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RESUMO

O trabalho analisa o embate teorico entre Hans Kelsen e Carl Schmitt
acerca da normatividade e da soberania, explorando as implicacfes do papel da
Constituicdo nas democracias contemporaneas. Partindo da teoria pura do direito de
Kelsen, que enfatiza a Constituicdo como norma suprema, e do decisionismo de Schmitt,
que prioriza o poder soberano em situacoes de excecdo, a pesquisa investiga a relevancia
e os limites de cada abordagem em contextos de crise democratica. O estudo avalia, ainda,
a dialética entre estabilidade normativa e necessidade politica, destacando o papel das
cortes constitucionais como mediadoras entre o direito e o poder. Ao abordar questdes
como populismo, autoritarismo e a constitucionalizacdo de estados de excec¢do, a analise
busca fornecer subsidios para a compreensdo dos desafios enfrentados pelo
constitucionalismo contemporaneo, especialmente no equilibrio entre ordem e
flexibilidade politica.

Palavras-chave: Normatividade. Soberania. Hans Kelsen. Carl Schmitt.
Constitucionalismo contemporaneo. Crise democratica. Estados de excecao.
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1. INTRODUCAO

O debate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt sobre normatividade e soberania
representa um dos principais eixos da ténue linha existente entre direito e politica. Apesar
de suas respectivas abordagens terem sido forjadas no pré-segunda guerra, as tensdes que
suas concepcdes revelam acerca do poder soberano e da normatividade juridica voltam
aos holofotes nas estruturas juridico-politicas contemporaneas.

As contribuicdes de Kelsen, com sua teoria pura do direito, e as de Schmitt, com
a sua énfase na soberania e na exce¢do, propdem visdes divergentes sobre a funcdo do
direito e do Estado em tempos de crise, questdes que ainda perpassam os debates politicos
e juridicos contemporaneos. Neste cenario, a analise dessas teorias oferece um arcabouco
critico para compreender as propostas constitucionais opostas no contexto da crise da
soberania e da legitimidade estatal.

A oposicgdo entre a normatividade kelseniana e a soberania schmittiana explicita

0s entendimentos antagdnicos que culminam nas crises constitucionais contemporaneas.

1.1 A atualidade do debate sobre normatividade e soberania

A concepgdo de Kelsen de uma ordem juridica pura, solida, reta, autbnoma,
independente e, que nao sofre influéncias da politica, fundada em uma norma
fundamental, que confere legitimidade a todas as normas do sistema juridico, se vé
desafiada pelas situagdes excepcionais em que se exige a suspensdo de regras e a tomada
de decisdes politicas urgentes, frequentemente em desacordo com a normatividade
estabelecida.

Kelsen, ao defender a autonomia da norma juridica em relagdo aos poderes
politicos, é confrontado pela realidade de momentos em que o direito, em sua abstracéo,
parece incapaz de responder adequadamente a urgéncia politica ou a manutencdo da

ordem publica. Em sintese, nos termos de Ricardo Cunha?:

Kelsen (1999), ao lancar a sua teoria pura do direito, foi alvo de néo
poucas criticas, as quais, também ndo raro, acabavam por
contradizerem-se. Como ele mesmo reconheceu, por vezes sua teoria
era tachada de fascista, ao passo que os fascistas a viam como liberal-

democrata; por sua vez, 0s comunistas a viam como ideologia de um

1 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica juridica em Kelsen. 4 ago. 2009. Disponivel em:
https://mww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176576/000860624.pdf?isAllowed=y&sequence=3.
Acesso em: 29 nov. 2024.



Estado capitalista, a0 mesmo tempo em que 0s nacionais-capitalistas a
desqualificavam. Se no campo politico a celeuma ndo se resolvia,
melhor sorte ndo lhe restou entre os religiosos. A teoria Pura era, para
alguns, ligada a escolastica catolica e, para outros, uma teoria
protestante do Estado e do Direito, havendo também quem a visse como
marcada por um ideario ateista (KELSEN, 1999, p. XIII). Kelsen
(1999) explica essa critica multifacetada, que ndo escapa a qualquer
orientacdo politica ou religiosa, exatamente em razdo do seu grau de
pureza. (CUNHA, 2009, [s.p.])

Por outro lado, a teoria de Schmitt sobre a soberania e a decisao politica, centrada
na ideia de que o soberano € aquele que decide sobre a excecdo, ganha relevancia em
tempos de crise. Schmitt destaca que, quando as normas falham em garantir a ordem, é o
poder soberano que, ao agir fora do marco juridico regular, garante a continuidade do
Estado. Nos seus proprios termos?: "O soberano € aquele que decide sobre o estado de
excecao."

Em contextos contemporaneos, com o ressurgimento de lideres inclinados ao
autoritarismo, a aplicabilidade e a eficacia das normas constitucionais sdo novamente
colocadas em xeque. Nesse cenario, a tese de Carl Schmitt sobre a suspensdo da
normatividade e a primazia do soberano ressurge como um marco tedrico central,
evidenciando a tensdo entre a ordem juridica e o poder politico.

A crise da normatividade constitucional diante de situacfes excepcionais reflete
a crescente subordinacdo das normas ao comando soberano, desafiando a capacidade do
Estado de Direito em garantir limites eficazes ao exercicio do poder. Este retorno ao
pensamento schmittiano destaca a vulnerabilidade das constituicdes quando confrontadas
com a centralizacdo de poder em maos de lideres que, em nome da estabilidade ou da
emergéncia, reivindicam a prerrogativa de suspender a normatividade, reafirmando a

supremacia do soberano sobre o ordenamento juridico.

1.2 O papel da Constituicdo como eixo central das democracias contemporaneas
A Constituicdo, e seus guardides, como fundamentos das democracias
contemporaneas, ocupam posi¢cdo nuclear no ordenamento e na institucionalizacdo do

Estado, estruturando a organiza¢do do poder, a protecdo dos direitos fundamentais e a

2 SCHMITT, Carl. Teologia politica. Trad. de Luis Sérgio G. de M. Souza. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1994. p. 11.
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ordem juridica em geral. Contudo, as diferentes premissas que Kelsen e Schmitt partem
e constroem acerca da funcdo da Constituicdo oferecem visdes divergentes sobre sua
aplicabilidade e a relagdo entre o direito e o poder politico.

Para Kelsen, a Constituicdo é a norma suprema® que estrutura o ordenamento
juridico, devendo ser interpretada e aplicada de acordo com a ldgica normativa do
sistema. Nesse sentido, a Constituicdo passa a definir as diretrizes que o territdrio de sua
jurisdicdo deve seguir, devendo a politica e os demais seguimentos da sociedade se
subordinarem a ela.

