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Resumo: O presente estudo retoma a grande celeuma intelectual juridica do século XX havida
entre Hans Kelsen e Carl Schmitt em uma de suas reminiscéncias mais importantes, qual seja
seja a oposicdo entre Legitimidade e Legalidade no que concerne a Corte Constitucional. A
discussdo parece ensejar posicOes necessariamente dicotdmicas, arranjadas em binémios
inversamente polarizados. Todavia, a simplificacdo da discussao oferece menos respostas do
que aparenta, sendo necessario enxergar sua profundidade. Neste sentido, este artigo cumpre o
seguinte expediente: a) como poderia a instituicdo de revisdo judicial ser defendida como
compativel com a democracia, visto que é contramajoritaria; b) qual € a contribuicdo do
positivismo e/ou do decisionismo para desenvolvimento de uma concepg¢do de democracia
baseada concomitantemente na legalidade e legitimidade politica; c) se as criticas de Schmitt
ainda devem ser aproveitadas, bem como se as proposicdes de Kelsen continuam teoricamente
validas.
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Abstract: This study resumes the major intellectual and juridical stir on the twentieth century
between Hans Kelsen and Carl Schmitt in one of its most important reminiscences, which is
opposition between Legitimacy and Legality regarding the Constitutional Court. The discussion
seems to focus in necessarily dichotomous positions, arranged in inversely polarized binomials.
However, to simplify the discussion would provide fewer answers than it seems, so it is

necessary to understand its depth. In this sense, this paper meets the following hours: a) how
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can one defends the institution of judicial review as compatible with democracy, given its
counter-majoritarian essence b) what is the contribution of positivism and / or decisionism to
develop a conception of democracy based concurrent on the legality and political legitimacy;
c) if the criticisms of Schmitt should still be enjoyed, as well as the propositions Kelsen still
theoretically are valid.

Key Words: Legality; Legitimacy;Judicial Review.

1. Introducéo

Ao ocaso do Terceiro Reich e promulgacdo da Lei Fundamental de Bonn, muito do
que se discutia se perdeu, pois nenhum dos seus participes ainda vive. Ainda que nem Kelsen
nem Schmitt voltassem a se enfrentar na Academia, de seu debate restaram ecos ainda hoje
escutados, mas talvez ndo ainda compreendidos. De todas as reminiscéncias da Grande Batalha
intelectual do século XX, talvez a mais importante seja a oposicdo entre Legitimidade e
Legalidade, em especial no que concerne a Corte Constitucional. E legal a decisdo que é
legitima, ou seria o contrario? Tudo o que é legal € necessariamente legitimo? Existe legalidade
fora da legitimidade? E possivel haver legitimidade naquilo que néo é estritamente legal? Tais
guestionamentos, quando postos em discussdo, parecem ensejar posicdes necessariamente
opostas, arranjadas em bindmios inversamente polarizados. Todavia, posto desta forma, o
debate acerca deste caracter da Celeuma Kelsen/Schmitt torna-se uma armadilha linguistica, tal
como, em tantas outras questbes, asseverou Wittgenstein, pois precisariamos objetificar
legalidade e legitimidade para entdo instanciar todas as suas aparéncias (WITTGENSTEIN,
2010: 171), o que ndo parece ser possivel (ou a0 menos ndo é o objeto do presente estudo).
Como tal reificacdo nédo €, por hora, objeto de estudo, encarar-se-a os problemas de legitimidade
e legalidade como contingéncias, eventualmente mais ou menos opostas conforme o
entendimento dos pensadores aqui mobilizados, no seu pensamento auxiliados hodiernamente

por outros, como Habermas, Raz, Maus e outros.

Nesta seara, torna-se oportuno fazer remissdo a obra de Schmitt. Embora grande parte

da reputacdo de Schmitt repouse sobre seus escritos da década de vinte3, a sua interpretacéo

3 Especificamente: “Politische Theologie” (1922), “Die Geistesgeschichtliche Lage des heutigen
Parlamentarismus “ (1923) e “Der Begriff des politischen™ (1928).



constitucional também responde algumas perguntas suscitadas. Isto pois, Schmitt e seu
Constitucionalismo foi capaz de preencher a lacuna entre a interpretacdo tedrica e préatica
constitucional real. Esta é ponte havida para a crise constitucional alema de 1932, A interacéo
entre a critica de Schmitt do formalismo legal, suas idéias sobre a soberania e as preocupacdes
prementes do contexto politico fazem de “Legalitat und Legimitat” (2004) uma das grandes
obras de Schmitt. Neste texto o argumento geral € o de que o Presidente do Reich é o real
legislador extraordinario, havendo oposicao entre a caracterizacéo do Estado tecnocrata de Max
Weber, a colocacdo schmittiana de Estado Democratico da regra da maioria. Para Schmitt o
Estado administrativo (ou administrador) precisava ser superado, ou abandonado (SCHMITT,
2004: 13), sobretudo no que concernia a sua dependéncia de procedimentos formais e normas
de interpretacdo juridica, o que seria diretamente responsavel pela fragmentacdo de interesses

politicos na Republica de Weimar.

Para Schmitt, esta tendéncia tornou-se particularmente evidente no que diz respeito ao
principio da regra da maioria, o que tornava qualquer nocdo de Direito como um mecanismo
processual neutro absurdo (SCHMITT, 2004: 20-21, 28-31), havendo, ainda, interpretacfes
mais fatidicas de poderes presidenciais de emergéncia, o que continua a fazer perguntas
desconfortaveis com relacdo a autoridade presidencial hodierna (SCHMITT, 2004: 67-71).
Virando a Constituicdo de Weimar, uma das constituicdes mais liberais ja escritas, contra si

mesma, e minando a ordem constitucional através das proprias disposi¢des constitucionais, 0

4 No inicio da década de 30, por conta da crise econdmica e de radicalizacdo politica, houve muitos casos de
convulsdo social na Alemanha. Havia, especialmente, um agitacao violenta a ocorrer em algumas éareas da Prussia,
principal estado federado, pesando alegada incapacidade do governo prussiano para tratar do assunto. Em 17 de
julho de 1932 ocorreu o gatilho para a crise definitiva: "Altonaer Blutsonntag" ("Domingo Sangrento de Altona"),
um tiroteio entre manifestantes Sturmabteilung e comunistas em Altona em, que causou a morte de dezoite pessoas.
Em 20 de julho de 1932, o Reichsprasident Paul von Hindenburg emitiu um decreto de emergéncia que
desautorizou o gabinete do Estado Livre da Prussia, o maior estado aleméo. Preocupava o governo federal, entdo
presidido por forgas conservadore, fato de que o governo da Prussia, dirigido pelo Ministerprasident Otto Braun
(social democrata) tinha autoridade sobre a poderosa forga policial prussiana, sendo portanto uma das Gltimas
forgas republicanas. Todavia, sobrepesava uma situacéo instavel do governo da Prissia: o governo de coalizdo de
SPD, DDP e Zentrum e tinha perdido sua maioria nas Ultimas elei¢fes para o parlamento regional da Prdssia, mas
manteve-se no cargo. A oposicao, que lutava pelo novo gabinete, era composta principalmente de comunistas e
nacional socialistas, o que fomentou, em parte, os confrontos. O governo federal tentou, entdo, por medidas de
excec¢do, intervir na Prissia. O Estado da Prussia, ndo resistiu militarmente, para ndo causar uma guerra civil, mas
desafiou o Governo Federal no Staatsgerichtshof fiur das Deutsche Reich (antecessor do atual
Bundesverfassungsgericht). A lide em questdo concernia ao artigo 48 da Constituicdo da Republica de Weimar, e
como o Presidente poderia agir entre os Lander (estados federados) em Estado de Excecdo. Advogou pelo Governo
Federal e pelas forcas direitistas Carl Schmitt, e pelo Estado da Prussia e gabinete Social Democrata, Hermann
Heller. Hans Kelsen, embora ndo tenha participado do julgamento, enquanto Diretor da Faculdade de Direito de
Ko&ln, publicou analise detalhada do caso em artigo intitulado “Das Urteil des Staatsgerichtshofs” argumentando
gue apenas o0 Judiciario poderia decretar intervengdo no Estado da Prassia. Toda a sua argumentacdo se baseava
na experiéncia austriaca, a qual ele mesmo havia gerido (DYZENHAUS, 1997: 122).



