politica,

abrindo caminho para uma instabilidade.""

198 1pid. p. 179.

199 SCHMITT, Carl. Teoria de la C. op. cit. p. 80.
10 1hid. p. 81.

" Ibid. p. 82.
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Schmitt usa o caso da constituigdo federal para explicar a peculiaridade da constitui¢ao
nacional:

Ora, é consequéncia do principio democratico que o Poder Constituinte do povo,
tratando-se de unidade politica, com a igualdade nacional e a consciéncia nacional
do povo, rompe os limites dos diferentes Estados da Federagdo e coloca, em vez do
acordo constitucional federal entre os Estados membros, um ato do Poder
Constituinte das pessoas sds. A Constitui¢do do Reich alemédo de 11 de agosto de
1919 repousa sobre tal ato do Poder Constituinte do povo alemdo. Néo ¢, portanto,
um pacto e, portanto, tampouco uma Constituigdo federal.'?

A federacdo tem importancia aqui porque ela implica em uma segrega¢ao ou unido do
povo. Como o povo ¢ o sujeito do poder constituinte, as caracteristicas que o configuram sao
de vital importancia aqui. Esta ideia de nacdo como um povo unido e consciente que, sO
nessas condi¢des, pode se dar uma constituicdo nos ajuda a entender porque tantas “nagdes”
se fragmentam em outros Estados sem conseguir reter a decisdo da unidade politica
fundamental.

Pensando particularmente na Alemanha que sempre teve uma identidade nacional
espezinhada, com diversos reinos compondo a confederacdo germanica e sO muito
tardiamente sendo unificados por Bismarck sob hegemonia prussiana, podemos ver a
importancia desse carater verdadeiramente nacional do povo. A constitui¢ao precisa ter como
base um povo concreto, ndo individuos atomizados em regides dispares.

Fazendo uma analogia com o Brasil, se fossemos aplicar os conceitos schmittianos
rigorosamente, o Unico momento que podemos falar de uma constituicdo Nacional
propriamente dita ¢ com a revolugdo varguista de 1930. Até a republica velha o regionalismo
predominava e a identificagdo do povo repousava nas unidades federativas muito mais do que
na Nagdo. Vargas consegue unificar o pais sob a égide do positivismo riograndense e com
isso conformar pela primeira vez uma republica que porta a “decisdo sobre modo ¢ forma”
tao aludida por Schmitt.

Obviamente as categorias schmittianas ndo podem ser aplicadas de forma tdo direta
sem as devidas mediagdes, mas ilustra a importancia da identidade democratica e da
homogeneidade do povo, ja que s6 a nagdo enquanto unidade politica pode conformar
constitui¢do. Vérias “unides” politicas ndo conformam constituigdo, mas sim pacto.'”
Particularmente a questdo da homogeneidade nos ajuda a entender regimes autoritirios como
o terceiro Reich que, por ter uma concepcao racial de povo, necessitava de uma eliminagao

criminosa das demais etnias para conformar essa unidade.

"2 Ibid. p. 84.
"3 Ibid. p. 85.
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O pacto tem, para Schmitt, um viés individualista que entra no caminho da constituigao
enquanto decisdo permanente.”’* Os termos de um pacto sido especificos e individualmente
discriminados, ndo conformam unidade. Além disso, como o pacto surge onde ja existe
unidade politica e poder constituinte, em um momento de conflito ele ndo tem forga
suficiente para sobrepujar o poder constituinte.'"

A mudanga de pacto por parte de uma entidade do Estado ¢ o méximo que se pode
alterar sem implicar em uma dissolu¢do da unidade politica e uma ruptura com o poder
constituinte. Se esse segundo acontece, a unidade se dissolve definitivamente.''® O pacto é
uma forma de resolver a questao constitucional sem a ativacdo do poder constituinte, mas
ainda assim depende dele para lhe conferir legitimidade, j& que alguém precisa portar a
decisdo."”’

Schmitt também delimita que um tratado internacional que marca o status politico de
um outro Estado nao pode ser considerado propriamente um pacto. Ele na pratica cancela o

poder constituinte daquele Estado que controla.'®

Schmitt cita exemplos antigos de
protetorados, mas exemplos contemporaneos nesse sentido sdo abundantes e normalmente se

ddo por meio da guerra.'”

2.2 A decisao constituinte como um ato de vontade

A magna carta inglesa de 1215 ¢ o modelo dominante de nascimento da constitui¢ao
liberal, pelo menos seu ponto de origem, j4 que uma constitui¢do propriamente dita so ird se
dar em 1688 com a revolucdo gloriosa. Ainda que a constitui¢do inglesa ndo seja escrita, essa
magna carta o ¢ justamente pela necessidade de discriminar os dispositivos do contrato. O
que conforma o carater de proto constituicao a ela sdo seus sujeitos (burguesia e monarquia),
seu conteudo (um pacto) e a forma escrita correspondente ao contetdo.

A transformacdo desse acordo em uma constituicdo pos 1688 ¢ a existéncia da decisdo
sobre modo e forma. Essa decisdo implica na relagdo amigo/inimigo proposta por Schmitt, ja

que o exercicio do poder constituinte se da sobre um outro sujeito que ndo goza desse status.

"4 Ibid. p. 85.

Y15 Ibid. p. 86-87.

18 Ibid.

"7 Ibid. p. 88.

8 Ibid. p. 91.

19 A guerra do Iraque, a invasio do Afeganistio, a divisdo da peninsula coreana, etc.
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A unidade politica aqui ndo ¢é entre rei e parlamento, mas o proprio parlamento.'?’ Trata-se de
uma unidade com lastro na classe burguesa, tendo no parlamento sua melhor manifestacao.

Schmitt define o Estado da seguinte maneira:

O Estado, tal como é, o status politico, torna-se assim o status em sentido absoluto.
Este Estado moderno ¢ soberano; Seu poder, indivisivel. Qualidades como seu
fechamento e impermeabilidade sdo deduzidas da esséncia de sua unidade politica.
O conceito de soberania, sobretudo, teve uma grande funcao na historia universal: a
de superar a legitimidade do status quo (feudal e estamental) da época.'*!

No caso da europa continental era necessario um rei absolutista na cabeca desse estado
que pudesse manter a unidade territorial. Uma analogia poderia ser tragada com o periodo do
Brasil Império, onde a formagdo do Estado e sua constituicdo implicavam num executivo
forte capaz ndo so de assegurar o territorio, mas manter o instituto da escravidao.

O fundamento da revolugao francesa ¢ a teoria do poder constituinte e seu percurso € o
grande marco do constitucionalismo. A constituigdo em sentido positivo surge dai. '** A ideia
de um povo que da a si mesmo uma constitui¢do ¢ uma ideia revolucionaria ja que abre mao
de qualquer concep¢do metafisica. Ainda que conceitos de justica e racionalidade venham
depois justificar a constitui¢do, ndo sao estes conceitos que lhe legitimam.

A ideia de soberania da constituicdo e ndo de um sujeito concreto do poder constituinte
sO prospera enquanto o status quo se encontra inacabado. Seu objetivo ¢ aniquilar a figura do
poder constituinte.'” Sem contar que pensa a constitui¢gdo como lei constitucional o que ¢é
uma contradicdo em termos ja que se a constitui¢do ¢ soberana nao pode ser delimitada e
dissolvida em dispositivos normativos.' O poder constituinte como um mecanismo
constante também ¢ fundamental porque ¢ ele que resolve a questdo da lacuna constitucional.
Se o poder constituinte toma a decisdo sobre a unidade politica uma resolucdo de lacuna
também ndo pode escapar as suas disposi¢des.'*

A defini¢do propriamente dita de poder constituinte para Schmitt ¢:

O poder constituinte ¢ a vontade politica cuja for¢a ou autoridade ¢ capaz de adotar
a decisdo conjunta concreta sobre o modo e a forma de sua propria existéncia
politica, determinando assim a existéncia da unidade politica como um todo. Das
decisdes desta vontade decorre a validade de qualquer regulamentagdo

120 Ibid. p. 68.
21 Ibid. p. 70.
22 Ipid. p. 70-71.
2 Ibid. p. 74.
24 Ibid. p. 75.
25 Ibid. p. 76.
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juridico-constitucional posterior. As decisdoes sdo qualitativamente diferentes das
normas juridico-constitucionais estabelecidas sobre sua base. (tradugio nossa)'?