Em contraste, para Schmitt, a Constituicdo ndo € um mero conjunto de normas
juridicas, mas um instrumento flexivel, passivel de adaptacgdo as necessidades e desejos®.
A constituicdo schmittiana ndo € imune a suspensao ou a alteracdo em contextos de crise,
quando o soberano decide, segundo seu préprio entendimento da necessidade politica,
transgredir ou redefinir as normas constitucionais. Em sua visdo, a soberania, e ndo a
norma, é o principio fundamental que sustenta a ordem politica e juridica.

A Constituicdo, portanto, € vista por Schmitt como um contrato que, embora
fundamente o Estado de direito, esta sempre subordinada a mercé da decisdo do soberano
em momentos de exce¢do, quando a ordem juridica regular ndo é mais capaz de garantir
a estabilidade politica e social.

O século XXI tem evidenciado um enfraquecimento da rigidez constitucional,
especialmente em contextos de crise, quando decisdes politicas de excecao
frequentemente se sobrepdem a normatividade da Constituicdo. Esse fenémeno questiona
a ideia de uma Constituicdo intocavel, revelando a tenséo entre a estabilidade normativa
e as necessidades emergenciais de governanca.

Nesse contexto, a teoria de Schmitt encontra ressonancia, ao passo que sua énfase
na excecdo e na soberania sugere que, em tempos de instabilidade, as normas
constitucionais podem ser adaptadas ou mesmo suspensas, de modo a preservar a

continuidade do Estado.

1.3 Objetivo: investigar as implicacdes praticas e filoséficas do embate tedrico
O objetivo deste estudo é examinar as implicacdes teoricas e praticas do confronto
entre as concepcdes de Kelsen e Schmitt, particularmente no que se refere a

normatividade e a soberania. Ao analisar as propostas desses autores, busca-se entender

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
4 SCHMITT, Carl. A Constituicdo de Weimar. Sdo Paulo: Editora Atica, 1987.
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como suas teorias explicam os dilemas enfrentados pelos sistemas juridicos
contemporaneos ante os periodos de crise do modelo ocidental pds-guerra, quando as
tensOes entre os poderes se tornam mais latentes.

A partir dessa andlise, o estudo busca investigar a aplicacao das teorias de Kelsen
e Schmitt em contextos de crise constitucional, onde a suspensdo de normas
constitucionais torna-se uma pratica cogitavel. A reflexdo sobre como a teoria da excegao
de Schmitt se materializa nas vontades politicas que desejam transgredir a normatividade
constitucional, e permite avaliar a tensdo entre a necessidade de estabilidade juridica e a
flexibilidade politica desejada.

2. HANS KELSEN E O CONSTITUCIONALISMO NORMATIVO

2.1. A Constituicdo como norma suprema: ordem, previsibilidade e racionalidade
Hans Kelsen € um dos principais expoentes do positivismo juridico no século XX.
Ao seu ver a Constituicdo deveria ser o apice do ordenamento juridico, sendo dotada de
status normativo supremo. Essa perspectiva pertence a sua teoria pura do direito, que
busca dissociar o direito de elementos externos, como a politica, a moral ou a sociologia,

conferindo-Ihe autonomia cientifica. Nas palavras do proprio Kelsen®:

A Teoria Pura do Direito € uma teoria do Direito Positivo — do Direito
Positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral
do Direito, ndo interpretacdo de particulares normas juridicas, nacionais
ou internacionais. Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer
0 Seu proprio objeto. Procura responder a esta questao: o que é e como
é o Direito? Mas ja ndo lhe importa a questdo de saber como deve ser o
Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do
Direito. (KELSEN, 2006, p. 1)

Sob esse prisma, a Constituicdo ndo é meramente um instrumento politico,
conforme sugerem outros autores, mas a norma fundamental que organiza e confere
validade as normas inferiores, sendo, assim, indispensavel para a manutencdo da ordem
juridica.

A organizacdo hierarquica, no pensamento kelseniano, € um atributo essencial da
Constituicdo, decorrente de sua posi¢do superior no ordenamento juridico, para Kelsen,

o sistema juridico é estruturado segundo uma escala normativa, na qual cada norma deriva

® Teoria pura do direito. 7. ed. Traducéo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. P.1
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sua validade de outra superior, culminando na Constituicdo. Essa estrutura, denominada
"piramide normativa", assegura que as normas inferiores estejam em conformidade com
0s preceitos constitucionais, garantindo uma coeréncia interna ao sistema juridico. A
Constituigdo, ao ser a norma fundante, atua como o referencial primério de estabilidade
e harmonia do ordenamento. Nas palavras de Carlos Henriqgue Ramiro e Luiz Henrique
Herrera ©:

Em A Teoria Pura do Direito, Kelsen propde uma analise estrutural de
seu objeto, formado por uma série de ordenamentos subordinados a uma
hierarquia de graus sucessivos de extensdo e eficacia decrescentes
(normas que emanam umas das outras) ou escalonamento, desde o
ordenamento internacional até o Estado. (RAMIRO; HERRERA, 2015,
p. 235)

Tal hierarquia tinha como uma de suas principais fungbes a previsibilidade. O
autor austriaco, de origem judia, sustenta que a supremacia normativa da Constituicao
desempenha funcdo essencial para a seguranca juridica, permitindo que os cidadaos
conhecam antecipadamente as regras que regem suas condutas e naturalmente impeca
abusos de pessoas que ocupam cargos de poder.

Uma Constituicdo sélida, forte e clara estabelece os parametros essenciais
necessarios a organizacdo do Estado e da sociedade, proporcionando seguranga nos
mecanismos institucionais e na aplicacdo uniforme das normas. Assim, a supremacia
constitucional evita arbitrariedades, e influéncias de outras areas da vida humana,
conferindo ao direito um carater impessoal e previsivel. Sobre a previsibilidade, os
professores Carlos Henrique Ramiro e Luiz Henrique Herrera comparam a um desejo de

transformar o direito em algo previsivel tal qual sio as ciéncias naturais, in verbis’:

na pretensdo de criar um método de analise das ciéncias sociais, com
caracteristicas analogas as das ciéncias exatas e naturais. 1sso significa

gue o positivismo juridico se vale dos pressupostos da metodologia

5 RAMIRO, Caio Henrique Lopes; HERRERA, Luiz Henrique Martim. Hans Kelsen: filosofia juridica e
democracia. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 52, n. 205, p. 235-260, jan./mar. 2015.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52 n205 p235.pdf. Acesso em: 3
dez. 2024.