argumento de Schmitt torna dolorosamente 6bvio que a havia apenas um pequeno passo entre
perceber o presidente como "protetor da constituicdo " e a idéia de que "o Flhrer protege o
Direito"(SCHMITT, 2004: 76), havendo preponderdncia do Estado sobre o Direito, estando

este relegado a protecao total daquele.

Em oposicéo, Kelsen defende a adequacdo descritiva de sua tese da identidade entre
Direito e Estado, através da chamada doutrina de alternativas normativas, segundo a qual a
norma autoriza tanto atos perfeitamente legais bem como os atos materialmente ilegais de
Estado, enquanto sio realizadas por 6rgdos formalmente competentes. E nesta lacuna que jazem
as concepcoes kelseneanas de validade, nulidade e anulabilidade de tal forma que a doutrina de
alternativas normativas ndo mina o ideal de Rechstaat (VINX, 2007 :94). Tal doutrina s6 se
aplicaria em uma ordem juridica que prevé uma série de garantias de legalidade que protegem
os individuos contra a ilegalidade arbitraria por parte do Estado. Assim, em Kelsen, ha a defesa
de um principio maior de legalidade, com base na ideia de que a legitimidade do Estado
depende, essencialmente, da conformidade deste com a lei, em um contexto institucional
complexo (VINX, 2007: 96).

O objetivo de desenvolver uma teoria da legitimidade politica baseada na legalidade
obviamente requer mais do que apenas uma defesa de um principio da legalidade (VINX, 2007:
78). A concepcdo de Kelsen do Estado Democratico de Direito® deve ser complementada por
uma concepgdo de legitimidade da lei na qual o Estado é ligado teleologicamente a concepcao
de legitimidade politica baseada na legalidade (VINX, 2007: 101). Tal ligacdo é conditio sine
gua non da Teoria de Democracia de Kelsen, que justifica a democracia pelo valor da liberdade
e pelo argumento da legitimidade da regra da maioria, sendo a compatibilidade da democracia

e constitucionalismo como formas de compromisso social.

° Na obra de Kelsen, entende-se o “Estado Democratico de Direito” como procedimental, um método capaz de
criar a ordem social coletiva, ou seja, esta a forma de governo que prevé regras e procedimentos que possibilitam
aos cidaddos tomarem decisOes. Estas regras ndo dizem respeito ao contetido das decisdes, mas operam de forma
a estabelecer quem séo os cidadaos aptos a decidir e de que forma se realizam tais decisdes: “(...) a democracia é
apenas uma forma, apenas um método de criagéo da ordem social (...)” (KELSEN, 2000: 103). A regra da maioria,
assim entendida, é caracteristica essencial (mas ndo a Gnica) da democracia procedimental, e é ela que preserva a
liberdade do maior niimero de individuos da sociedade. Todavia, em Kelsen, o valor ‘igualdade’ esta ligado ao
valor ‘liberdade’, mas ¢ entendido como secundario diferentemente de pensadores mais afeitos ao Liberalismo
classico. “E o valor de liberdade e ndo de igualdade que determina, em primeiro lugar, a ideia de democracia”
(KELSEN, 2000: 99). O valor igualdade na democracia procedimental é uma ideia formal, ou seja, € a igualdade
dos direitos politicos: “(...) uma vez que todos devem ser livres na maior medida possivel, todos devem participar
da formacéo da vontade do Estado e, consequentemente, em idéntico grau”(KELSEN, 2000: 99).



A teoria de Kelsen pode ser encarada como entrincheiramento constitucional,
advogando pela preméncia de um tribunal constitucional. No entanto, em sua teoria da
interpretacdo, Kelsen sugere que os juizes de um tribunal constitucional, inevitavelmente,
tomariam decisbes politicas, 0 que poderia, paradoxalmente, pdr em risco a propria base
epistemoldgica da Democracia, qual seja, a regra da maioria. Nesta linha, cumpre investigar: a)
como poderia a instituicdo de revisdo judicial ser defendida como compativel com a
democracia, dado esse ponto de partida argumentativo; b) qual a contribuicdo positiva para o
desenvolvimento de uma concepcdo baseada na legalidade e legitimidade politica; c) se as
criticas de Schmitt ainda devem ser aproveitadas, bem como se as proposi¢des de Kelsen

continuam teoricamente validas.

2. O Problema da Normatividade da Lei

E comum encontrar em manuais de ensino juridico a concep¢do mais ou menos
simplificada do direito como um sistema de normas que confere direitos e impde deveres, e a
norma assim concebida necessariamente da origem a raz8es normativas para a acdo. Mas tal
reducdo epistemoldgica abarca os problemas aqui apresentados? A questdo, em verdade, diz
respeito a forca normativa que a lei tem necessariamente, ndo concernindo, aprioristicamente,
a motivacdo. Se nos ativermos a concepcao de que a lei é necessariamente moral — como
defendem pensadores do direito natural —, sustentar-se-ia, ao alvedrio da teoria kelseneana que
a normatividade da lei depende da normatividade da moralidade. Deste ponto de vista, a lei é
dotada de normatividade na medida em que a moralidade é normativa. Todavia, o positivismo
juridico sustenta que o direito e a moral sdo conceitualmente distintos, e que, portanto, a
normatividade da lei ndo pode depender da normatividade da moralidade. Como proceder a
normatividade de decisOes que pretendem transcender a letra da lei e alcangar o cerne do

edificio constitucional, sendo pela via moralizante?

Para Kelsen a Grundnorm ajuda a explicar o sentido em que a lei € um dominio
normativo e que esta normatividade consiste ululantemente na propria norma. O primeiro e
decisivo ponto para perceber é que, para Kelsen a idéia de normatividade equivale a um “dever-
ser” (“Sollen™), ou seja, demanda justificada em deliberacédo pratica . Um determinado contetido
é considerado como normativo por um agente se e somente se 0 mesmo agente considera que

tal contetido possui razéo valida para a acdo. Em tese, Kelsen concordaria com uma tradi¢éo do



Direito Natural neste aspecto em particular, pois ambos assumem que a normatividade do
Direito s6 pode ser explicada como analoga a normatividade da moralidade, ou da religido em
termos de razdes validas da acdo (RAZ, 1979: 134-137).