O que confere uma diferenca qualitativa aqui ¢ o fato de que a decisdo, por sua propria
natureza politica, vem acompanhada de uma forga inerente, coisa que a norma nao possui. A
norma ¢ resultado da decisdo e ao contrario do que o formalismo prega ela possui uma
caracteristica politica indubitavel.

Dessa for¢a podemos concluir que o que confere validade a uma constituicao nao € a
justica ou a racionalidade, mas sim a decisdo politica por surgir de um ato de vontade que
conforma uma existéncia politica propria.’”” E por isso que a norma nio pode ser fundamento
de uma ordem politica coesa e concreta. Ela ndo tem vontade nem sujeito, ndo existe no
mundo dos fatos, apenas abstratamente. Sua legitimidade ¢ facilmente revogavel no momento
que as circunstancias que a geraram nao se encontram mais presentes.

O constitucionalismo liberal vagueia entre a defini¢ao de lei como mandato ou lei como
razdo, mas independente disso, constitui¢do ¢ mandato, ¢ decisdo.'”® Ndo ha a op¢do de dupla
ou multi existéncia de diversas constitui¢cdes, isso seria o pacto. A relacdo de inimizade
obriga o sujeito do poder constituinte a subjugar aquele que ndo se adequa a decisdo tomada.

A continuidade do poder constituinte ¢ tema incontornavel aqui ja que a decisdo que
este toma permanece no ordenamento juridico. Seu carater inesgotavel ¢ definido da seguinte

maneira:

Assim como uma disposi¢ao organica ndo esgota o poder organizador que contém a
autoridade e o poder organizacional, também a edigdo de uma Constituigdo ndo
pode esgotar, absorver e consumir o Poder constituinte. Uma vez exercido, isso ndo
significa que o Poder Constituinte acabou e desapareceu. A decisdo politica
implicita na Constituicao ndo pode voltar a atuar contra seu sudito, nem destruir sua
existéncia politica. Ao lado e acima da Constitui¢do, essa vontade continua a
subsistir. Qualquer conflito constitucional auténtico que afete as proprias bases da
decisdo politica geral s6 pode ser resolvido pela vontade do proprio Poder
constituinte. Também as lacunas da Constitui¢do —ao contrario das obscuridades e
discrepancias de opinido das leis constitucionais em particular— podem ser
preenchidas, apenas, por meio de um ato do Poder constituinte; qualquer caso
imprevisto, cuja decisdo afete a decisdo politica fundamental, é por ele decidido.'”

A confusdo entre constituicao e lei constitucional esta na raiz da confusdo entre poder
constituinte e poder de reformar a lei constitucional.'* Isso explica a pressuposicdo liberal de

que o poder constituinte deixa de existir apds sua primeira manifestacao. Afinal, se esse

128 Ibid. p. 93-94.
27 Ibid. p. 94.
128 Ibid. p. 94.
129 Ibid. p. 94-95.
1% Ibid. p. 95.
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poder ¢ ilimitado e o poder de reforma constitucional ndo o ¢, o poder constituinte deve
necessariamente ter deixado de existir.
Como sujeito do poder constituinte a nacao € mais especifica do que o conceito de povo

ja que implica em uma consciéncia desse povo.'!

Além disso, o conceito de nacgao
circunscreve a area de atuagao do poder constituinte. Esse povo além de identidade com o
Estado e com o governo precisa ter identidade com sigo mesmo. Schmitt coloca que ndo ha
limitagdes formais ou juridicas ao poder constituinte. Quando atua esta sempre em estado de
natureza."*> Vemos aqui uma abordagem positiva do Estado de Natureza como algo que pode
conformar uma nova ordem, ao contrario da visao liberal que o enxerga como apenas caos e
violéncia.

As constantes referéncias as teorias contratualistas sdo uma tentativa de Schmitt de
dialogar com os seus interlocutores, no bojo de sua teorizagado as limitagdes, incongruéncias €
posturas individualistas do contratualismo estdao muito bem discriminadas. Quando vai falar
da teoria da Nagdo de Sieyés ressalta justamente que este, por ser um libera, junta a doutrina
democratica do poder constituinte com a doutrina anti-democratica da representagdo em uma
assembleia. E proprio da burguesia ficar no meio termo entre afirmar a democracia contra o
rei e o poder do Estado contra o povo.'*?

A forma concreta de manifestagao do povo e, por conseguinte do poder constituinte ¢ a
aclamagdo. Isso se da por possuir o carater de uma massa, uma magnitude, nio organizada.'**
E por isso que os regimes liberais criam, na tentativa de suprimir o poder constituinte,
diversas formas de supressao da aclamacao como forma de demonstracao politica. Plebiscitos
e participagdes diretas sdo desmerecidos como populistas e manifestagdes que coloquem em
xeque a ordem sao taxadas de criminosas.

A forma liberal de “aclamagio” é o sufragio universal secreto.'*® Esse sufragio nio se
traduz em um exercicio do poder constituinte pois o povo ndo tem capacidade de decisdo
verdadeira, s6 chancela entre opgdes pré determinadas de maneira formal. Todo contetido
politico propriamente dito ¢ relegado a instituigdes liberais como o parlamento ou
abertamente aristocraticas como o judiciario. O sufragio universal secreto transforma o

cidaddao com direito ao voto em um particular isolado e permite manifestar sua opinido sem

sair da esfera do ambiente privado. Sem um concreto pertencimento politico.”*® A

81 Ibid. p. 96.
%2 Ipid. p. 97.
1% Ibid,

1% Ibid. p. 268.
195 Ibid. p. 269.
198 Ibid. p. 272.
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consequéncia ¢ uma esterilizagdo do principio democratico de identidade, fazendo com que o
cidaddo sinta que ao votar esta apenas fazendo algo procedimental, ndo politico. O povo pode
ndo ser autoridade permanente, mas precisa de mecanismos de participacdo direta.”’’ A
vontade do poder constituinte precisa de procedimentos, mas nio se limita a eles.”*®* O
ativismo judicial nesses cendrio piora ainda mais o contexto, ja que subtrai o politico para as
cortes.

Paises como Bolivia, Equador e Venezuela resolveram essa questdo por meio de
plebiscitos e medidas de participacdo direta que, por mais que ainda estejam na concepgao
schmittiana de voto individual, sdo um avanco em relagdo ao formalismo do
constitucionalismo liberal e sua concepc¢do institucionalista de democracia. Ainda mais
pensando na diferenciagdo de Schmitt entre uma assembleia nacional constituinte de carater
formalista e sem referendo posterior € uma convenc¢do constitucional que vai a referendo.
Mas nos dois casos elas estdo apenas encarregadas do poder constituinte, nio sio ele.'”

E por isso que o resultado desta assembleia nio determina o resultado da constituigao
em si. A quebra ou reforma da lei constitucional ndo implica em uma quebra da constituicao
em sentido positivo. Somente a mudanca de poder constituinte pode caracterizar essa
quebra.'* Aqui temos mais um argumento em favor de uma visdo do poder constituinte como
continuo no ordenamento juridico. Se a quebra da constitui¢do precisa remové-lo ¢ porque ele
permanece existindo. Schmitt discorda de Bercovici no quesito da revolugdo. Para ele, nem
toda revolugdo implica em uma nova constituicdo,"! ja que se o sujeito do poder constituinte
permanece o mesmo nao ha que se falar em ruptura constitucional.

Essa visdo possui aplicagdes praticas muito enriquecedoras ja que legitima a ideia de
revolucdo ao afirmar que ndo necessariamente implicam em uma ruptura constitucional.
Ainda que seja um autor conservador Schmitt reconhece a importancia do fendmeno politico
estando acima de legislacdo constitucional positivada. Para ele, a existéncia de uma nova
constitui¢do implica em absolutamente nenhuma continuidade com a anterior.'*?