” RAMIRO, Caio Henrique Lopes; HERRERA, Luiz Henrique Martim. Hans Kelsen: filosofia juridica e
democracia. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 52, n. 205, p. 235-260, jan./mar. 2015.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52 n205 p235.pdf. Acesso em: 3
dez. 2024.
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filosofica de Augusto Comte, com a pretensdo de criar uma ciéncia
juridica objetivada. (RAMIRO; HERRERA, 2015, p. 235)

Logo, pode se colocar como meta da proposta kelseniana o que se denomina de
racionalidade juridica. Para Kelsen, a primazia da Constituicdo assegura que o direito seja
construido de forma légica, sistematica e hierarquica, afastando-se de critérios subjetivos
ou irracionais. A supremacia da Constituicdo orienta a interpretacdo e a aplicagéo das
normas, promovendo decisdes fundamentadas em pardmetros objetivos, alinhados e
explicitos. Essa racionalidade fortalece a legitimidade do direito e reforca seu papel de
instrumento de regulacdo social. A propria introducdo da teoria propria do direito

denuncia a visdo de Kelsen®:

Ha mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria
juridica pura, isto é, purificada de toda ideologia politica e de todos os
elementos de ciéncia natural, uma teoria juridica consciente da sua
especificidade porque consciente da legalidade especifica de seu objeto.
Logo, desde o comeco foi meu intento elevar a jurisprudéncia, que —
aberta ou veladamente — se esgotava quase por completo em raciocinios
de politica juridica, a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do
espirito. Importava explicar, ndo as suas tendéncias enderecadas a
formacdo do Direito, mas as suas tendéncias exclusivamente dirigidas
ao estudo do Direito, e aproximar tanto quanto possivel os seus
resultados do ideal de toda a ciéncia: objetividade e exatiddo (KELSEN,
2006, p. 11)

Ademais, a Constituicdo, como norma suprema, desempenha um papel
estruturante na organizacao e funcionamento do Estado. Ela define as competéncias dos
poderes legislativo, executivo e judiciario, estabelecendo limites e garantias que
preservam o equilibrio entre essas instituicdes. Ao mesmo tempo, a Constituicdo também
protege os direitos fundamentais dos individuos, funcionando como um baluarte contra

abusos de poder. Dessa forma, a supremacia constitucional articula-se com os principios

8 Teoria pura do direito. 7. ed. Traducéo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
p.11
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da democracia e do Estado de Direito. Tal composigdo € destacada da seguinte maneira
por Kelsen®:
S&o-no precisamente aqueles atos de coagdo que a ordem juridica liga
aos pressupostos por ela definidos. Como organizacdo politica, o
Estado é uma ordem juridica. Mas nem toda ordem juridica é um
Estado. (KELSEN, 1998, p. 200)

Importante destacar que, para Kelsen, a normatividade da Constituicdo ndo
depende de seu contetdo material, mas de sua posicdo no sistema juridico. A Constituicdo
¢ vdalida enquanto norma porque ocupa 0 topo da hierarquia normativa,
independentemente de critérios valorativos. Essa abordagem formalista distingue a teoria
kelseniana de outras concepg¢des, que enfatizam aspectos politicos ou substanciais da

Constituicdo. Em seus proprios termos:

Se comegarmos levando em conta apenas a ordem juridica estadual, a
Constituicdo representa o escaldo de Direito positivo mais elevado. A
Constituicdo € aqui entendida num sentido material, quer dizer: com
esta palavra significa-se a norma positiva ou as normas positivas atraves
das quais € regulada a producao das normas juridicas gerais. (KELSEN,
1998, p. 155)

No entanto, a concepcdo kelseniana da Constituicdo como norma suprema
ndo é isenta de criticas. Alguns tedricos argumentam que o enfoque excessivamente
normativo de Kelsen negligencia a dimensdo politica da Constituicdo, bem como 0s
conflitos sociais que a envolvem. Outros questionam a eficacia pratica da supremacia
constitucional em sistemas nos quais o direito frequentemente se submete a pressdes

extrajuridicas. Miguel Reale!! escreve sobre a teoria Kelseniana:

um verdadeiro dualismo ou uma justaposicdo de perspectivas,
como se houvesse um direito para o jurista e um outro para 0

filosofo, cada um deles isolado em seu dominio, sem que a tarefa

® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. P.200

10 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducio de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. P.155

11 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1986
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de um repercutisse, de maneira direta e permanente, na tarefa do
outro (REALE, 1986, p. 3).

Em sintese, a visdo de Hans Kelsen acerca da Constituicdo como norma suprema
oferece uma base teorica robusta para compreender a ordem, a previsibilidade e a
racionalidade no sistema juridico. Sua abordagem normativista enfatiza a autonomia do
direito e sua funcionalidade como um sistema l6gico e hierarquico, reafirmando a

centralidade da Constituicdo na estrutura e no funcionamento do Estado de Direito.

2.2. A normatividade em tempos de crise: resisténcia a instrumentalizacéo politica
Como dito, a teoria normativista de Hans Kelsen apresenta o direito como um
sistema autbnomo, hierarquico e légico, tendo como guia a Constituicdo. Em periodos de
crise, essa normatividade assume um papel central de buscar a estabilidade do
ordenamento juridico, inclusive para evitar pressdes e influéncias oriundas da politica. O
direito, segundo Kelsen, ndo se define por sua utilidade politica ou social, mas pela
validade formal de suas normas dentro de uma hierarquia que culmina na Constituicéo

como norma fundamental. Explica o préprio autor!?:

Teoria Pura do Direito, como especifica ciéncia do Direito, concentra —
como ja se mostrou — a sua visualizagdo sobre as normas juridicas e ndo
sobre os fatos da ordem do ser, quer dizer: ndo a dirige para o querer ou
para o representar das normas juridicas, mas para as normas juridicas
conto contetdo de sentido — querido ou representado. Ela abrange e
apreende quaisquer fatos apenas na medida em que sdo conteido de
normas juridicas, quer dizer, na medida e que sdo determinados por
normas juridicas. O seu problema é a especifica legalidade autdbnoma

de uma esfera de sentido.

A instrumentalizacdo politica do direito ocorre quando agentes politicos utilizam
normas juridicas como ferramentas para alcancar objetivos que extrapolam a finalidade
do ordenamento juridico. Esses fendmenos, como o Lawfare®, e a politizacdo do

judiciario, sdo intensificados em momentos de instabilidade, quando o sistema juridico

12 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducio de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. P.72

13 CAMBRIDGE Dictionary. Lawfare. Disponivel em:
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/lawfare. Acesso em: 4 dez. 2024.
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pode ser pressionado a legitimar decisdes politicas. Kelsen argumenta que a separagao
entre direito e politica € essencial para preservar a coeréncia do sistema juridico.