O problema para Kelsen consiste em explicar a diferenca entre a normatividade da lei
e da moralidade que, se "dever-ser" legal € um verdadeiro "dever-ser”, o que tornaria uma
obrigacéo juridica distinta da moral? A resposta de Kelsen é que a relevancia do "dever-ser" é
sempre relativa a um determinado ponto de vista, especificamente, legal e/ou constitucional, o
que empoderararia normativamente uma Corte Constitucional. Todo e qualquer tipo de "dever-
ser", seja religioso, moral ou legal , deve pressupor um certo ponto de referéncia, um ponto de
vista contituido a partir de um norma basica deste sistema normativo. Em outras palavras, a
concepcao de Kelsen da normatividade legal acaba por ser uma forma de Lei Natural
completamente relativizada a um determinado ponto de vista (RAZ, 1979: 135). No entanto, na
teoria de Kelsen o ponto de vista relevante € clara e necessariamente o legal , e ndo uma

concepcao geral de moralidade ou razdo.

Fica claro, portanto, que contetdo normativo esta relacionado com razdes para a agéo,
0 que se repete em todos os dominios normativos. Considerar algo como normativo é
necessariamente considera-lo como justificavel racionalmente, como uma exigéncia justificada

por deliberacdo racional pratica (em sentido kantiano).

Todavia, a diferenca entre normatividades possiveis reside na juridicidade da lei, ou
seja, um referéncial distinto da moral ou religido. Assim, verifica-se que a normatividade (ao
alvedrio de um primeiro pensamento eminentemente kantiano) consiste sempre em imperativos
inevitavelmente condicionais, id est, aprovados a priori por determinadas referéncias
normativas informadas por algum mandamento primeiro e fundamental (Grundnorm), sendo as

normas que se seguem dotadas de normatividade escalonadamente.

Em Kelsen, por conseguinte, mantém-se 0 mesmo entendimento da natureza funcional
da normatividade como a concepcao de Direito Natural , ou seja, normatividade como razdes
ontoldgicas e epistemoldgicas para a agdo, sem ter que necessariamente fundir a normatividade
da moralidade com que de direito. Em outras palavras, a diferenca entre “normatividade legal”
e, verbi gratia, “normatividade moral”, ndo consiste na natureza da normatividade por si so,
mas apenas na relevancia da referéncia gnosiologica, que é determinada pelas suas diferentes
normas fundamentais. O que torna a normatividade juridica singular & justamente a

singularidade do seu ponto referencial, qual seja, o ponto de vista legal.



A Teoria Pura do Direito, como condicdo epistemoldgica e imagética necesséria a
Jurisdicdo Constitucional na tradicdo romano-germanica, é uma teoria geral do direito que
pressupde conformidade com as exigéncias do positivismo juridico (KELSEN, 1966: 5). Como
tal, pretende-se entender a lei como ela é, ndo como deveria ser, e seu método consiste em
andlise estrutural da norma. Mais especificamente, a Teoria Pura nos fornece um conjunto de
conceitos juridicos fundamentais - como o ‘sistema legal’, 'norma’, 'direito’, ' dever ', 'san¢do '
e ' imputacdo ' — que sdo utilizado na tentativa de compreender e descrever a lei de maneira
cientifica, de tal sorte que podemos dizer que a Teoria Pura visa estabelecer a base teorica para
outras disciplinas juridicas, como o Direito Contratual, Direito Constitucional, Direito
Comparado (KELSEN, 1937: 232).

Para além de diferenciaces taxondmicas, a Teoria Pura permite conceber o Direito
como um sistema de normas, as quais funcionam como esquemas de interpretacdo® a luz das
quais podemos ver que 0 comportamento humano e outros eventos naturais (TROPER, 1991.:
133). A estrutura de tal sistema é descrito por Kelsen como escalonada,’ isto €, uma estrutura
de normas em diferentes niveis, onde normas sobre um nivel mais elevado autorizam a criacéo
de padr6es em uma de menor nivel (KELSEN, 2003: 215-221). Tal escalonamento, no que
tange a execucdo e interpretacdo das normas, demanda um intérprete autorizado acima dos
demais, o que condiciona existecialmente a Jurisdicdo Constitucional, a qual obedece
necessariamente a comandos dotados de validade, e nunca de justi¢a ou justeza.

Dizer que uma norma juridica € valida, Kelsen explica, é dizer que ela existe; e se ela
existe significa que ela deve ser obedecida ou aplicada, pois tem forca coercitiva (KELSEN,
2003: 5-18). Por conseguinte, uma norma juridica valida expressa um dever objetivo. Kelsen
afirma, de acordo com a tese de separacdo metodoldgica, que a validade legal é conceitualmente
independente da moralidade. Ele também sustenta que, de acordo com a distin¢do entre “ser” e
“dever-ser”, a validade de uma determinada norma juridica s6 pode ser explicada por referéncia
a validade de uma outra norma legal superior. Assim, determinada norma “nl” ¢ juridicamente

valida se e somente se foi criada em conformidade com o outra norma superior legalmente

® Essa preocupacédo de Kelsen com a interpretacéo, e a consequente compreensdo da Norma Fundamental como
ficclo e ndo como hipotese, derivam de sua experiéncia na América e seu contato com o Realismo Juridico, além
da filosofia do “Als Ob” de Hans Vaihinger. O proprio Kelsen admite mudangas em seu pensamento, de acordo
com o prefacio a segunda edi¢do de “Teoria Pura do Direito” em 1960. Como tal caractere epistemologico de sua
teoria apareceu apds a celeuma com Schmitt, ndo serd elencada como fundamental ao presente esforco tedrico,
embora citada, com o fito de manter o “fair play”.

7 Stufenbau no original, que traduzido literalmente seria algo como “etapas de constru¢do”, todavia, a tradugio
lusofona utiliza corretamente o termo “escalonado”, dando um carater matematico em detrimento de figura de
linguagem que remete a engenharia.



valida, “n2”, que por sua vez ¢ juridicamente valida se e somente se foi criada em conformidade
com a outra norma superior legalmente vélida, “n3”, e assim por diante (KELSEN, 2003: 221-
224).

Devemos notar aqui que Kelsen aceita como auto-evidente e fundamentalmente
correta a necessaria distingdo entre o que é e 0 que deveria ser, 0 mundo do “ser” e do mundo
do “dever-ser”, sendo estas duas categorias ou modos fundamentais e distintos de pensamento,
de tal forma que o significado do “dever-ser” € intuitivamente claro, expressando o sentido
especifico em que o comportamento humano é determinado por uma norma. Assim, a lei é um
fendmeno normativo, e , como tal, deve ser cuidadosamente distinguida de fenémenos factuais,
id est, do mundo da experiéncia, mas também de outros fendmenos normativos, como Moral,

Etica, Religifo e Regras de Trato Social.

Infere-se, portanto, que juristas, diante de determinado caso concreto ndo podem
invocar nem (i) consideracGes empiricas de psicologia, sociologia, economia, ciéncia politica,
etc (ii) consideracfes normativas de ética, teologia e moral. O objetivo basico da metodoldgico
Teoria Pura, em especial no que se refere ao intérprete autorizado, é libertar o estudo do Direito
de todos os elementos estranhos a este, evitando sincretismos metodoldgicos, que poderiam nos
escravizar ante aos Weltanschauungen uns dos outros. Todavia, € crescente a influéncia de
subjetivos mandamentos morais na esfera da Jurisdicdo Constitucional, ao alvedrio da teoria

kelseneana.