Para Schmitt entdo a ditadura militar brasileira ou a revolucao de outubro de 17 na

Russia ndo implicaram, necessariamente, em uma nova constitui¢ao. Desde que o sujeito seja

37 Ibid. p. 99.

38 Ibid. p. 101.

3 Ibid. p. 103.

0 Ibid. p. 109.

" Ibid. p. 109.

142 Schmitt aqui acaba incorrendo em uma insuficiéncia resultante da falta de uma visdo equilibrada da
economia politica. Uma mudanga de modo de produg@o que mantivesse o povo como sujeito do poder
constituinte ndo poderia deixar de ser considerada uma nova constitui¢do. A propria republica de Weimar
possuia continuidades com o regime anterior e ainda assim para ele ¢ uma nova constitui¢do. Cf. /bid. p. 111.
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mantido. A mera descontinuidade de lei constitucional ou de aparatos exige também uma
descontinuidade de poder constituinte para que se possa falar em nova constituigdo.'** Pode
se inferir dai a equiparagdo entre poder constituinte e poder soberano, ja que ainda que nio
sejam o mesmo conceito € o sujeito do primeiro que exerce o poder do segundo. E no que
tange a soberania Schmitt coloca que a norma, que nao ¢ o mesmo que lei, esta condicionada

a racionalidade'**

para ser soberana.'*’

Em Revolu¢do legal mundial, vemos Schmitt dar uma defini¢do direta para alguns
conceitos que vém sendo abordados aqui. E relevante ja que se trata de um dos textos mais
proximos de nossa época, onde seu pensamento pode amadurecer e receber as devidas
mudancas.

Nesse texto Schmitt arremata que a legalidade necessariamente ¢ obediéncia e
disciplina frente ao aparato de Estado.'*® Entdo a fé no normativismo ndo pode ignorar o fato
de que mesmo no mais alto grau de abstracdo essa norma precisard de um sujeito que a
aplique e a faga valer no mundo dos fatos.um dos tltimos textos de Schmitt, temos a Texto
contemporaneo.

Além disso, traz um conceito que para o ambito da constitui¢ao e do poder constituinte
¢ extremamente Util que ¢ o de superlegalidade. Essa superlegalidade ¢ a validade refor¢ada
de uma norma que se apoia em uma legitimidade concreta.'*” Essa legitimidade deriva de
uma identidade entre o ente produtor da norma e a norma em si. Essa validade refor¢ada da
superlegalidade pode ter como resultado uma dificuldade de alteragdo da norma
correspondente e, nesses casos, sempre deve se observar que a dificuldade de alteracao de

uma norma implica em um inimigo para o qual se quer impedir que a altere.'*®

Y3 Ibid. p. 112.

144 Aqui racionalidade tem muito mais um sentido de condizente com a vontade do poder constituinte do que
mera racionalizagdo abstrata de principios liberais burgueses.

3 [bid. p. 33.

196 SCHMITT, Carl. 4 revolucdo legal mundial: superlegalidade e politica. Lua Nova: revista de cultura e
politica, p. 99-117, 1997. p. 2.

Y Ibid. p. 3.

8 Ibid. p. 10.
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2.3 Intersecc¢des entre poder constituinte e soberania

Schmitt define a soberania como o poder supremo e originario de mandar.'*Sé aqui ja
podemos ver uma aproximagdo entre esse conceito € o de poder constituinte ja que este
ultimo implica em uma exclusdo de toda unidade politica alheia que ndo se conforme a sua
decisdo.

Nao a toa o liberalismo rechaga a ideia de soberania como autoritéria, ja que se opoe,
pelo menos em nivel abstrato, a toda forma de coercao. A propria definicao de que “soberano
¢ quem decide sobre estado de exce¢do”'™’ implica também no poder constituinte, ja que essa
declaragdo da excecdo e de ruptura com a ordem em nome da propria ordem ndo pode ter
outro titular que aquele que possui o poder supremo e tomou a decisdo concreta pela
constituicdo em primeiro lugar.

O soberano esta fora da ordem juridica sem deixar de pertencer a ela e ele representa a
unidade indivisivel do monopolio do poder.””! O liberalismo nesse caso fica sem alternativa,
j& que sua pressuposi¢do de limitagdo normativa do poder estatal ndo encontra lastro frente a
um poder que ¢ ilimitado. Por isso que toda norma que delimita quem ou em que periodo se
declara o estado de exce¢dio ndo resolve o problema da soberania, s o posterga.’> E uma
tentativa de regular a soberania que na verdade ndo faz mais nada além de "circunscrever
com precisdo os casos em que o direito suspende a si mesmo”.'>* Nio se trata de uma medida
caodtica, apenas subsiste uma ordem que nao ¢ propriamente normativa.

Coldn-Rios, ao tentar esclarecer como se da essa relacao acaba esbarrando em uma
interpretacdo normativa da soberania, ainda que reconheca que ndo se limita a isso. Para ele,
o soberano transforma sua vontade em direito enquanto o poder constituinte transforma sua
vontade em constituicdo que se materializa por normas.">* Uma assembleia constituinte que
forma uma nova constitui¢ao nao ¢, nesse sentido, soberana. Trata-se de um comissario do
soberano. O autor define a soberania como um poder de facto e a autoridade constitucional
como um poder de jure ja que necessita de um mandato para agir.'*

Na sua equiparagdo Gilberto Bercovici afirma que poder constituinte é manifestacdao de

soberania. Ele ndo ¢ limitado pelo direito, mas também nao ¢ arbitrario, porque o seu impulso

149 SCHMITT, Carl. Teologia Politica: quatro capitulos sobre a doutrina da soberania. Madrid: Editorial Trotta,
2009. p. 13.

%0 1bid. p. 4.

1 Ibid. p. 14-15.

32 [bid. p. 17.

133 [bid. p. 19.

1% COLON-RIOS, Joel. Constituent Power and the Law. Oxford: Oxford Press, 2020. p. 241.

"% [bid. p. 247.
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e a sua visdo original ¢ a de criar uma constitui¢dao. Aquele que ¢ titular desse poder ¢
também o titular da soberania.'”® A unica autolimitagdo do poder constituinte nesse sentido
seria procedimental, ndo material. Essa ideia de onipoténcia de um poder se opde a ideia
liberal de separacdao de poderes e faz com que eles vejam a ideia de uma democracia absoluta

como necessariamente degenerando na violéncia.'’

A critica da violéncia ¢ aqui
instrumentalizada como uma critica da propria politica, sem, contudo, parece-lo.

Colon-Rios, ao comentar a teoria de Schmitt sobre a importancia do poder constituinte,
relata que a “constancia” associada a ele ndo significa que esse poder se manifesta a todo
momento. Significa apenas que ele nao estd restringido a um periodo especifico de tempo.
Logo, ndo ¢ impossivel que se manifeste mais uma vez a depender dos devidos mecanismos
juridicos que o viabilize.

Em seu texto, Colon-Rios demarca que a oposi¢do entre soberania popular e soberania
constitucional ¢ descrita por Schmitt, mas ndo assumida por ele. Nesse sentido, ¢ nosso
entendimento que a interpretacdo do autor garante um melhor cotejamento das posicdes de
Schmitt, bem como sua definigdo do poder constituinte como afirmagdo inegavel da
soberania popular.

Conforme o trecho abaixo, podemos ver como o intérprete analisa o exercicio do poder
constituinte na visdo de Schmitt:

Ora, para Schmitt, o exercicio do poder constituinte ndo deve ser equiparado ao
exercicio do sufragio universal em elei¢does ordinarias ou referendos: estes sao
meios para o exercicio de competéncias conferidas pela constituicdo e, embora
importantes, ndo devem ser utilizados para alterar as decisdes politicas
fundamentais adotadas pelo sujeito constituinte. Quais sdo, entdo, essas decisdes
politicas fundamentais? S3o decisdes sobre o tipo e a forma do Estado (na
terminologia de Schmitt, “o modo de existéncia politica do povo”). Geralmente,
eles se referem a estrutura basica do Estado: se ele assume a forma de uma

republica ou uma monarquia, de um sistema unitario ou federal, de uma democracia
liberal ou de uma ordem socialista.'® (traducdo nossa)

Colon-Rios faz uma importante distin¢ao entre os meios de participacdo eleitoral, como
plebiscitos e referendos, e o exercicio concreto do poder constituinte por parte do povo. Para
o autor, a participacdo em mecanismos de consulta ndo configura um exercicio direto do
poder constituinte pelo sujeito desse poder: as massas populares.