A normatividade juridica, ao dar ao Estado uma capacidade coercitiva, conforme
delineado por Kelsen, opera como um mecanismo de resisténcia a instrumentalizagéo
ao insistir na autonomia do direito. Essa autonomia ndo é meramente formal; ela protege
0 ordenamento juridico de intervencGes externas que possam comprometer sua

previsibilidade e uniformidade. Kelsen verticaliza®®:

A identificacdo de Estado e ordem juridica é dbvia a partir do fato de
que mesmo 0s socidlogos caracterizam o Estado como uma sociedade
‘politicamente’ organizada. Ja que a sociedade — como unidade — é
constituida por organizacdo, ¢ mais correto definir o Estado como
‘organizagdo politica’. Uma organizagdo é uma ordem. Mas em que
reside o carater politico dessa ordem? No fato de ser uma ordem
coercitiva. O Estado é uma organizacao politica por ser uma ordem que
regula o uso da forca, porque ela monopoliza o uso da forca. Porém,
como ja vimos, esse é um dos caracteres essenciais do Direito. O Estado
é uma sociedade politicamente organizada porque é uma comunidade
constituida por uma ordem coercitiva, e essa ordem coercitiva é o
Direito. (KELSEN, 2024)

Em tempos de crise, a forca normativa das leis, e o papel do judiciario como
guardido da constituicdo, limita a atuacdo de entes politicos que ocupam cargos estatais
nos outros poderes. Para Kelsen, o Judiciario era isento de ideologia, e por esse motivo

deveria ser o guardido da constituicdo.®

manifesta, portanto, a posicdo de Kelsen contra a eleicdo quer do
Executivo, quer do Legislativo como érgaos legitimos para a defesa da
Constituicdo. Na sua avaliagdo, os constitucionalistas do século XIX,
quando sustentavam a tese de que o defensor da Constituicdo era o
monarca, estavam guiados por uma indisfarcavel ideologia que buscava

compensar a perda de poder do chefe de Estado, por ocasido da

14 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Disponivel em:
https://estudos001.wordpress.com/wp-content/uploads/2014/02/hans-kelsen-teoria-geral-do-direito-e-do-
estado.pdf. Acesso em: 4 dez. 2024.

15 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Disponivel em:
https://estudos001.wordpress.com/wp-content/uploads/2014/02/hans-kelsen-teoria-geral-do-direito-e-do-
estado.pdf. Acesso em: 4 dez. 2024. P. 262

16 KONKEL, R. L. O protetor da Constituicdo: uma revisitacdo do debate entre Carl Schmitt e Hans
Kelsen sobre o controle de constitucionalidade. 2017. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/103398/protetor constituicao revisitacao konkel.pdf. Acesso
em: 4 dez. 2024. P.9



https://estudos001.wordpress.com/wp-content/uploads/2014/02/hans-kelsen-teoria-geral-do-direito-e-do-estado.pdf
https://estudos001.wordpress.com/wp-content/uploads/2014/02/hans-kelsen-teoria-geral-do-direito-e-do-estado.pdf
https://estudos001.wordpress.com/wp-content/uploads/2014/02/hans-kelsen-teoria-geral-do-direito-e-do-estado.pdf
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passagem da monarquia absolutista para a constitucional. Tratava-se,
por assim dizer, de uma tentativa de impedir uma eficaz garantia da
Constituicdo, ao menos por parte daquele 6rgdo que mais a colocava
em perigo, ou seja, 0 monarca. (KELSEN, 2024)

A contraposicéo entre Kelsen e Carl Schmitt fornece uma perspectiva analitica
para compreender as limitagdes e os desafios da normatividade em tempos de crise.
Schmitt, ao priorizar o elemento decisério na politica, argumenta que, em situacdes de
excecdo, a aplicagdo das normas juridicas é subordinada a decisdo soberana, que define
as condicOes de normalidade. Para ele, a crise revela os limites do normativismo ao expor
sua incapacidade de lidar com rupturas excepcionais. O préprio Kelsen escreveu da

seguinte maneira sobre o tema’:

N&o se pode ignorar a ficcdo que aqui se esconde, ao fazer aparecer o
poder do monarca — a quem a Constituicdo confere a representacédo
externa do Estado e, em especial, a assinatura dos tratados
internacionais, a sancdo das leis, o0 comando supremo do exército e da
marinha, a nomeacdo de funcionarios e juizes, e outras tarefas mais —

como meramente passivo. (KELSEN, 2024)

O debate entre Kelsen e Schmitt demonstra duas abordagens distintas sobre a
relacdo entre direito e politica. Enquanto Kelsen postula que a normatividade juridica
deve permanecer intacta mesmo em momentos de crise, Schmitt afirma que tais periodos
demandam decis6es que ndo podem ser contidas pelos limites normativos. Essa oposicao
levanta questdes sobre a efetividade da autonomia juridica quando confrontada com

circunstancias emergenciais. Explica Konkel*8:

Ou seja, para Schmitt, o Tribunal Constitucional ndo conhece
verdadeiros conflitos constitucionais, nem auténticos litigios, no

sentido processual e técnico do conceito. Desse modo, para que

1" KELSEN, Hans. Quién debe ser el Defensor de la Constitucion?. Traducdo e notas de Roberto J. Brie.
Madrid: Tecnos, 1995. p. 11 (traducdo livre)

BKONKEL, R. L. O protetor da Constitui¢do: uma revisitacdo do debate entre Carl Schmitt e Hans
Kelsen sobre o controle de constitucionalidade. 2017. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/103398/protetor_constituicao revisitacao konkel.pdf. Acesso
em: 4 dez. 2024. P.7
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houvesse conflito constitucional, as partes deveriam estar em certa
relacdo com a Constituicdo que a transformaria em um contrato, o que
ndo é admitido por ele, que a considera uma decisdo fundamental,

insuscetivel de ser objeto de um processo. (KONKEL, 2017, p. 7)

Nos periodos de crise institucional, o risco de ruptura do ordenamento juridico
acentua-se. A normatividade kelseniana, no entanto, sugere que a resisténcia a
instrumentalizacdo esta no reforco do carater autbnomo do direito. A supremacia da
Constituicdo, nesse sentido, atua como uma barreira normativa contra tentativas de
flexibilizacdo que possam subverter a logica hierarquica do sistema juridico. Konkel se
aprofunda®®:

Porém, trata de estabelecer uma premissa que considera a base de
qualquer estudo sobre o tema e que considera tdo primaria que — assim
sustenta — quase parece desnecessario destaca-la: a supremacia da
Constituicdo esta a exigir um instituto pelo meio do qual seja controlada
a constitucionalidade dos atos do Estado, especialmente os atos do
Governo e do Parlamento. E mais, assinala que nenhuma outra instancia
€ menos iddnea para exercer esse controle do que aquela a quem a
propria Constituicdo confere o exercicio total ou parcial do poder,
valendo-se de um principio simples, mas incontorndvel: o de que

ninguém pode ser juiz de sua propria causa. (KONKEL, 2017, p. 8)

Na analise kelseniana, o papel das normas juridicas em contextos de instabilidade
tem como funcdo central a manutencdo da normatividade é dependente da aplicacédo
imparcial e uniforme do direito. Para o autor, essa aplicacdo ndo esta vinculada as
necessidades do momento, mas ao respeito as condi¢des de validade que sustentam o
sistema juridico. Isso implica um compromisso institucional com a racionalidade
normativa em detrimento de solu¢cfes ad hoc.