Na sobreposicdo dos fendmenos Politica, Direito e Inconsciente, é problematizado o
fato de que magistrado da Jurisdicdo Constitucional esta ligado aprioristicamente a dois destes
fendmenos. No primeiro ele se evidencia como figura paterna maxima, sucedaneo do Pai
Primevo® (FREUD, 2010: 18, 23), e no segundo surge como detentor de faculdades e deveres
institucionais, derivados de uma politica empirica e idealista. Para complicar mais essa
conjugacdo de estruturas no Magistrado de Jurisdicdo Constitucional, jaz o mais ululante
fendbmeno do Direito. Conclui-se que, hodiernamente, no quadro descrito como
“Supremocracia”®, 0 Magistrado-Pai, se v& mais relacionado a moral (como figura paterna) do
gue a norma juridica (enquanto ente da luria) e das clausulas democraticas (enquanto sujeito

de politica democratica)'®. Assim é que hodiernamente encara-se um estranho hibrido das

8 Uma vez que esta ‘metafora contratualista’ funda a necessidade da lei, de forma tal que a complexidade da
poténcia desejante do individuo explica a complexidade das interdig@es sociais (FREUD, 2010: 18, 23-24).

® Cf. Vilhena (2008)
10 Cf. Miranda Netto e Nunes Pereira (2013, 459-479)



teorias de Kelsen e Schmitt — o poder decisorio de uma ditadura comissarial ancorada em
valores moralizantes justificada discursivamente por uma mitica rule of law, que na verdade jaz
sob os pés de um guardido moralista (MAUS, 2000). Uma forma de entender e contornar esta
crise na gramatica jurisdicional é compreender de maneira critica a legitimidade democratica

de uma Corte Constitucional.

3. Legitimidade e Legitimacao

A priori, é consenso de que os Trés Poderes constituidos podem e devem interpretar a
Constituicdo e pautar sua atuagcdo com base nela. A divergéncia configura excecgéo, e, neste
caso, a palavra final é do Judiciario, que, a contrario sensu, é o Poder constituido com deficit
democratico. Esta caréncia democratica nao €, per si, um problema sob a 6tica de Kelsen, visto
que para equilibrar a regra da maioria ao respeito as minorias, parece ser premente a existéncia
de um poder politico contra-majoritario. Outrossim, em Schmitt, tal questdo também ndo é
problema aprioristicamente, pois a verdadeira democracia jaz no Poder Executivo, com
musculatura representativa mediante mecanismos plebiscitarios (até cesaristas). Todavia,
conforme asseverado anteriormente, hodiernamente € comum que o Judiciario toma decisfes
contra-majoritarias, tal como se fosse plebiscitariamente escolhido pelo povo, ora sustentando
suas decisGes em um Moralismo (MAUS, 2000) ultra-legis e ora sustentando sua praxis pela
teoria kelseneana, ao alvedrio das reais intencdes do mestre austriaco. Tal problematica remete
diretamente ao bindmio Legitimidade/Legitimacdo, sendo este tratado pela obra seminal de
Habermas (1980).

De maneira geral, partimos do pressuposto de que, tanto em Kelsen quanto em Schmitt,
a Teoria de Triparticdo de Poderes pura e simplesmente exposta a luz da problematica da
Jurisdicdo Constitucional, ndo se basta, de tal forma que, conforme assevera Barroso (2008: 57)

podem ser mobilizados os seguintes argumentos:

“O acolhimento generalizado da Jurisdi¢do Constitucional representa
uma ampliacéo da atuacéo do Judiciario, correspondente a busca de um
novo equilibrio por forca da expansdo das fungbes dos outros dois
Poderes no @mbito do Estado Moderno; a Jurisdi¢cdo Constitucional é
um instrumento valioso na superacdo do défice de legitimidade dos
orgdos politicos eletivos, cuja composicdo e atuacdo sao muitas vezes
desvirtuadas por fatores como o abuso do poder econémico, 0 uso da
maquina administrativa, a manipulacdo dos meios de comunicagéo, 0s
grupos de interesse e de pressdo, além do sombrio culto pds-moderno a



imagem sem conteudo; juizes e tribunais constitucionais sdo
insubstituiveis na tutela e efetivacdo dos direitos fundamentais, ndcleo
sobre o qual se assenta o ideal substantivo de democracia; a Jurisdicdo
Constitucional deve assegurar o exercicio e desenvolvimento dos
procedimentos democraticos, mantendo desobstruidos os canais de
comunicagéo, as possibilidades de alternancia no poder e a participagao
adequada das minorias no processo decisorio”. (BARROSO, 2008: 57).

Tendo em vista 0s argumentos expostos pelo Excelso Ministro, o presente estudo
expde a incontornavel critica de Schmitt ao procedimentalismo como dbice a real Legitimidade
politica, ao passo que problematiza a questdo de Legitimidade e Legitimacdo enquanto solucao

habermasiana, congruente em certa medida ao raciocinio de Kelsen.

O pensamento de Schmitt acerca do binémio (ou antitese) Legalidade e Legitimidade
(2004) parece ser uma culminacdo dos seus primeiros vinte anos. A solucdo a esta aparente
dicotomia, jaz a sobreposi¢do normativa de trés fendmenos politicos: a) anti-racionalismo; b)
totalitarismo estatal; c) ojeriza a democracia liberal, e d) uma especifica e bem delimitada no¢éo

de soberania .

O Racionalismo do qual Schmitt tenta se afastar € identificado ao formalismo legal ou
procedimentalismo. Neste sentido uma ordem juridica ndo conseguiria per se formar um
sistema racionalmente coerente, autopoiético, que impediria 0 executivo de executar. Para
Schmitt o processo legal almeja abarcar todas as aspiragdes concebiveis, metas e movimentos,
inclusive revolucionérios, dando-lhes permissao e possibilidade de atingir seus objetivos, o que
forneceria ordem e um meio neutro a tais aspira¢cbes (SCHIMITT, 2004: 10). Todavia este
procedimentalismo ndo forneceria real legitimidade de um sistema politico, pois qualquer
sistema dotado de extremado legalismo torna-se vulneravel a meios legais de minar e subverter
0 proprio Estado de Direito (SCHIMITT, 2004: 27). Na auséncia de uma determinada norma
substantiva que transcenda o formalismo o Estado encontrar-se-a indefeso contra as forcas
politicas organizadas elegiveis ao Parlamento que abusariam deste ou mesmo aboliriam a
representatividade congressual'!. Uma forma de intervir neste processo seria avocar o Estado a
legitimidade plebiscitaria do Poder Executivo, em detrimento do Parlamento e Judiciario
justificados existencialmente pelo legalismo procedimentalista, que ndo necessariamente

refletiria aspiragdes do povo. Assim € que, transcendendo o racionalismo legal e concedendo

11 Schmitt se referia provavelmente aos Comunistas, todavia, a subversdo da ordem legal com o fito de abolir o
Estado Democrético, foi realizada pelos Nazistas, conforme visto anteriormente, que encontravam respaldo
discursivo e argumentativo na obra do referido jusfilésofo.



poderes totais ao Estado, a Democracia Liberal seria solapada por aquele ente que
verdadeiramente detém a soberania estatal. A Juristocracia, ao alvedrio da origem kelseneana
de uma Corte Constitucional, parece tender a este caminho exarado por Schmitt, alheia a sua

prépria caréncia de Legitimidade, nas mais variadas acepcdes de tal categoria.