Estes artificios podem representar uma melhor maneira de integrar a populagdo e

fazé-la se sentir incluida no processo decisorio, mas ndo se trata de exercicio do poder

1% BERCOVICI, Gilberto. op. cit. p. 29-30.

57 Ibid. p. 32.

1% COLON-RIOS, Joel. Carl Schmitt and Constituent Power in Latin American Courts: The Cases of Venezuela
and Colombia. In: Constellations, vol. 18, n® 3, 2011. p. 3.
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constituinte porque a decisdo sobre o carater geral do Estado (da unidade politica nos termos
de Schmitt) ndo esta caracterizada.

Essa decisdo fundamental sobre a configuragdo estatal, sua forma e sistema de governo,
entre os demais aspectos centrais, quando exercido pelo povo, € o que caracteriza um
exercicio popular do poder constituinte.

Qualquer tentativa de atribuir poder constituinte a consultas, por mais democraticas que
sejam, acaba por banalizar a ideia de poder constituinte € com isso remover a precisao
necessaria ao conceito para sua melhor operacionalizagdo politica. Afinal, se o tema do poder
constituinte popular esta sendo resgatado € justamente a precisdo de sua categorizagdo que
deve ser buscada.

A propria nogdo de reforma constitucional ¢ abordada por Colon-Rios em seu texto

quando relaciona o papel do governo com aquele do poder constituinte:

No contexto da reforma constitucional, a visdo constitucionalista tradicional se
reflete nas regras de emenda da maioria das constituigdes modernas. Esses
procedimentos ndo apenas procuram tornar a mudanca dificil e improvavel, mas
rotineiramente colocam a reforma constitucional exclusivamente nas maos do
governo. Ou seja, a maioria das regras de emenda (mesmo aquelas que exigem a
celebragdo de um referendo iniciado pelo governo antes que as mudangas propostas
entrem em vigor) falha em fornecer aos cidaddos comuns os meios para iniciar,
deliberar e decidir sobre importantes transformagdes constitucionais. Ou, dito de
outra forma, ndo fornecem ao povo os meios de exercer seu poder constituinte. Mas
0 que poderia significar para o povo exercer o poder constituinte? A Suprema Corte
de Justica da Venezuela concluiu que a adogdo de uma constitui¢do por meio de
uma Assembleia Constituinte ndo apenas equivalia a um exercicio do poder
constituinte, mas também a um exercicio do poder constituinte pelo povo. De
maneira semelhante, a Corte Constitucional colombiana expressou que o povo,
como titular do poder constituinte, conserva sempre a faculdade de substituir a
constitui¢do por uma nova, ¢ que a Constituicdo de 1991 forneceu um meio para
isso: a Assembleia Constituinte . O que esses juizes estavam pensando? E claro que
uma Assembleia Constituinte, assim como uma legislatura ordinaria, ¢ um orgéo
“representativo”, composto por delegados eleitos pelo povo, mas ndo é o povo. De
fato, a propria ideia do povo “dando a si mesmo uma constitui¢do por meio do
exercicio do poder constituinte” tem sido contestada por muitos teodricos
constitucionais e politicos. Argumenta-se, por exemplo, que esse posicionamento se
baseia “numa mitologia politica inaceitavel” e que qualquer ato do “povo” (um
povo que s6 ¢ capaz de agir por meio da representacdo) ¢ determinado por regras
eleitorais e processuais prévias que deve ser dado ao “povo” por outra pessoa.'*’
(tradug@o nossa.)

No trecho acima podemos fazer algumas observagdes. A primeira delas € a correta
afirmacao de Colon-Rios sobre a dificuldade de reforma da lei constitucional. Para cle essa
dificuldade de reforma, sozinha, ndo ¢ capaz de conferir a organizacgdo politica a longevidade
e estabilidade pretendidas.

Pelo contrario, ¢ através de mecanismos como estes que aspectos meramente formais,

1% Ibid. p. 13.
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processualisticos e procedimentais acabam ganhando espaco dentro da constituicao, tendo em
vista que seu processo de reforma, ao invés criterioso passa a ser penoso e excessivamente
burocratico.

Além disso, mesmo que os meios de consulta popular sejam atendidos, ainda se trata de
uma predominancia do governo no processo de reforma constitucional. O mesmo governo
que estabelece regras burocraticas de reforma constitucional possui 0 monopdlio da iniciativa
desta reforma, bem como o controle dos meios pelos quais esse procedimento deve passar
para ser considerado politicamente legitimo e juridicamente valido.

Se a participagdo popular ja ¢ atravancada, a iniciativa por parte da populacao possui
incentivos ainda mais escassos. Nao ¢ a toa que as iniciativas populares de reforma
constitucional, seja por manifestagdes ou por projetos de lei, acabam por sempre se
transformar em mero mecanismo de legitimacao do sistema, ja que demonstram uma abertura
para a participagdo popular sem que essa participacao resulte em algo concreto.

O autor ao final do trecho ressalta que a atribuicao da categoria de poder constituinte do
povo a assembléias, congressos da nag¢do e demais entes representativos ¢ completamente
indevida dada a natureza especifica do objeto aqui tratado.

O carater destes Orgdo deliberativos esta explicitado em sua propria forma de
constituicdo. S@o entes representativos e, nesse sentido, ndo podem ser considerados
legitimos 6rgdo de exercicio do poder constituinte popular ja que ndo gozam de efetiva

participagdo popular direta.

2.4 E o guardiio da constitui¢io um soberano?

Somente em um Estado jurisdicional absoluto, onde o poder judiciario ¢ arbitro
inconteste de todas as disputas, se pode falar em cortes'® como guardids da
constitui¢do.''Essa conceituagdo nos ¢é particularmente cara pois tendo como objeto de
analise o controle de constitucionalidade e em particular o modelo brasileiro de
preponderancia do judiciario nesse controle, a conceituagdo de Schmitt se faz valida.

O guardiao da constitui¢do, enquanto ainda pensado abstratamente, surge para eliminar
o direito de resisténcia dos cidadaos, pois a violagdo da constituicdo ndo acarreta em uma

acdo direta contra a ilegalidade, mas em um recurso ao guardido:

180 Cortes ou tribunais tém aqui um sentido de tribunal de justi¢a ordindrio. Quando a diferencia¢io com uma
corte suprema se faz necessaria Schmitt a delimita com a devida nomenclatura.
1 SCHMITT, Carl. O guardido da Constituigdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007b. p. 22.
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Mas a fungdo constitucional de um guardido da Constituigdo reside justamente no
fato de substituir esse direito de insubordinagéo e de resisténcia, geral e ocasional, e
toma-lo supérfluo. S6 entdo passa a existir um guardido da Constitui¢@o no sentido
institucional. Assim, guardides da Constitui¢do ndo sdo todas as posi¢des e pessoas
que, ocasionalmente pela ndo-aplicagdo de leis inconstitucionais ou pela
ndo-obediéncia a disposi¢cdes inconstitucionais, possam contribuir para que a
Constituicdo seja respeitada e ndo seja violado um interesse protegido

. . 162
constitucionalmente. 6

A 1ideia de disputa politica frente a constituicdo ¢ tornada quase que supérflua frente a
ideia de um guardido. Ou, pelo menos, ¢ o que acontece na pratica quando vemos a
apropriacao desse conceito dentro do constitucionalismo liberal. Nesse modelo o judiciario
cumpre o papel principal de mediar os litigios constitucionais e oferecer uma solugao “pura”,
meramente juridica. O que ¢ apropriado ao liberalismo que busca constantemente uma forma
de subjugar a interpretacdo constitucional por meio de mecanismos aristocraticos, aspecto
que caracteriza o judiciario. Além, ¢ claro, de ser uma retomada do instinto natural do
liberalismo de tornar todo ato recorrivel ao judiciario.