A andlise das interacdes entre normatividade e politica também revela o impacto
da crise sobre as instituicbes. A instrumentalizacdo do direito pode enfraquecer a
confianca publica no sistema juridico, criando um ciclo de instabilidade que ameaca a

funcionalidade do ordenamento. A resposta normativista de Kelsen destaca a necessidade

19 KONKEL, R. L. O protetor da Constituicdo: uma revisitacdo do debate entre Carl Schmitt e Hans
Kelsen sobre o controle de constitucionalidade. 2017. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/103398/protetor _constituicao revisitacao_konkel.pdf. Acesso
em: 4 dez. 2024. P.8
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de uma abordagem que preserve os fundamentos do sistema juridico mesmo diante de
pressdes externas.

A autonomia normativa, conforme proposta por Kelsen, pode ser vista néo apenas
como um principio tedrico, mas também como uma diretriz que orienta a interpretacdo e
aplicacdo do direito em cenarios de instabilidade. Nesse contexto, a autonomia juridica
busca limitar a influéncia politica direta sobre as normas juridicas.

A normatividade juridica, enquanto estrutura hierarquica e autbnoma, oferece uma
base para explorar os desafios que o direito enfrenta em tempos de crise. O confronto
tedrico entre as perspectivas de Kelsen e Schmitt traz a tona questdes sobre a resisténcia
a instrumentalizac&o politica do direito, e sobre como a preservacdo ou ndo da autonomia

juridica pode influenciar a relacéo entre o direito e os interesses politicos.

2.3. Criticas contemporéaneas a abstracao do positivismo juridico

O positivismo juridico, tal como formulado por Hans Kelsen, enfrenta criticas que
apontam para os limites de sua abstracdo em responder as demandas do mundo juridico
atual. A teoria pura do direito de Kelsen busca isolar o direito de influéncias externas,
como a moral e a politica, 0 que permite ao sistema juridico alcancar racionalidade e
previsibilidade sem ter que lidar com influéncias indesejadas de outras areas.

No entanto, essa abordagem frequentemente € vista como inadequada para lidar
com 0s contextos complexos e plurais das sociedades contemporaneas, que demandam
uma interacdo mais fluida e adaptativa entre o direito e outras esferas sociais.

Uma das criticas mais comuns a abstracdo do positivismo juridico reside na sua
incapacidade de abordar de forma satisfatdria os problemas de justica material. Ao
priorizar a pureza metodologica, Kelsen delega questdes substantivas a outros campos,
afastando o direito das aspira¢fes concretas de equidade e justica social. Para os criticos,
essa posicdo ignora a necessidade de que o0s sistemas juridicos contemporaneos
incorporem consideracdes éticas e sociais de maneira mais direta, especialmente em
contextos de desigualdade estrutural.

Boaventura de Sousa Santos?® (2007) critica a concepgao positivista do direito por
sua tendéncia a reduzir o direito ao direito estatal, desconsiderando a pluralidade de
ordens juridicas presentes na sociedade. Ele argumenta que essa Vvisdo estreita e restritiva

do direito é fruto de uma ideologia positivista que ignora as diversas formas de

20 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democrética da justica. Sdo Paulo: Cortez,
2007.
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normatividade existentes, como o direito consuetudinario e o direito indigena. Essa
abordagem, segundo Santos, ndo reconhece a complexidade e a diversidade das praticas
juridicas sociais, limitando a compreensao do direito a um sistema formal e estatal.

Além disso, a abstracdo kelseniana é questionada por seu potencial de promover
a conformidade normativa em detrimento de reflexdes criticas. O positivismo juridico, ao
enfatizar a validade das normas com base na sua conformidade & norma fundamental,
pode ser visto como um sistema que legitima o status quo. Criticos argumentam que tal
enfoque dificulta a resisténcia normativa a regimes autoritarios, uma vez que a validade
do direito ndo depende de seu contetido, mas de sua forma. Nesse sentido, o positivismo
juridico poderia ser instrumentalizado como ferramenta de opressdo, justamente por sua
neutralidade metodoldgica.

Na obra Taking Rights Seriously?* (2002), Ronald Dworkin apresenta uma critica
ao positivismo juridico, destacando sua limitagdo ao conceber o direito apenas como um
conjunto de regras formais. Ele ressalta que essa abordagem negligencia os principios
morais que frequentemente orientam as decisdes judiciais.

Além disso, Dworkin?? observa que a énfase na validade formal das normas pode
tornar o positivismo juridico vulneravel a instrumentalizacdo por regimes autoritarios,
que utilizam a legalidade como mecanismo para justificar praticas opressivas. Para ele, 0
direito deve ser compreendido como um sistema integrado de regras e principios, em que
a moralidade desempenha um papel fundamental na definicdo do que é juridicamente
valido.

Outros criticos questionam a capacidade do positivismo juridico de lidar com a
pluralidade juridica caracteristica das sociedades contemporaneas. Em contextos
marcados por multiplas fontes normativas — como os sistemas de direito indigena,
religioso ou transnacional —a ideia de um sistema juridico Unico e hierarquizado, tal como
proposto por Kelsen, parece insuficiente. Essa critica se apoia em teorias pos-positivistas,
que sugerem a necessidade de reconhecer a coexisténcia e a interacdo entre diferentes
ordens normativas, sem subordiné-las a uma norma fundamental Unica.

A exemplo, Bobbio (2004)?® interpretava que o positivismo juridico teve e ainda
possui grande influéncia no pensamento juridico contemporaneo. Porém, critica seu

excesso de formalismo, em especial porque historicamente o fracasso de sistemas

21 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
22 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. So Paulo: Martins Fontes, 2002.
23 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Nova Ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
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garantistas extremamente formais provaram que a consagragdo positiva de direitos
fundamentais ndo € suficiente para evitar sua violacéo.

H& também questionamentos quanto a abstracdo do positivismo juridico diante
dos desafios impostos pela globalizacdo. A emergéncia de novos espacos juridicos
transnacionais, como 0s representados por organizacfes internacionais e regimes
econémicos globais, desafia a concepcdo kelseniana de soberania estatal. A dificuldade
de integrar tais fenbmenos a teoria pura do direito demonstra, para alguns, os limites da
abstracdo kelseniana em um mundo interconectado, onde as fronteiras entre o direito
interno e 0 externo se tornam cada vez mais ténues. André Kremer?* explica sobre o

posicionamento de Habermas:

As criticas de Habermas ao positivismo juridico sdo bastante evidentes
em sua obra. Porém, para bem avaliar a relacdo entre a teoria discursiva
do direito e o positivismo juridico ha que se ter presente a relacdo entre
direito e moral por ele proposta. Se a tese da separacdo entre direito e
moral puder ser considerada um dos elementos principais da definigcédo
do positivismo juridico, ndo se poderd, entdo, obliterar o tratamento da
mencionada relacdo, a qual estd no cerne da obra de Habermas sobre o
direito. De fato, ja& no prefacio de FG, ele escreve que a relacdo
complementar entre direito e moral ndo € mais entendida por ele, na
obra em guestdo, do mesmo modo como o fizera nas Tanner Lectures.
Nesse sentido, ele imputa a Apel um acesso a problematica “por demais
normativista”8, sugerindo, portanto, como sendo sua prépria posicao,
uma ligacdo menos normativa do direito a moral ou, quica, uma ligagédo
simplesmente funcional. A hipétese acalentada neste estudo é a de que
Habermas inverte a mencionada relagdo. Se antes defendia que a moral
complementava o direito, agora é este que passa a complementar
aquela. Melhor dito, apesar de ele sustentar uma complementacéo
reciproca9 entre direito e moral, a complementag&o juridica da moral

passa a ter franca vantagem sobre esta Gltima, como ver-se-a.