Legitimidade, interpretada em uma chave descritiva, refere-se as crengas das pessoas
sobre o poder politico e, por vezes vezes, as suas proprias obrigacdes politicas (MOMMSEN,
1989: 18). Em Max Weber esta nocdo de Legitimidade exclui qualquer recurso a critérios
normativos (MOMMSEN, 1989:20). De acordo com Weber, determinado regime politico é
legitimo uma vez que os concernidos tém certas crencas ou fé em relacdo a este -
"Legitimitatsglaube ". Com efeito, a base de todo o sistema de autoridade, e,
correspondentemente, de todo o tipo de obediéncia politica, jaz em uma crenca, em virtude do
qual as pessoas que exercem autoridade sdo prestigiadas (WEBER, 1964:382). A legitimidade
pelo Direito, em Weber, é uma dentre outras possibilidades. Weber identifica legitimidade
como uma importante categoria explicativa para a ciéncia social, pois a fé em uma ordem social
particular produz regularidades sociais que sdo mais estaveis do que aqueles que resultam da

busca do interesse préprio ou de regramentos diuturnos (WEBER , 1964: 124).

Em contraste com o conceito descritivo de Weber, o conceito normativo da
legitimidade politica refere-se a algum ponto de referéncia de aceitacdo ou justificacdo do poder
politico ou de autoridade. Assim, segundo John Rawls (1993), a Legitimidade é explicada por
que o uso do poder politico por uma determinada instituicdo (Estado, Governo, alguma
coletividade) é permitido, havendo, como consequéncia, o dever moral de obedecer seus
comandos . Deste ponto de vista , se as condicGes de legitimidade ndo sdo cumpridas, se as
instituicdes politicas exercem o poder injustificadamente e os comandos por elas emanadas ndo

implicardo em um dever de obediéncia.

Em um entendimento mais estrito desta Gltima interpretacdo, a legitimidade esta
relacionada com a justificacdo moral da autoridade politica e ndo com a sua criagdo. Entes
podem ser eficazes, sendo de fato autoridades, sem necessariamente serem legitimos. Tais entes
podem reivindicar o direito de governar e de criar obrigacdes a serem obedecidas, e enquanto
estas reivindicacGes sejam atendidas com a aquiescéncia suficiente, havera autoridade (RAZ,
1986).

Em oposicdo, a autoridade politica pode ser moralmente justificada sem
necessariamente ser legitima, todavia, apenas a autoridade legitima gera obrigacOes politicas

(SIMMONS, 2001). Contudo, mesmo a autoridade legitima ndo se bastaria para criar



obrigagdes politicas. Uma autoridade politica (como o Estado) poderia estar autorizado a emitir
comandos que os cidaddos ndo seriam obrigados a obedecer (DWORKIN , 1986: 191) o que
poderia levar a conclusédo de que a autoridade legitima s6 da origem a obrigacfes politicas, se

satisfeitas condi¢Ges normativas.

Havendo a comentada distingdo entre legitimidade descritiva e normativa, devemos
notar que alguns autores tém defendido uma combinacdo de ambas interpretacbes como
Habermas (1980) e Beetham (1991). Tais autores, em especial o primeiro, criticam o conceito
descritivo, tal como definido por Weber, pois negligenciariam algumas crencas de segunda
ordem dos individuos sobre legitimidade, para além de uma institui¢do politica particular, mas
também sobre a justificabilidade desta instituicdo, isto é, sobre 0 que é necessario para esta
legitimidade. Beetham alega que uma relacdo de poder ndo é legitima porque as pessoas
acreditam na sua legitimidade, mas porque esta pode ser justificada'® (ou explicada) em termos
de suas crencas (BEETHAM 1991 : 11). O conceito normativo (em sentido estrito) também é
criticado por Beetham e Habermas, pois seria deveras limitado na compreenséo de processos
reais de legitimacao. Neste sentido, tende-se a concentrar-se condi¢des gerais necessarias para
a justificacdo das institui¢bes politicas, mas negligenciar a eventual atualizacdo histérica do
processo de justificativa, de tal sorte que toda teoria geral de justificagdo permaneceria
peculiarmente abstrata em relagdo as formas historicas de dominacéo legitima, havendo uma
caréncia de Standards aprioristicos de legitimacdo (HABERMAS , 1980: 205). Para além da
Legitimidade dada, é preciso entender o que fornece legitimidade, ou seja, o ponto de referéncia

especifico, como na visdo normativa.

“It is at this point that Habermas’s commitment to critical theory
becomes more central. Habermas is convinced that it is possible to
secure normative agreement on an intersubjective basis by appealing
to the notion of undistorted communication. We can establish some
normative agreement in terms of which state activity can be rendered
legitimate. Not that this is likely to secure the legitimacy of the liberal
capitalist state; rather the needs and interests which would be the basis
of normative agreement and which could be established in a situation
of undistorted communication would point the way to a transformation
of capitalist society whose patterns of domination lead individuals
systematically to mistake their needs. Habermas'’s point here is both
ethical and meta-ethical. The ethical point is that he believes that he
has shown that social life does depend upon some kind of moral

12 Tal explicagdo, por exemplo, no que concerne ao presente estudo, pode ser encontrada no escalonamento de
normas de Kelsen, na Regra de Reconhecimento de Hart, ou no Cesarismo de Schmitt.



agreement both to provide a basis for personal identity, dignity, worth
and purpose and to provide a basis on which intersubjective economic
and political activity can be conducted. Traditional morality fulfilled
this role, but liberal capitalism faces a crisis of authority because it has
caused a crisis of community. The traditional moral ties have been
broken down by capitalism and there are no resources to provide for
its authority. We need a new Sittlichkeit, an agreement on norms and
values to secure social integration. However, modern moral thinking is
highly subjective and non-cognitivist, reflecting an individualism which
is itself the product of capitalism, and Habermas is forced to deploy a
meta-ethical theory to demonstrate how a new Sittlichkeit could be
formed. This is done through the idea of undistorted communication.
The basis of the new normative agreement would be the needs and
interests which human beings would come to believe that they have in
common ifthey were able to reason about their lives and their ends in a
position free of social power and domination. Such reasoning must be
about ends. because needs are fundamentally means to ends.” (PLANT,
1982: 350).

A Jurisdicdo Constitucional, em entendimento habermasiano, que corrobora a posi¢ao
de Kelsen®3, é legitima quando dotada de eticidade!*, configurada dentro de determinado
paradigma democratico que transcende tanto o racionalismo legalista e descritivo quanto o
normativismo puro. Esta eticidade, fundada necessariamente no didlogo, ndo estando pré-
determinada, é portadora da Legitimacdo do Judiciario, ou seja, sua Legitimidade Democratica

é dada posteriormente, condicionada a sua atuacdo necessariamente dialdgica.

Todavia, esta Corte Constitucional democraticamente legitima, pois legitimizada,
precisa necessariamente vencer em sua gnosiologia o obstaculo epistemolégico presente na
critica de Schmitt, qual seja, a alegada preméncia de uma sociedade uniforme para realizaco
da verdadeira democracia. Ultrapassado tal obstaculo, a Corte reencontra sua legitimidade
guando sua eticidade opera em uma legalidade dialogica, ou seja, por regras pré-estabelecidas
democraticamente e abertas ao debate, 0o que necessariamente é informado por uma

compreensdo procedimentalista de Democracia.

4. Homogeinedade de Ethos versus Eticidade

13 Conforme visto anteriormente a importancia dada por Kelsen (2000: 67) aos embates juridicos entre a maioria
e a minoria o faz entender que isto pressup8e a progressdo de ideias e desenvolvimento da sociedade, sendo isto
uma caracteristica intrinseca do processo social humano, o que, no seu carater dialético e procedimental, antecipa
0 pensamento habermasiano, uma vez que entende tal relagdo como essencial 8 Democracia, que s6 pode se realizar
através da ordem juridica (HABERMAS, 1997: 242).