Se a ideia dessa guarda da constituicdo ¢ fazer justica diante de uma violagdo ¢
necessario compreender que no Estado de Direito justica € sentenga judicial com base na
lei.'®® A justica sendo sentenga que precisa ter na lei seu fundamento elimina a figura do juiz
como um proto legislador ou cujas opinides possam ter forca de lei.

Pensando o Estado enquanto unidade politica, a salvaguarda da constitui¢do precisa ser
exercida por um guardido que também seja um o6rgao politico € coeso que consiga interpretar
a vontade constitucional tal como foi positivada no momento de fundacdo da ordem
constitucional.'® Nesse sentido, um controle difuso exacerbado leva a uma desintegragio do
que significa constitui¢do, ja que diversas interpretagdes de 6rgaos nao legitimados a definir o
significado de preceitos constitucionais contribuem para a ambiguidade e obscurecimento da
decisdo fundamental. Precisamente o oposto do papel do guardido.

Em O Fuhrer protege o Direito Schmitt nos oferece algumas analises sobre quem de
fato exerce o papel de juiz em um cendrio de indeterminagdo constitucional, bem como
demonstra as inclinagdes que suas teorias possuem a depender de um cenario concreto. O
texto abarca uma andlise do discurso de Hitler e ¢ o diagnostico perfeito tanto da precisao
com que Schmitt descreve a insuficiéncia do formalismo liberal, como das atrocidades que

podem vir do colapso de um modelo falho.

162 Ihid. p. 32.
163 Ibid. p. 56.
164 Ibid. p. 88.
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Schmitt afirma no texto que a possibilidade de um refligio na conciliagdo e no pacto
indeterminado entre diferentes forgas politicas ndo é mais possivel.'®® Para tanto, se apoia em
um dos pontos do discurso de Hitler, onde este afirma defender um “direito substancial, nao
separado da eticidade e da justica, e a legalidade vazia de uma neutralidade inauténtica”.'®
Todos sabemos os crimes barbaros que o regime do terceiro Reich entendia por eticidade e
justica. Mas o fato de que Hitler conseguiu agremiar toda uma Nacgdo ao redor da imposi¢ao
de uma nova ordem ditatorial ajuda a entender os perigos que uma ordem liberal que
constantemente tenta escamotear questoes politicas por meio de formalismo pode representar.

Para o autor, o Fuhrer protege o direito porque nos momentos de abusos ele se torna a
figura do juiz supremo.'” O termo ndo é uma escolha ao acaso. O lider se torna juiz
justamente porque todos os aspectos da vida social estdo sob sua jurisdigdo. Nesse caso,
Schmitt vai na contramdo de suas teorizagcdes sobre o guardido da constituigdo e assume
abertamente uma supremacia do poder executivo e uma exacerbagio do poder do soberano. E
claro e evidente que, ainda que esteja teorizando sobre quem protege o direito, Schmitt ndo
estd aqui equiparando-o com o guardido da constitui¢do, mas sim como titular da soberania e
representante maximo do poder constituinte do povo alemao naquele contexto. O judicidrio €
visto como um 6rgdo que nao possui identidade com os sujeitos da nagdo, o recurso a ele
passa a ser menosprezado como uma artimanha liberal.'®®

O fendmeno da identidade entre sujeito e governo, tdo caro a teoria constitucional
schmittiana sobre a democracia, explica a legitimidade que Hitler possuia naquela conjuntura.
A identidade do sujeito do poder constituinte era com o regime do Terceiro Reich, ndo com a
Republica de Weimar, pouco importando a qualidade de suas leis ou a justica de seus
principios. Por mais bela que seja uma abstragdo, por sua natureza ela ¢ incapaz de vincular o
povo de uma nagdo e criar neles uma identidade. Nesse sentido, a popularidade do regime do
terceiro Reich em comparag¢ao com a insatisfacao generalizada com a degradada republica de
Weimar torna supérfluo o formalismo democratico protocolar. A identidade entre poder
constituinte e constituido suprimiu a democracia. E sendo o meio tipico de manifestagdo
desse poder a aclamagdo, foi através dela que se pode arquitetar a derrubada do regime de

Weimar.

165 SCHMITT, Carl. O Fuhrer protege o Direito: Sobre o Discurso de Adolf Hitler no Reichstag em 13 de julho
de 1934. In: Carl Schmitt e a Fundamentacao do Direito. Sdo Paulo: Max Limonad, 2012. p. 220.

186 Ibid. p. 219.

%7 Ibid. p. 220.

188 Ibid. p. 221.
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3. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE:

A apropriagdo da teoria do poder constituinte schmittiana, bem como das suas
categorias centrais dentro da teoria constitucional ¢ o objetivo deste capitulo. Demonstrada a
insuficiéncia do constitucionalismo liberla como forma de organizagdo politica, resta
demonstrar as consequéncias desse liberalismo nos casos concretos envolvendo temas
pertinentes a constitui¢ao.

Dito isto, demonstraremos como o ativismo judicial, bem como a revisao judicial de
dispositivos constitucionais, longe de serem acidentes de percurso ou meras consequéncias,
sdo decisdes politicas aproveitadas pela burguesia liberal que molda o Estado de Direito a
imagem de seus interesses ¢ conforma uma legislacdo formalista que tem nos principios e

demais mecanismos abstratos a forma de conferir o carater politico que a Lei necessita.

3.1 O modelo vigente

O modelo de controle de constitucionalidade brasileiro ¢ um excelente exemplo de
como nao se deve tratar a revisao judicial de dispositivos constitucionais se levamos em
consideracdo os alertas feitos por Schmitt até agora. José Afonso da Silva define o controle
de constitucionalidade em seu livro Curso de Direito Constitucional Positivo da seguinte

maneira:

Ha trés sistemas de controle de constitucionalidade: o politico, o jurisdicional ¢ o
misto. O controle politico ¢ o que entrega a verificagdo da inconstitucionalidade a
orgaos de natureza politica [...] O controle jurisdicional, generalizado hoje em dia,
denominado judicial review nos Estados Unidos, ¢ a faculdade que as constituigdes
outorgam ao poder judicidrio de declarar a inconstitucionalidade da lei e de outros
atos do poder publico que contrariem, formal ou materialmente, preceitos ou
principios constitucionais.'®

De inicio, a propria separacdo entre juridico e politico, levando em consideracdo a
exposi¢ao até agora, ja salta aos olhos. O autor pressupde uma forma nao politica de
interpretacdo da lei constitucional que € a regra na quase totalidade dos doutrinadores
constitucionais hoje em dia hegemonicos. E até o controle “politico” de constitucionalidade ¢

definido como tendo esse carater simplesmente por ser entregue a 6rgaos de natureza politica.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2016. p.
51.
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A propria lei ndo € vista como politizada, mas como “neutra” e a politizacdo ou ndo se da em
virtude do “ambiente”, ndo do contetido da lei.

Além disso, José Afonso da Silva defende a introducdo das mais variadas formas de
intervenc¢do no controle de constitucionalidade.'” Legitimando os mais diversos 6rgdo a
proporem agao direta de inconstitucionalidade o autor estd, inadvertidamente ou nao,
permitindo que mais e mais demandas da vida politica sejam submetidas ao poder judiciario
levando em conta o modelo atual.

Trés consequéncias derivam dessa postura. A primeira € a pragmatica, a eficiéncia da
corte ¢ colocada em cheque dado o grande volume de casos que passa a ter que lidar. A
segunda ¢ um aumento exponencial da jurisdicdo do tribunal constitucional que passa a ter
submetido a si as mais variadas demandas sobre os mais distintos temas. A terceira e ultima ¢
uma despolitizagdo relativa dos demandantes. Ao entregarem temas de disputa politica para o
judiciario, aqueles que o fazem estdo na pratica abrindo mao de uma disputa politica em prol
de uma avaliagdo supostamente “técnica”.