Essa nova configuracdo juridica e social exige do direito uma capacidade de

adaptacdo que vai além da estrita observancia a norma fundamental. Em um cenério

24 KREMER, André. Habermas e o positivismo juridico: critica, complementaridade e autonomia do
direito. Revista Dois Pontos, v. 18, n. 2, 2021. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/doispontos/article/download/72279/42275/309526. Acesso em: 10 dez. 2024.
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globalizado, as interagBes entre Estados, organizacbes e individuos frequentemente
geram conflitos normativos que desafiam as concepgOes tradicionais de hierarquia e
coeréncia normativa.

Tais conflitos evidenciam a necessidade de modelos tedricos mais flexiveis,
capazes de dialogar com a pluralidade de ordens normativas que coexistem no cenario
contemporaneo. A abstracdo do positivismo juridico, ao se afastar dessas dindmicas, é
frequentemente acusada de ser pouco pratica para responder aos desafios reais
enfrentados pelos sistemas juridicos.

Além disso, a abordagem performativa do direito, frequentemente ignorada pelo
positivismo juridico, ganha relevancia a medida que os sistemas juridicos
contemporaneos sao pressionados a oferecer respostas concretas para questdes de impacto
social imediato.

O formalismo kelseniano, ao centrar-se na validade das normas e na estrutura
hierarquica do sistema juridico, desconsidera como o direito opera na pratica. Estudos
empiricos mostram que a aplicacdo do direito frequentemente envolve interpretacdes
subjetivas, adaptacOes contextuais e negociaces entre diferentes agentes, o que
demonstra que o funcionamento do sistema juridico vai além da simples observancia a
norma formal.

Outro ponto de critica é a incapacidade do positivismo juridico de responder de
maneira eficaz as demandas por justica distributiva em sociedades desiguais. A abstracao
kelseniana, ao enfatizar a autonomia do direito, é vista como inadequada para incorporar
questdes que exigem uma abordagem interseccional e sensivel as desigualdades
estruturais. Em sociedades onde o direito tem papel crucial na promoc¢éo da equidade, a
auséncia de uma perspectiva substantiva que dialogue com esses desafios compromete a
relevancia prética do positivismo juridico.

Por fim, os desafios contemporaneos enfrentados pelos sistemas juridicos indicam
que a abstracdo do positivismo juridico pode ser insuficiente para abordar as
complexidades de um mundo interconectado. 1sso ndo significa que sua metodologia deva
ser completamente abandonada, mas sim que necessita ser complementada por
abordagens que reconhecam a pluralidade normativa, os contextos sociais e os efeitos
performativos do direito. Dessa forma, seria possivel alcancar um equilibrio entre a
preservacao da autonomia juridica e a necessidade de que o direito responda as demandas

concretas de justica e equidade das sociedades atuais.
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3. CARL SCHMITT E O DECISIONISMO CONSTITUCIONAL

3.1. O poder soberano como fundamento Gltimo do direito

Carl Schmitt, importante tedrico do direito e da politica do século XX,
desenvolveu uma abordagem peculiar sobre o decisionismo constitucional, com destaque
para o papel central do poder que ele denominaria como soberano. Sua compreensao do
direito como algo que emana da decisdo soberana desafia paradigmas e dogmas
normativistas e evidencia um contraste fundamental com os defensores de uma autonomia
plena da norma juridica. Este capitulo examina a relacdo entre o poder soberano e o
fundamento do direito na teoria decisionista de Schmitt, enfatizando as suas implicacdes
para a compreensao contemporanea da constituicao.

Schmitt entende o poder soberano como a capacidade de decidir em situagdes de
excecdo. Para ele, a excecdo € uma situacdo extrema que ndo pode ser regulada
previamente pela norma juridica e, portanto, exige uma decisdo concreta que transcenda
as regras preexistentes. Nesse contexto, o soberano é aquele que define o que constitui
uma situacdo de excecdo e como ela deve ser enfrentada. Essa abordagem revela a
importancia de uma dimensdo préatica e concreta no direito, contrastando com as teorias
que enfatizam a abstracdo normativa.

O conceito de soberania em Schmitt é insepardvel da ideia de deciséo.
Diferentemente de abordagens que vinculam a soberania a estruturas formais ou
institucionais, Schmitt a define pelo ato de decidir em ultima instancia. O poder soberano,
assim, nao depende da validade normativa para existir, mas é a condicdo que possibilita
a propria ordem juridica. Este ponto marca um rompimento com a tradicdo positivista
representada por Hans Kelsen, ao destacar que o direito € um produto da soberania e nao
0 inverso. A sintese desse raciocinio é a ilustre frase de Schmitt "E soberano quem decide
sobre o estado de excecdo." (Carl Schmitt?®, 1922 p.13)

A relacdo entre soberania e constituicdo € particularmente relevante para entender
0 decisionismo constitucional. Schmitt argumenta que a constituicdo é uma expressao
direta do poder constituinte, isto é, da vontade soberana que estabelece a ordem politica
e juridica fundamental de um Estado. Nesse sentido, a constitui¢cdo ndo pode ser reduzida

a um conjunto de normas positivas; ela é, antes, a materializacdo de uma deciséo politica

25 SCHMITT, Carl. Teologia Politica: quatro capitulos sobre a doutrina da soberania. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2009.
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originaria. Essa visdo contrasta com as teorias que tratam a constituicdo como um
documento puramente juridico ou técnico. Em seus proprios termos? :"A constituicdo
em sentido proprio ndo é um mero conjunto de normas, mas a decisdo politica
fundamental sobre o tipo e a forma de existéncia politica.”

Outro ponto crucial na teoria de Schmitt é a distingdo entre constituicdo e leis
constitucionais. Enquanto a constituicdo reflete a decisdo politica fundamental de uma
comunidade, as leis constitucionais sdo normas derivadas dessa decisdo. Esse enfoque
reforca a ideia de que a soberania ndo esta subordinada & norma, mas ¢é a fonte de sua
criacdo e legitimacdo. Portanto, a constituicdo é menos uma estrutura formal e mais uma
expressdo da vontade soberana. Novamente em suas palavras®’: "A constituicio é a
decisdo politica fundamental que fundamenta uma comunidade politica, enquanto as leis
constitucionais consistem em normas concretas que derivam dessa decisao."