14 No original “Sittlichkeit ", que traduzido literalmente seria “Moralidade”, todavia tem o sentido de qualidade do
gue é ético e moral enquanto agir.



Schmitt assevera que um requisito fundamental da democracia € uma forma
substancial de homogeneidade, seguida pela eliminacdo de heterogeneidade, se necessario.
Assim, segundo o Kronjurist do Terceiro Reich, toda democracia real se baseia no principio de
que ndo s sao iguais os de fato iguais, mas também os desiguais ndo serdo tratados da mesma
forma (SCHMITT, 1985: 9). Esta igualdade pode ser encontrada em determinados atributos
fisicos ou morais, conviccdes religiosas, virtude civica , ou origem étnica. Assim, a democracia
ideal teria o conddo de obstar qualquer elemento que ameacasse a sua homogeneidade
(SCHMITT, 1985: 11). Todavia, pelo critério schmittiano, algumas das maiores democracias
contemporaneas (a despeito da problematizacdo procedimentalista) ndo se encaixariam como
tal, verbi gratia, Alemanha, Estados Unidos, Brasil e india, todos dotados de diferentes graus
de pluralidade®® étnica e religiosa, por exemplo. Esta mitificacio de um ethos homogéneo, ao
alvedrio das inclinac@es ideoldgicas dos intérpretes autorizados, € o que parece informar a ideia
de uma Moral monolitica (MAUS, 2000) que ainda jaz na Weltanschauung de muitas
democracias ocidentais, inclusive Brasil, Alemanha et allia. Todavia, sem necessariamente
concordar com a comprovadamente teoria schmittiana, a Democracia Representativa liberal

esta de fato em crise.

Um fator da crise da Democracia Representativa resta na sua fundagdo ancorada na
vontade geral rousseauniana, tendo em vista a sociedade cada vez mais complexa e
compartimentalizada em grupos, de tal sorte que ndo mais se visualiza uma vontade geral pela
qual o parlamento possa se orientar, mas, multiplas e plurais vontades, que disputam
legitimamente a prevaléncia no cenéario politico. A vontade que momentaneamente prevalece
ndo capta a adesdo das multiplas vontades vencidas, 0 que agrava sentimento de ndo
correspondéncia entre representantes e varios grupos de representados. A pluralidade € a nova
marca da Democracia, cujo novo alicerce vem a ser a protecdo das minorias e de uma pauta
substantiva de Direitos Fundamentais. (CAPPELLETTI, 1993: 44).

Na Historia das Ideias, uma saida apontada aos conflitos de ethea é o
cosmopolitanismo, presente na filosofia classica mas hipostasiado por Kant, inclusive imbuido

de juridicidade.

15 Na Alemanha, a guisa de ilustragdo, hd “apenas” cerca de oitenta por cento de alemdes étnicos
(STATISTISCHES BUNDESAMT, 2011: 64).



However, cosmopolitanism understood as matter of Jurisprudence
(Rechtslehre) is a Kantian novelty. For Kant, cosmopolitanism is not a
philanthropy or a fanciful representation, but it is a necessary
complement to the unwritten codes of civil law and international law to
enable the realization of fundamental principles aimed at the ideal of
perpetual peace. (NUNES PEREIRA, 2013: 93)

Tal categoria kantiana é reprisada na obra de Habermas, inadvertidamente consonante
a Kelsen, pela ideia de alteridade e Relativismo Filoséfico (MATQOS, 2006: 115-159; 269-285).
A eticidade de Habermas, o relativismo posto em préatica de Kelsen, parece ser oriundas da
contextualizacdo dos valores de Justica aristotélicos em Kant:

In this reality, there is a formalist abstraction of Kantian theories,
pursuant to currently invoking Aristotelian conviction that moral
judgment is necessarily limited to certain socio-cultural contexts,
leading to an alleged waiver of the needing for emancipatory potential
of moral universalism, relinquishing to direct a scathing moral
criticism towards unjust social structures. Overcoming this problem of
modern atomism using Universalist ethics of good only hampers the
first issue, since that would rely on precursors of moral universalism,
id est, in a morality grounded in religious and cosmological
weltanschauungen, even more difficult to reconcile alongside the
hodiernal postmetaphysical thought than to the teleological worldview
of Aristotle. (NUNES PEREIRA, 2013: 96)

Assim € que o Judiciario, com o conddo de estabelecer contextualizacdes e liames a
diferentes ethea, torna-se condi¢do a Democracia sendo seus desafios de pluralidade ndo 6bices,
como em Schmitt, mas condig¢Oes existenciais. Todavia, uma vez legitimado pela hodierna
complexidade e pluralidade social e pela necessidade de conectar alteridades, a Corte
Constitucional precisa ela mesma se contextualizar, de forma a ancorar sua legitimidade no
exercicio dialdgico da legalidade, ou seja, a eticidade da eticidade — uma meta-eticidade, por
assim dizer — agir de maneira que seu proprio agir encontre respaldo em normas
democraticamente constituidas e dando espago as oposic¢des de Weltanschauungen, de forma a

ndo reproduzir o atomismo (neo)liberal nem a homogeneidade autoritaria de Schmitt.

5. O Resgate da Legitimidade Pela Legalidade Dialdgica



A partir da critica de Schmitt e a reconstrucéo habermasiana, consonante a Kelsen, a
justificacdo de determinado modelo democratico hodierno, que legitima a Jurisdi¢do
Constitucional, prescinde de quatro movimentos retdricos que cristalizariam a aludida
Sittlichkeit: i) negacdo do ethos politico da pos-modernidade; ii) desvinculacdo entre as
categorias “Democracia” e “Contratualismo”; iii) afastamento de abordagens elitistas e

formalistas; iv) legitimacdo institucional mediante reconhecimento da alteridade.

A criticada expanséo da jurisdi¢do constitucional no ambito das decisdes politicas € a
gradativa perda de legitimidade (descritiva e normativa) do processo politico liberal. “A
complexidade do debate politico, o poder econdmico, a falta de locais para o debate publico,
bem como os meios de informacéo sdo algumas das razfes para a perda de legitimidade dos
representantes populares” (AGRA, 2005: 116). Tal situagcdo ¢ gnosiologicamente informada
por uma Pds-Modernidade normativa, ou seja, um “dever-ser” que transcenderia as meta-
narrativas modernas, inclusive (e sobretudo) projetos politico-filosoficos, que, embora
aparentemente sogobrados, sdo apresentados erroneamente como distintos do proprio Direito
em sua dimensdo ontolégica. Como consequéncia ldgica, apresenta-se uma falta de
identificacdo entre representantes e representados e a auséncia de pressao dos destes em relacéo
aqueles, desconstruindo, por conseguinte, a nocdo condicionante de que participacdo
democréatica se efetiva pela representagdo sendo, hodiernamente, a tradicional politica
representativa encarada como mero procedimento e ndo como efetivo processo democrético de
afirmacdo da vontade coletiva, o que, em tese, legitimaria uma instancia institucional
declaradamente contra-majoritaria. A presente andlise, contudo, desvincula-se do paradigma
Pds-Moderno®®, uma vez que, ainda estando a sociedade imersa na Modernidade (BERMAN
2010: 17, 345-346) e, consequentemente em seus projetos civilizatdrios e suas meta-narrativas,
pouco importa normativamente o hodierno ethos despolitizado, ou seja, a saida “despolitizante”

e judicializante, deve ser reencaminhada a dialogia social.