Ran Hirschl adverte que essa forma de legitimagao da corte para atuar como arbitro de
disputas politicas € extremamente temeraria. A positivacdo dos direitos fundamentais € o

mecanismo que permite essa expansao da jurisdigao:

A existéncia de um catalogo constitucional de direitos, por outro lado, ndo apenas
fornece a estrutura institucional necessaria para que os tribunais se tornem mais
vigilantes em seus esfor¢os para proteger os direitos e liberdades fundamentais dos
residentes de uma determinada politica, mas também permite que eles expandam
sua jurisdicdo para abordar dilemas morais vitais e controvérsias politicas de
importancia crucial para essa politica. (tradugio nossa)'”'

As elites (termo utilizado por ele) sdo as principais beneficiarias dessa legislagao por
meio dos tribunais.'”? O aspecto aristocratico de um tribunal, ainda mais na forma brasileira
onde o concurso publico ¢ a forma de ingresso, faz com que um documento que deve ter
respaldo democréatico (a constituicdo) passe a ficar sujeito ao arbitrio da interpretagao de um
determinado juiz.

A defesa desse papel ativista das cortes como uma forma de descentralizacdo do
controle de constitucionalidade ndo se justifica. O judiciario ainda ¢ um poder de Estado e

como tal possui interesses particulares que inviabilizam sua imparcialidade “institucional”

70 Ibid. p. 53.

"1 HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism. Nova
Iorque: Harvard University Press, 2004. p. 170.

72 Ibid. p. 171.
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por assim dizer.'”” O proprio mecanismo de legislagdo por meio das cortes foi criado para

4 O fato de haver decisdes

inviabilizar mudangas institucionais segundo o autor.”
progressistas resultantes de ativismo judicial ¢ muito mais um acidente de percurso do que o

proposito pelo qual esse fendmeno se constituiu.

3.2 O ativismo judicial como resultado do constitucionalismo liberal

Schmitt afirma que o juiz deve, pelo exercicio de sua profissdo, ser vinculado a lei, ja
que ele ndo representa uma vontade politica.'” Isso ndo faz do juiz um mero técnico incapaz
de certa autonomia, mas essa autonomia nao pode se dar a revelia da lei. Ainda mais tendo
em mente o conceito de Lei como ato soberano que Schmitt defende. A Lei ¢ a forma que o
poder constituinte se comunica € como tal ndao pode ser ignorada. A independéncia do juiz ¢
equalizada a uma dependéncia em relagdo a lei.'”

S6 aqui j4 vemos uma excelente sustentagdo que inviabiliza a utilizagdo de principios
abstratos e subjetivistas na interpretacdo da Lei constitucional. Se a Lei ¢ ato soberano e o
papel do juiz € se ater a ela ndo pode de maneira nenhuma subverté-la em nome de principios
que, a depender da concepgdo politica do magistrado, podem adquirir os mais variados
significados.

Schmitt ainda afirma que n3o ¢ papel da justiga buscar “popularidade”, se ela se
encontra impopular deve responsabilizar os legisladores que ndo estdo conseguindo converter
a vontade constituinte em uma lei que a corresponda.'’” O processo de elei¢do de juizes, bem
como de possibilidade revogagdo de seus mandatos'’ sdo algumas das formas de torna-los
inseridos na sua comunidade sem, no entanto, lhes conferir um carater ativista.

A lei deve sempre produzir uma “verdadeira vinculagdo, € ndo uma simples referéncia
vazia —capaz de politizar a Justica— a normas e critérios juridicos indeterminados™.'” A
condenacdo do ativismo judicial de Schmitt, ainda que ndo o conhecesse por esse nome, nao
poderia ficar mais clara. E sempre papel da lei e nio do judiciario fornecer o subsidio politico
de uma decisao.

Corroborando essa concepcao, em Legalidade e Legitimidade Schmitt afirma que:

73 Ibid. p. 212,

74 Ibid. p. 214.

175 SCHMITT, Carl. Teoria de la C. op. cit. p. 265.
78 Ibid. p. 266.

77 Ibid. p. 267.

178 Ibid.

78 Ibid.
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O Estado legislativo ¢ um Estado dominado por normas impessoais - isto ¢, gerais -
e predeterminadas - isto €, concebidas como duradouras -, de contetido mensuravel
e determinavel, em que a lei é dissociada de sua aplicagdo ao caso concreto e em
que o legislador é separado dos 6rgdos de aplicagio da lei.'®

No Estado de Direito, portanto, o exercicio do poder se da com base na lei, o que
elimina o poder soberano e, na pratica, a ideia de poder como componente do direito.'® O
poder ndo ¢ o fator que vai conferir coercao a lei, o que a faz ter essa caracteristica ¢ a sua
racionalidade. Esse Estado de Direito, ainda que tenha sua forma hegemonica no Estado
Legislativo, ¢ caracterizado por Schmitt como mais apropriado para o Estado jurisdicional,
que consegue garantir seus interesses sem cair em um normativismo ja que € obrigado a
observar o caso concreto.'®? Esse estado jurisdicional também ¢é a forma mais apropriada de
conservagao do status quo, tornando-se funcional em periodos estaveis, onde o judiciario
pode pairar acima das demais instituicdes, mas que se degenera em periodos de
instabilidade.'®

Aqui ja vemos a fragilidade do ativismo como controle de constitucionalidade. Até
Estados jurisdicionais, formulados para ter uma preponderancia das cortes, a interpretacao
constitucional por meio do judiciario ndo consegue se sustentar de forma ad infinitum.

Para Claudio Ladeira, o que caracteriza o ativismo judicial ¢ um cumprimento da lei em
sentido formal, mas uma interpretacdo de principios abstratos de forma a interferir no

conteudo da lei, onde os juizes sao:

Mais audaciosos por que reivindicam para si a competéncia institucional ¢ a
capacidade intelectual para fixar tais conceitos abstratos, concretiza-los, conferir um
significado mais preciso a estes termos; e principalmente: para julgar atos do

legislativo que interpretam estes mesmos principios.184

A interpretacdo das clausulas pétreas conferem um poder gigantesco aos tribunais e a
medida que permite ver o grau de ativismo € como usam esse poder para invadir

competéncias de outros poderes.'® Se passarmos para termos Schmittianos, os tribunais

180 SCHMITT, Carl. Legalidad y Legitimidad. Madrid: Duncker & Humbolt, 1968. 4

®1 Ibid. p. 5.

'82 [bid. p. 6.

'8 Ibid. p. 11.

'8 OLIVEIRA, Claudio Ladeira . Democracia e ativismo judicial: algumas consideragdes sobre suas causas e
conseqiiéncias / Democracy and judicial activism: some considerations about causes and consequences. Revista
de Direitos e Garantias Fundamentais , v. 16, p. 183-216, 2016. p.10.

'8 Ibid. p. 13-14.
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constitucionais passam a ter jurisdi¢do sobre decisdes de modo e forma da constituigdo.
Decisdes eminentemente politicas.

A separagdo schmittiana entre lei constitucional e constitui¢do propriamente dita ¢é
particularmente importante aqui, ja que a suprema corte, particularmente no caso brasileiro,
atribui a si propria a faculdade de legislar sobre qualquer norma que se encontre, mesmo que
vagamente, positivada na lei constitucional.

O controle de constitucionalidade se torna nesse caso uma ferramenta para atribuir
significado politico onde antes havia ambiguidade e abstracdo. Poderia também ser dito que
ele serve para decidir claramente o significado da norma ambigua de acordo com os

interesses de quem elaborou essa norma:

Em primeiro lugar, a “ideologia” judicial, o conjunto de preferéncias politicas
normativas que compartilham, ¢ um dos mais 6bvios fatores capazes de influenciar
as decisdes dos magistrados. Suas opinides e valores sobre temas controvertidos em
matéria de controle de constitucionalidade sdo muitas vezes o fator decisivo,

especialmente quando o texto constitucional é essencialmente controvertido.'®

O aumento de entidades legitimadas para propor acdo direta de inconstitucionalidade
que vimos acima ¢ também uma manifestacdo desse fenomeno. Uma corte com ideologia
propria buscando trazer cada vez mais demandas politicas para o seu julgamento. A saida ¢
um controle concentrado de constitucionalidade como atribuicdo de wuma corte
verdadeiramente politica para que esta assuma honestamente seu carater politico € com isso
possa ter legitimidade constitucional para julgar tais questdes.