A énfase de Schmitt no poder soberano também traz implicagdes significativas
para o conceito de legalidade. Em sua viséo, a legalidade € secundaria em relacéo a
legitimidade, sendo esta Ultima derivada da deciséo soberana. Esse deslocamento de foco
cria um contraste evidente com as teorias que colocam a primazia na previsibilidade e na
seguranca juridica. No decisionismo de Schmitt, a capacidade de agir em situacdes de
excecdo é mais importante do que a adesdo estrita a regras predefinidas. Explica o

professor Antonio Carlos Wolkmer?e:

Carl Schmitt procurou conceber a legitimidade como manifestacdo da
vontade de uma comunidade politica soberana. Assim, ao priorizar a
comunidade como fonte da existencialidade do Estado e do Direito,
Schmitt reforga a ideia do primado do politico sobre o juridico, situando
a justificativa do poder pelo critério da 'vontade' ou da 'decisdo politica'.
Naturalmente, o decisionismo do publicista alemdo acentua que o
politico antecede e prevalece sobre o juridico, ficando claro que a
legitimidade resulta diretamente de uma decisdo politica concreta,
soberana e reconhecida, seguindo-se que sua natureza ndo depende de

uma base juridica maior. Igualmente é a decisdo politica fixada pela

26 SCHMITT, Carl. Teoria da Constituicdo. Trad. Marcelo Duarte. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

27 SCHMITT, Carl. Teoria da Constituicdo. Trad. Marcelo Duarte. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

28 WOLKMER, Anténio Carlos Legitimidade e legalidade: uma distingdo necessaria Brasilia: Senado
Federal, 2003. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176273/000492900.pdf?isAllowed=y&sequence=1.
Acesso em: 11 dez. 2024.
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comunidade politica que se revelara como pressuposto determinante da
legitimidade de uma estrutura legal vigente. (WOLKMER, 2003)

Apesar das criticas que sua teoria recebe, Schmitt oferece um importante
contraponto para a reflexdo sobre os limites do direito em condigdes excepcionais. Sua
insisténcia na centralidade da soberania expde de maneira clara uma tensdo fundamental
entre ordem e excecdo, previsibilidade e decisdo. Essa tensdo é particularmente relevante
em contextos de crise, quando as normas juridicas existentes podem ser insuficientes para
lidar com as demandas emergentes.

Uma das principais criticas a abordagem decisionista de Schmitt é a possibilidade
de abuso do poder soberano. A capacidade de decidir em situac6es de excecdo pode levar
a concentracdo excessiva de poder nas médos de um individuo ou de uma instituicdo. Esse
risco é frequentemente apontado como uma limitacdo pratica da teoria de Schmitt,
especialmente em regimes democraticos que prezam pela divisdo de poderes e pela
protecdo de direitos fundamentais. Agamben apresenta a posicdo do soberano nesses
termos?®: “o soberano esta, a0 mesmo tempo, dentro e fora do ordenamento juridico”.

Por outro lado, os defensores de Schmitt argumentam que sua teoria € uma
resposta realista aos desafios enfrentados pelo Estado moderno. Em um mundo marcado
por crises politicas, sociais e econémicas, a insisténcia de Schmitt no papel do soberano
como Ultima instancia decisoria € vista como uma maneira de garantir a continuidade e a
estabilidade do sistema politico. Essa perspectiva sugere que a excecdo € uma parte
inevitavel da vida politica. O préprio provoca da seguinte maneira®: "A decisdo sobre 0
estado de excecdo € a mais importante das decisdes politicas. A excecdo, longe de ser
algo extraordindrio, faz parte da estrutura normal da vida politica."

A teoria de Schmitt também levanta questGes sobre a relacdo entre direito e
politica. Para ele, o direito é indissociavel da decisdo politica, pois é atraves desta que a
ordem juridica ganha sentido e efetividade. Essa visdo contrasta com as concepcdes que
buscam separar rigidamente o direito da politica, destacando a importancia de uma
interacdo dindmica entre esses dois dominios.

Em dltima instancia, o decisionismo constitucional de Carl Schmitt propde uma

abordagem que privilegia o concreto sobre o abstrato, a decisdo sobre a norma e a

29 Agamben, Homo Sacer. O poder soberano e a vida nua I, p. 23.
30 SCHMITT, Carl. Teologia politica. Traducdo de André F. T. de Souza. S&o Paulo: Duas Cidades, 2007.
p. 20.



26

soberania sobre a estrutura institucional. Essa perspectiva tem implicagbes para a
compreensdo do direito constitucional e para o papel da constituicdo como expresséo da
vontade politica. Embora controversa, a teoria de Schmitt permanece relevante como uma
provocacgdo intelectual e como um convite a reflexdo sobre os limites da teoria e as

possibilidades do direito.

3.2 Estado de Excecéo e a Redefini¢cdo Dos Limites Constitucionais

O conceito de Estado de excegédo, segundo Carl Schmitt, desempenha um papel
crucial na definicdo e redefinicdo dos limites constitucionais, ao destacar a possibilidade
de suspensdo das normas juridicas em situacdes de emergéncia. A obra de Schmitt,
particularmente O Conceito de Estado de Excecdo, argumenta que a constituicdo nao
pode abranger todas as situacdes possiveis de governanga, principalmente em momentos
de crise, quando as condi¢6es de normalidade sdo rompidas. Nesses momentos, a decisao
politica do soberano torna-se central, uma vez que € ele quem decide, em ultima instancia,
0 que ¢ legal e o que é ilegitimo. Ele mesmo aprofunda da seguinte maneira sobre a

legitimidade do soberano®!:

A ditadura, seja ela comissaria ou soberana, implica a referéncia
a um contexto juridico™ (ibidem, p. 139); "0 estado de exce¢éo €
sempre algo diferente da anarquia e do caos e, no sentido juridico,
nele ainda existe uma ordem, mesmo ndo sendo uma ordem
juridica” (Schmitt, 1922, p. 18 ss.).