Com a negacdo da erosédo intelectual pos-moderna, mister se faz resgatar duas das

grandes meta-narrativas modernas que explicam e normatizam em grande medida os atuais

16 «Others believe that the really distinctive forms of contemporary art and thought have made a quantum leap
beyond all the diverse sensibilities of modernism, and earned the right to call themselves “post-modern”. I want
to respond to these antithetical but complementary claims by reviewing the vision of modernity with which this
book began. To be modern, | said, is to experience personal and social life as a maelstrom, to find one's world
and oneself in perpetual disintegration and renewal, trouble and anguish, ambiguity and contradiction: to be part
of a universe in which all that is solid melts into air. To be a modernist is to make oneself somehow at home in the
maelstrom, to make its rhythms one’s own, to move within its currents in search of the forms of reality, of beauty,

of freedom, of justice, that its fervid and perilous flow allows”. (BERMAN, 2010: 345)



arranjos juridico-politicos — Contratualismo e Democracia. Contudo, insta diferenciar as duas
teorias, e salientar que uma néo se confunde com outra. A doutrina contratualista nem sempre
teve objetivos democraticos, como em Hobbes. Outrossim, muitas teorias democraticas,
sobretudo ao ocaso do Século XIX ndo mencionam a hipotese contratualista, como em autores
tdo dispares como Schumpeter e Tocqueville . Conclui-se que nem todo o contratualismo é
democrético e nem toda teoria democrética é contratualista, ainda que constantemente a teoria
da soberania popular e a teoria do contrato social estejam intimamente conectadas. De acordo
com Bobbio (1998: 322) a teoria do contratualismo ganha juridicidade na tradicdo do

pensamento democratico moderno através da soberania popular institucionalizada.

Dos dois poderes fundamentais do Estado — o legislativo e 0 executivo
—, 0 primeiro enquanto pertenca exclusiva do povo é o poder principal,
enquanto que o segundo, que o povo delega a outros sob forma de
mandato revogavel, é poder derivado, e um dos pontos cardeais das
teorias politicas dos escritores dos seculos XVII e XVIII. Estes sdo
considerados os pais da Democracia moderna. Ha, apesar de tudo, entre
Locke e Rousseau, uma diferenca essencial na maneira de conceber o
poder legislativo: para Locke, este deve ser exercido por representantes,
enquanto que para Rousseau deve ser assumido diretamente pelos
cidaddos. De onde remonta a forca do argumento da soberania popular
e a énfase aos Poderes legislativo e executivo, em detrimento do Poder
Judiciario. Bobbio adverte que a doutrina da soberania popular ndo deve
ser confundida com a doutrina contratualista. Seja porque a doutrina
contratualista nem sempre teve éxitos democraticos (Hobbes e Kant,
por exemplo, cada um a seu modo, sdo contratualistas, mas nao
democraticos), ou porque muitas teorias democréticas, sobretudo na
medida em que se caminha para a Idade Contemporanea, prescindem
completamente da hip6tese contratualista. De modo que nem todo o
contratualismo é democratico e nem todo o democratismo é
contratualista. Embora seja certo que a teoria da soberania popular e a
teoria do contrato social estdo estreitamente ligadas. Atravées da teoria
da soberania popular, a teoria do contratualismo entra de pleno direito
na tradicdo do pensamento democratico moderno e torna-se um dos
momentos decisivos para a fundagéo da teoria moderna da democracia.
Mas €, sobretudo em Rousseau, grande tedrico da Democracia
Moderna, que o ideal republicano e democratico coincidem
perfeitamente. No Contrato social rousseauniano confluem até se
fundirem, a doutrina classica da soberania popular, a quem compete,
através da formacdo de uma vontade geral inaliendvel, indivisivel e
infalivel, o poder de fazer as leis, e o ideal contratualista do Estado
fundado sobre o consenso e sobre a participacdo de todos na produgéo
das leis. Ao longo do século XI1X a discussdo em torno da Democracia
se foi desenvolvendo principalmente através de um confronto com as
doutrinas politicas dominantes no tempo, o liberalismo e o socialismo.



Firmou-se pelos escritores liberais Constant, Tocqueville e John Stuart
Mill, a idéia de que a Unica forma de Democracia compativel com o
Estado liberal, que reconhece e garante alguns Direitos Fundamentais,
como sdo os direitos de liberdade, fosse a Democracia Representativa
ou parlamentar, onde o dever de fazer leis diz respeito, ndo a todo o
povo reunido em assembléia, mas a um corpo restrito de representantes
eleitos por aqueles cidaddos a quem sdo reconhecidos direitos politicos
(ROSARIO, 2010: 42)

Na trajetéria da meta-narrativa da Soberania Popular criticar-se-a a consequéncia
I6gica de sua tese extremada, especialmente em Rousseau e sua mitifica¢ao da “vontade geral”,
bem como a argumentacdo diametralmente oposta presente na convergéncia realista do
Elitismo. Paralelamente, no que concerne ao Contratualismo, mais palpavel tanto em Kelsen
quanto em Schmitt, criticar-se & sua hipostasia hobbesiana e lockeana em detrimento de uma
metafisica espinozista. A desvinculacdo entre Contratualismo e Democracia, seguida por uma
abordagem critica de ambos aliada a uma negacdo do Elitismo, informa uma compreenséo
democrética que, a luz de Kelsen, justifica existencial e politicamente a preméncia de uma

Jurisdicdo Constitucional.

A feicdo francesa do lluminismo, Les Lumiéres, em sua indistincdo de Razéo Pratica
e Razdo Pura, especialmente em Rousseau, valoriza o mito de si mesma e hipostasia a soberania
popular perdendo no processo uma projecdo critica da Historia, tornando-a refém de seu préprio
Zeitgeist (CASSIRER, 1976: 197). Parte de Tocqueville, com esteio em Edmund Burke e
Friedrich Schlegel, a problematizacdo da “Vontade Geral” e a tendéncia a “Ditadura da
Maioria,” o que, conforme visto no capitulo primeiro do presente estudo, informa diretamente
a epistemologia kelseneana no que concerne a Democracia, 0 que justificaria a necessidade

ontoldgica de instancias contra-majoritarias, a despeito da tese rousseauniana.

Por outro lado o Contratualismo, especificamente de matriz britanica, pde sua atencédo
na paz entre os homens, a despeito da realizacdo de seus desideratos. Em sua chave hobbesiana
o Contrato entre Governante e Governados € instransponivel, metafisico e de alteridade
absoluta, com predominancia funcional do Poder Executivo (HOBBES, 2008: 114-118). Em
sua interpretacdo lockeana o Contrato Social é condicionado & clausulas de confianga e
aquiescéncia popular, notadamente orietadas por um “proto-liberalismo” ancorado nas
inclinagdes volitivas de individuos livres (MACPHERSON, 1979: 215). Tanto Kelsen quanto
Schmitt ancoram suas teorias acerca da autoridade em Hobbes. Este apontando o caractere

teolégico do Leviatd, e sua existéncia divina em detrimento da mecanica como elemento



fundador da verdadeira democracia, o0 que desautorizaria o legalismo do liberalismo. Kelsen,
por outro lado, vé em Hobbes a fundacdo da Concérdia Social, 0 que permite uma posterior
insercdo de Locke, justificando a preméncia de um Legislativo forte orientado
procedimentalmente pelo Judiciario. Todavia, suplanta-se a ambos, e de certa maneira a
concordar inadvertida e funcionalmente com Kelsen, a proposi¢cdo de Spinoza acerca do
Contratualismo e da Soberania enquanto sua consequéncia juridico-metafisica, de tal sorte que
assevera o filosofo neerlandés que “ninguém pode alguma vez transferir para outrem a sua
poténcia e, consequentemente, o seu direito, a ponto de deixar de ser um homem” (SPINOZA,
2004: 201). A manutencdo desta limitacdo ao Contratualismo e a Soberania Popular, em
Habermas, em consonancia a Kelsen, operar-se-a pela analise dialdgica da lei, entendida como
manifestacdo do logos contratual do Estado-Leviatd, ou seja, por um procedimentalismo
ancorado em construces racionais de decisGes pela participacdo livre e republicana de

governados ante ao Governante.