Além disso, cabe destacar aqui que pelo estado surgir em um determinado contexto,
seus preceitos e principios abstratos possuem um contetdo claro, ainda que ndo declarado.
Liberdade ¢ a liberdade burguesa, propriedade também.'” Schmitt vai colocar que quem
primeiro passou a exigir uma maior revisao judicial dos atos da burocracia do Estado foi a
burguesia, que queria colocar em cheque o poder do rei.'® Isso explica e grande parte a
manutencdo desse modus operandi ao tentar congelar atos da administragao publica que firam
os interesses burgueses.

Para Schmitt os litigios constitucionais, no sentido pleno da palavra, sdo sempre

politicos, porque versam sobre as decisdes de modo e forma da politica."™ E por isso que uma

88 Ibid. p. 15.

187 SCHMITT, Carl. Teoria de la C. op. cit. p. 142.
188 Ihid.

189 Ihid. p. 146.
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corte dentro do judiciario que revisa a constituicdo implica necessariamente em um

desequilibrio dos poderes € uma possibilidade de arbitrariedade.'

3.3 A resposta schmittiana

“A defesa da constitui¢do exige um guardido, ndo um senhor e soberano”."! O fato de
ndo ser o soberano quem diretamente exerce essa defesa ndo significa que ele nio tenha o
papel de proteger em ultimo grau a ordem constitucional, seja por meio da ditadura , seja por
meio do Estado de Excegao. E muito menos implica que a defesa da constitui¢do deixa de ser
politica porque ndo € o soberano que a faz.

A existéncia de um controle difuso de qualidade ndo equipara as cortes ordinarias aos
guardides da constitui¢do.'” Ainda que no caso brasileiro tenham muito mais poder sobre a
interpretagdo constitucional do que o recomendado. Mas interpretar ndo ¢ o mesmo que
decidir, a decisdo ndo cabe ao judiciario. E o que vemos no ativismo judicial ¢ justamente

1SS0O:

O fato é que quando um tribunal nega aplicacdo a uma lei ordindria sob o
fundamento de que ela “afronta” a concepcao (considerada pelo juiz) de algum
principio constitucional abstrato (“dignidade humana”, por exemplo), apenas
formalmente — e com alguma ingenuidade — um tal ato pode ser considerado
“interpreta¢do” ou “efetivacdo” do direito constitucional pré-existente. Trata-se, na
verdade, de um ato de “decisdo”, de “escolha”, sobre qual deve ser o melhor ¢ mais
adequado significado do principio abstrato. E “legislagdo constitucional”'®>

A precaugdo da CF 88 em tornar a revisdo judicial onipresente sob o pretexto de
combater a arbitrariedade acabou empoderando o judiciario.” Aqui ha um paralelo com o
que Schmitt afirma de que o Estado jurisdicional é o mais apropriado para a defesa dos
interesses burgueses justamente porque submete todos os atos do Estado a revisdo. Mas no
fim das contas “O fato ¢ que a ‘judicializacdo da politica’ leva inevitavelmente a ‘politizacao

da justica’'®

1% OLIVEIRA, Claudio Ladeira de. Judicializagdo da Politica, Auto-restri¢do judicial e a Defesa da
Constitui¢ao: algumas li¢oes de Carl Schmitt em Der Hiiter der Verfassung. Revista Dois Pontos, vol. 17, n. 2,
dezembro de 2020.p.

1 Ibid. p. 3.

92 Ibid. p. 5.

193 Ibid. p. 10.
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195 Jbid. p. 19.
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Schmitt coloca que a competéncia de revisdo constitucional nao confere soberania, nem
tampouco titularidade do poder constituinte. O procedimento nio pode ser soberano."”® Aqui
vemos mais uma vez o refor¢o da unilateralidade do poder constituinte como monopolio da
decisdo e, acima de tudo, a recorrente preocupacao de Schmitt em separar constitui¢do de lei
constitucional.

Schmitt diferencia um conflito constitucional de uma reclamacdo constitucional. O
primeiro caso € uma questdo propriamente politica, no segundo caso o individuo apenas exige
que determinado dispositivo constitucional se aplique ao seu caso.”” A concepgio
individualista do constitucionalismo liberal também contribui para essa exacerbacdo das
competéncias da corte suprema, ja que busca dar a cada individuo a possibilidade de
exigéncia perante o judicidrio contra a constitui¢do.'”® O critério de determinagdo se um
litigio ¢ constitucional ou ndo ¢ o sujeito que litiga.'”’

A raiz do problema estd em tentar dissolver o conceito de constituicdo em um
normativismo abstrato.*” Jogando para um judiciario supostamente neutro a responsabilidade
pelo esclarecimento de questdes diretamente politicas. E nesse esclarecimento que os
principios abstratos sdo instrumentalizados de acordo com a vontade politica da corte.

A tirania dos valores talvez seja o livro mais 1util de Schmitt para tratar especificamente
do ativismo judicial no controle de constitucionalidade. A capacidade premonitéria de um
livro langado em 1979 sobre um fendmeno que iria se generalizar de forma tao avassaladora ¢
quase inacreditavel. Os valores aduzidos por Schmitt podem ser equiparados com o que no
ordenamento brasileiro se convencionou chamar de principios.

Schmitt abre o livro afirmando que a virtude sempre fez parte do ordenamento juridico
da monarquia, mas que no Estado de Direito liberal ficou sem uma fungao clara. Por isso foi
reapropriada como um “valor”.?! Isso se deu particularmente no contexto da primeira grande
guerra, onde toda a ordem juridica foi balancada e os valores assumiram novamente papel
preponderante quase que como sistematiza¢do constitucional.’”> Seu objetivo principal era
uma interpretagdo dos direitos fundamentais.**

Uma proposta de lei fundamentada em valores chamou particularmente a atengdo de

Schmitt quando iniciou com “na democracia livre a dignidade do homem ¢ o mais alto valor,

1% SCHMITT, Carl. Teoria de la C. op. cit. p.123.

7 1bid. p. 127.

198 1pid. p. 130.

199 bid. p. 131.

20 1hid. p. 134.

201 SCHMITT, Carl. La Tirania de los Valores. Argentina: Hydra, 2009. 92
22 1pid. p. 92.

203 Ibid.
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ela ¢ inviolavel™. O carater indeterminado desse valor era o que causava temor ja que
permitia ampla margem de interpretacdo sem se basear em qualquer lei.

A dignidade do homem nesta lei ¢ a dignidade da pessoa humana no ordenamento
brasileiro cumprem basicamente o mesmo papel de indeterminacdes incapazes de fornecer
um correto mecanismo de interpretagao. Mas as similaridades nao se limitam a isso. O fato
do fundamento dessa valorizacdo do ordenamento ser uma defesa dos direitos fundamentais
também ¢ compartilhado pelo ordenamento brasileiro que outorga as cortes o dever e poder
de arbitrar no que consistem estes direitos € como eles serdo implementados.

Colon-Rios nos fornece um exemplo positivo em resposta a esse problema, ao afirmar
que a jurisprudéncia colombiana foi perspicaz ao criar uma doutrina dos limites implicitos de
reforma constitucional, asseverando que valem para o poder constituido, mas nunca para o

constituinte.?” E ele sintetiza o argumento da tese schmittiana:

Schmitt acreditava que as leis constitucionais eram o objeto proprio do poder
ordinario de reforma constitucional, ao contrario das decisdes fundamentais
inseridas na Constituicdo, que somente poderiam ser tocadas pelo sujeito

constituinte.(tradugao nossa)z%

A Assembléia constituinte colombiana nos oferece um bom exemplo de nao
tergiversacao do politico em prol de um poder constituinte ativo, permanente e atuante. O
procedimento previsto na lei constitucional foi abandonado em prol de uma manifestagao
inequivoca do poder constituinte, mostrando que esse conceito ndo s6 tem valor juridico
como se torna cada vez mais indispensavel nos momentos de instabilidade constitucional.?®’

Nesse sentido vemos que em uma comunidade politica aquele sujeito que detém a forca
e o poder para tomar uma decisdo ndo pode ser tergiversado em favor de formalismos ou de
um principialismo abstrato que tenta remendar um problema de origem: o constitucionalismo

liberal instrumentaliza a politica nos seus interesses e a congela quando a ordem liberal ja

esta estabelecida.

204 Ibid. p. 95.

205 COLON-RIOS, Joel. Weak Constitutionalism: Democratic legitimacy and the question of constituent power.
Londres: Routledge, 2012. 133

28 1hid. p. 129.

207 COLON-RIOS, Joel. Constituent Power and the Law. Oxford: Oxford Press, 2020. 290
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho se propds a defender a pertinéncia da teoria constitucional schmittiana,
seu carater inovador e a originalidade de suas categorias. Além desse panorama sobre a teoria
constitucional schmittiana buscamos também identificar a particularidade com que o autor
observa a questdo do poder constituinte e suas implicagdes para o controle de
constitucionalidade. E também, ao longo de todo o trabalho, se buscou demonstrar como a
teoria constitucional schmittiana ¢ a todo momento uma resposta ao constitucionalismo
liberal.

As primeiras conclusdes que pudemos retirar do texto sdo a intrinseca relacdo que
Schmitt traca entre o fendmeno juridico e o fendmeno politico, particularmente a relagao
amigo/inimigo por ele descrita se encontra presente na maior parte de suas categorias, seja
quando abertamente as expressa ou quando as presume.

No caso particular do poder constituinte a inimizade ¢ motor fundamental ja que a
decisdo constitucional, ao repousar em uma unidade politica, ndo pode permitir que esta
unidade abarque elementos contraditérios. O conceito liberal de pluralidade ndo pode aqui
fornecer subsidios suficientes para eliminar essa contradicdo. Uma decisdo sobre modo e
forma da unidade politica ¢ uma decisdo fundamental e, como tal, ndo pode compactuar com
decisdes semelhantes em sentido oposto.

O proprio constitucionalismo liberal esta baseado em uma decisdo fundamental desse
tipo. Ainda que tente abstrair e normatizar a forma com que sua organizacdo politica foi
fundada a recapitulacdo historica que Schmitt apresenta sobre o papel e conformacdo da
burguesia liberal deixa claro que independente dos principios, valores ou justificativas
metafisicas e “racionais”, o liberalismo repousa em uma forma especifica conformada em
uma decisdo.

Nao a toa a tendéncia a hegemonia do liberalismo faz com que a qualquer momento
que se depare com um regime que ndo respeita os valores liberais esse regime ndo ¢
considerado constitucional. O que falta a ele ndo sdo normas, leis ou formalismos, mas sim
uma decisdo que compactue com a vontade da burguesia liberal. E nessa decisdo que repousa
a constitui¢do e € esse cardter eminentemente concreto que faz a teoria schmittiana ser nao so6
uma doutrina a ser considerada, mas um contraponto necessario ao liberalismo.

O poder constituinte entra nessa equagdo entdo como o mecanismo pelo qual a vontade

toma forma. Seu carater de absoluta onipoténcia implica num monopélio da forca, que € o
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unico mecanismo capaz de fazer o direito adquirir validade. As revolugdes classicas, bem
como as demais manifestacdes do poder constituinte revelam a tendéncia do formalismo
liberal em utilizar desse poder para conformar uma ordem na mesma medida em que passa a
limita-lo imediatamente depois quando este comeca a fugir do controle.

A imbricagao entre poder constituinte e soberania nos leva a conclusdo que essa
decisdo do monopolio do poder politico ndo pode de maneira nenhuma ser afastada. A
continuidade do poder constituinte fundamenta a ordem e lhe confere a legitimidade e
autoridade necessarias para que a norma possa valer de forma geral. Os mecanismos
aplicadores dessa norma s6 podem cumprir com a sua fungdo se seu status for reconhecido
como legitimo. Em outras palavras, a desconsideragdo do poder constituinte acarreta na
aniquilacdo da ordem constitucional vigente. Seja pela agdo direta do poder constituinte
quando o sujeito que o maneja se encontra consciente € em movimento, seja pelo colapso
institucional de uma ordem que se torna incapaz de garantir coesao aos seus atos.

E a partir dai que a questio do controle de constitucionalidade passa a ser central. Ao
ser visto como um mecanismo de garantia da aplicacdo das normas constitucionais esse
controle tem como consequéncia primeira a retirada da funcdo de combate a
inconstitucionalidade do sujeito portador do poder constituinte. Se esse sujeito ndo ¢ quem
ativamente fiscaliza o cumprimento da constitui¢do € necessario que o 6rgao que assume essa
funcdo possua uma legitimidade tal que vincule os sujeitos do poder constituinte as decisdes
por ele tomadas.

Nao ¢ esse o caso do modelo de constitucionalidade exercido pelo judiciario. Como
vimos, este poder ndo s6 ndo poderia assumir essa funcdo ja que implica em um claro
desequilibrio da estrutura tripartite dos poderes, mas também carece da caracteristica politica
necessaria para conferir legitimidade a esse controle. Seus representantes nao eleitos
interpretam as normas constitucionais de forma que estas possam caber dentro de sua
preconcepcdo. E essa interpretacdo ndo ¢ nem sequer com base na lei, a qual o juiz ¢
completamente subordinado.

Essa interpretagdo se da com base em principios abstratos que podem ser distorcidos e
moldados na direcdo de qualquer decisdo favoravel as concepgdes do juiz. Se as cortes € 0
judiciario como um todo nio sdo constituidos de forma politica, 0 mesmo nao se pode dizer
das opinides emitidas por estes magistrados quando ¢ concedido a eles o papel de guardar a
constituigao.

A politizagdo do judiciario e o ativismo judicial como um todo ¢ uma consequéncia do

modelo de controle de constitucionalidade difuso, mas ¢ igualmente responsabilidade de um
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constitucionalismo liberal que a todo momento tenta subjugar o poder constituinte para que
este ndo seja uma ameaga aos interesses liberais corporificados no Estado de Direito. A
ambiguidade das normas, os pactos dilatoérios que postergam decisdes fundamentais, o
formalismo exacerbado na tentativa de controlar cada aspecto do poder constituinte na
mesma medida que remove seu teor politico faz com que o contetdo concreto de todas essas
abstragdes seja dado por aqueles que a interpretam.

Esse cendrio que ja seria temerario em um modelo concentrado de controle de
constitucionalidade, mas que num modelo difuso acaba sendo ainda mais prejudicial. Pois se
antes tinhamos uma auséncia de conteudo politico das normas ¢ uma abstragao onde eram
necessarias decisdes concretas, agora estas lacunas sdo supridas por representantes ndo
eleitos, autbnomos, sem compromisso com o sujeito do poder constituinte € que veem nos
principios abstratos apenas mecanismos de contrabandear suas opinides para dentro do
direito. Nao se trata aqui de impedir que cortes ordindrias facam uso da constitui¢do no caso
concreto, mas interpretd-la abstratamente e lhe dar contetdo universal com base em
principios caberia apenas a um Tribunal de Estado eleito e de carater eminentemente politico.

A retomada do conceito de poder constituinte ¢ um primeiro passo para devolver a
politica ao seu lugar e reafirmar que independente da extensdao com que se legisla sobre
determinada decisdo ou lhe enche de formalismo, nenhum destes ¢ capaz de substituir a
decisdo concreta do sujeito do poder constituinte, soberano € em movimento. Somente assim
a ordem constitucional pode deixar de ser uma ideagdo interpretada por uma aristocracia de
toga e passar a ser, propriamente, a conformacao de uma ordem politica onde o povo por si e

para si mesmo decide o modo e forma de sua existéncia politica.
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