Ao criticar a confluéncia contingente entre Contratualismo e Soberania Popular, a
primeira vista parece haver flerte com ideias elitistas. Tem-se, portanto, que no Elitismo (em
Gaetano Mosca, Vilfredo Pareto e Schumpeter principalmente) Democracia € um ideal-limite
impossivel de se corresponder a uma realidade factual, (HOLLANDA, 2011: 8-12). De maneira
generalizada, no elitismo Democracia ndo se configurard na realizacdo do bem comum
mediante a vontade geral (como em Rousseu), mas sim se identificard a mera existéncia de

varios grupos concorrentes ao voto popular (HOLLANDA, 2011: 8-12).

Um ambiente dito democratico, por conseguinte, ha de superar a confuséo Iluminista
concernente & Soberania Popular e Contratualismo, bem como ndo se deixar seduzir pela
tentacdo elitista, alegadamente mais realista. A suplantacdo de ambos os desafios se da pela
legalidade dialdgica, a qual prescinde de uma Jurisdicdo Constitucional enquanto macro-
operador de uma Democracia Procedimental!’” (HABERMAS, 1997: 19). Isto significa que
também héa espaco para a legalidade dialdgica fora da jurisdi¢ao constitucional. Por outro lado,

legitima-se o controle de constitucionalidade efetuado pelas Cortes Constitucionais, uma vez

17 Habermas, de maneira mais especifica, conjectura a Democracia Procedimental a partir de criticas ao
Republicanismo e ao Liberalismo. “Na visdo liberal, o processo democratico se realiza exclusivamente na forma
de compromissos de interesses, sendo que as regras da formacao do compromisso devem assegurar a eqliidade dos
resultados. A perspectiva republicana assevera que a formagdo politica da opinido, bem como da vontade das
pessoas privadas é que constitui 0 medium, através do qual a sociedade ira se constituir como uma unidade
estruturada politicamente. Logo, a 6tica republicana postula a existéncia de vontades e finalidades homogéneas na
sociedade, 0 que torna necessario apenas 0 estabelecimento de um didlogo entre os cidaddos — a chamada
deliberagdo politica —, que possibilita a construgdo de um processo de autoconscientizagdo dos valores sociais,
obtendo-se a integragdo social” (BOTELHO, 2010: 221-222).



demonstrado que o exercicio da jurisdi¢do constitucional obtém a sua legitimidade através da
possibilidade de construgéo racional das decisfes, fundadas necessariamente em participacéo
popular, partindo de um consenso sobre as suas proprias pretensbes de legitimidade
(BOTELHO, 2010: 218).

Esse quadro reforca o papel da Jurisdicdo Constitucional, mais
especificamente das Cortes Constitucionais, que assumem relevante
funcdo de protecdo do ordenamento juridico interno e de sua
conformacédo frente aos imperativos supranacionais. Significa que a
Corte Constitucional ndo apenas atua como “guardid da Constitui¢ao”
no sentido proposto por Kelsen, mas também como aquela que vai
proporcionar um dialogo construtivo e necessario do ordenamento
juridico interno com o arcabou¢o normativo externo (BOTELHO,
2010: 219).

As decisdes de uma Suprema Corte ndo podem subverter o Estado Democratico de
Direito ao frustrarem a possibilidade de didlogo, a qual jaz no proprio Tropo da Diaphdnia
Moderno (LESSA, 2003: 19), avesso a epistemologia “democratica” de Schmitt. A subversdo
da dialogia democratica pode se dar de duas maneiras: a) discurso com recurso a Moral,
porquanto, alheio a prépria norma e b) irreflexiva aplicacdo repetida de recurso a maioria. Em
ambos os casos verifica-se a absolutizacdo epistemoldgica e axioldgica, 0 que sogobra qualquer
dialogia fundada no relativismo enquanto premente fundamento da Democracia, conforme
asseveram Kelsen (2000: 178-182) e Habermas (1997: 242).

6. Conclusoes

Este trabalho procurou responder as seguintes indagacGes: a) como poderia a
Jurisdicdo Constitucional ser defendida como compativel com a democracia, tendo em vista
gue sua esséncia € contramajoritaria?; b) qual a contribuicdo do positivismo e/ou do
decisionismo para desenvolvimento de uma concepcdo baseada concomitantemente na
legalidade e legitimidade politica; ¢) Podem as criticas de Schmitt ainda ser aproveitadas e as

proposicoes de Kelsen ainda continuam teoricamente validas?

A fundamental auto-evidéncia da distin¢do entre o que é e o que deveria ser, id est, as
respectivas categorias do “ser” e do do “dever-ser”, sendo que este torna um comportamento
determinado por uma norma. Porquanto, a lei € um fenébmeno normativo, distitna de fenémenos
factuais e de fendmenos normativos de liame causal com a realidade natural e social (Moral,

Etica, Religido). Nestes termos, juristas, em especial o intérprete oficial da lei (0 magistrado)



diante de determinado caso ndo ha de invocarconsideragdes empiricas nem consideraces
normativas socias-cauasais. O Direito separado de elementos estranhos a ele, ndo é eivado por
sincretismos metodoldgicos, que potencialmente submeteriam o magistrado e 0s
jurisdicionados ante as mundividéncias uns dos outros. Neste sentido, o Positivismo Juridico
seria mais afeito a uma no¢do de Democracia que tenta conservar o individuo de forma
concomitante & que preserva o Estado enquanto monopolizador da norma e da eventual

aplicacdo de forca.

Para Schmitt, contudo, os problemas da Modernidade séo intensificados no Legalismo
e na Constituicdo, que passa a ser uma sinédoque da Politica, mistificando a verdadeira
ontologia Estatal e o campo de discussdo. O mais grave para ele seria uma eventual reducéo
positivista e a confuséo tacita entre Constitui¢do (como unidade) e direito constitucional (como
conjunto de detalhes e teorias). Ocorreria, na sequéncia, segundo Schmitt, uma substituicdo da
legitimidade, em sentido amplo, pela legalidade, havendo uma série de estatutos e proposi¢des
diferentes que atendem a demanda de uma determinada constituicdo escrita. Neste sentido, a
critica de Schmitt, e algumas conclus6es moral e politicamente abjetas, € valida sim ao hodierno

cenario politico.

A Jurisdicdo Constitucional é, por conseguinte, premente ao arranjo democratico
defendido por Kelsen e que, em alguma medida, vicejou no mundo poés-guerra e é defendido
(mais a esquerda ou a direita) pela grande maioria de jusfilésofos e tedricos politicos. Todavia,
para ndo se tornar caricatura de si mesma, como Schmitt via, nem judicializar a Teoria do
referido fil6sofo alemao, mister se faz respeitar seus proprios limites e observar sua legalidade

e legitimidade democratica.
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