A ideia de soberania, no pensamento de Schmitt, esta profundamente ligada a
capacidade de decidir sobre o Estado de excecdo. Em sua analise, o soberano nédo é apenas
aquele que faz as leis, mas € aquele que pode suspender sua aplicacdo, deixando claro que
as normas constitucionais nao sdo absolutas. O Estado de exce¢do, portanto, implica a
violacdo temporaria da ordem juridica para restaurar a normalidade, com a justificativa
de que € preciso proteger a comunidade politica contra ameacas existenciais. Agambens:

destaca em sua interpretacdo a posicdo do soberano: “Ele esta na margem da ordem

31 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Traducéo de Iraci D. Poleti. 1. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2004.
Disponivel em: https://wp.ufpel.edu.br/crimeacoescoletivas/files/2019/10/AGAMBEN-2004-Estado-de-
Exce%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em: 26 dez. 2024. P.54
32 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excec¢do. Traducao de Iraci D. Poleti. 1. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2004.
Disponivel em: https://wp.ufpel.edu.br/crimeacoescoletivas/files/2019/10/AGAMBEN-2004-Estado-de-
Exce%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em: 26 dez. 2024. P.54
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juridica normalmente em vigor, estando ao mesmo tempo submetido a ela, pois a ele
incumbe decidir se a Constituicdo deve ser suspensa em sua totalidade. ”

No entanto, essa suspensdo ndo € uma mera violacdo da constituicdo. Para
Schmitt, a constituicdo € dindmica e se adapta as necessidades de um Estado em crise. A
constituicdo, em seu modelo, deve ser vista ndo apenas como um conjunto de regras, mas
como um processo que se ajusta a realidade politica. A redefinicdo dos limites
constitucionais ocorre justamente quando a ordem constitucional regular ndo consegue
lidar com os desafios impostos pela excecdo. A centralidade da funcdo do estado de
excecdo é explicada da seguinte maneira por Newton Bignotto®3:

Schmitt cria as condicdes para fazer do conceito de soberania o nicleo
de suas consideracdes sobre a relacdo entre politica e direito e definir
o estado de excecdo como o grande problema da filosofia politica
contemporénea. (BIGNOTTO, 2004)

A suspensdo das normas constitucionais, longe de ser uma anomia ou
arbitrariedade, é, para Schmitt, uma necessidade imposta pela propria logica de
preservacdo do Estado. A emergéncia demanda uma atuacdo que transcende a mera
legalidade formal, permitindo ao soberano uma liberdade que ultrapassa os limites
normalmente impostos pela constitui¢do. Essa liberdade € o0 que permite ao soberano agir
no interesse do bem comum, mesmo que para isso precise desconsiderar temporariamente

a constituicdo vigente. Newton Bignotto3* aprofunda:

Ancorar o0 estado de excecdo na ordem juridica é, para Agamben, 0
passo decisivo dado pelo pensador aleméo. Essa afirmacéao se ilumina,
guando recordamos que, para o filésofo italiano, o século XX marcou
um momento de virada na tradicdo politica ocidental, pois fez da
excecdo uma pratica normal de governo. Nas palavras de Agamben:
"Um dos caracteres essenciais do estado de excegdo, -a aboli¢cdo

provisoria da distingdo entre poder legislativo, executivo e judiciario-,

33 BIGNOTTO, Newton. Soberania e excegdo no pensamento de Carl Schmitt. Kriterion: Revista de
Filosofia, Belo Horizonte, v. 45, n. 109, p. 5-26, 2004. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/kr/a/5T7BMw6SwhyfZ9yJDKQMQRz. Acesso em: 26 dez. 2024.

34 BIGNOTTO, Newton. Soberania e exce¢ao no pensamento de Carl Schmitt. Kriterion: Revista de
Filosofia, Belo Horizonte, v. 45, n. 109, p. 5-26, 2004. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/kr/a/5T7BMw6SwhyfZ9yJDKQMQRz. Acesso em: 26 dez. 2024.
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mostra sua tendéncia a transformar-se em uma préatica duravel de
governo. (BIGNOTTO, 2004)

Schmitt observa que a constituicdo ndo é um sistema fechado de normas, mas um
produto de um processo continuo de vontades e decisfes politicas. Assim, o estado de
excegdo implica um movimento constante de redefinigdo dos limites da constituigéo,
conforme as circunstancias exigem. A flexibilidade da constituicdo ndo significa sua
dissolucdo, mas sim sua adaptacdo a situacdes extremas, em que a decisdo politica se
sobrepGe a legalidade formal. A suspensdo das normas juridicas, portanto, ndo anula a

constituicdo, mas a reinterpreta a luz da necessidade do momento.*

Schmitt, como se vem de expor, desvenda a exce¢do com o intuito de a
incorporar ao discurso juridico e, com isso, romper suas amarras em
favor de um poder unitario e homogéneo. A preocupacdo maior de
Schmitt, ao que tudo indica, consiste em chamar atencao para o fato de
a decisdo ser tem aprioritario, politizando a ordem juridica, ou talvez,
jurisdicizando a vida. (SANTOS; MOURA, 2011)

A decisdo politica do soberano em tempos de excecdo, portanto, transcende a
l6gica juridica. Schmitt defende que, em momentos de crise, a decisdo politica é o0 que
garante a sobrevivéncia do Estado, pois a constituicdo ndo pode prever todas as
possibilidades de governanca. A decisdo soberana é o que confere legitimidade ao ato de
excecao, e, para ele, essa decisdo é tanto um exercicio de poder quanto uma manifestacao
de responsabilidade diante da preservacdo da ordem politica. Nesses momentos, segundo
ele, "a decisdo se libera de toda obrigacdo normativa e torna-se absoluta em sentido
proprio. No caso de excecdo, o Estado suspende o direito em virtude de um direito de
autoconservagdo, como se diz"3®( Schmitt, 1922, p.22)

Além disso, Schmitt observa que, na situacdo de exce¢do, ndo ha espaco para a
neutralidade do direito. A constituicdo, em sua visdo, ndo € um conjunto de regras que

assegura a harmonia social, mas um campo onde a politica e o direito se interrelacionam

35 SANTOS, Marilene Martins dos; MOURA, Isabel Cristina Lopes de. A educagdo do campo e a
formagdo de professores: um olhar critico sobre os desafios contemporaneos. Revista Didlogo
Educacional, v. 11, n. 38, p. 707-722, 2011. Disponivel em:
https://publicacoes.unigranrio.edu.br/rdugr/article/view/1107/658. Acesso em: 26 dez. 2024.

36 SCHMITT, Carl. Teologia politica. Traducdo de André F. T. de Souza. S&o Paulo: Duas Cidades,
2007. p. 20.
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de maneira tensa e dinamica. O Estado de excecéo revela essa tenséo, pois ele exige que
0 soberano escolha entre a manutencdo da ordem juridica e a preservagdo da soberania
do Estado. Nos termos de Newton Bignotto®” “A dificuldade para se pensar o lugar da
excecdo € justamente que ela ndo pode ser subsumida, nem remetida a nada. Ela é a
"decisdo em estado puro”, para nosso autor.”

A redefinicdo dos limites constitucionais também implica, segundo Schmitt, uma
reconfiguracdo da prdpria relacdo entre o governante e o0s governados. Quando a
constituicdo é suspensa, a autoridade do soberano se reconfigura, passando a depender
diretamente da sua capacidade de decidir a favor da sobrevivéncia do Estado. A
legitimidade do soberano ndo provém mais das normas constitucionais, mas da sua
aptiddo em tomar decisdes que preservem a unidade politica em tempos de crise.

A legitimidade da decis@o do soberano, portanto, ndo é medida pela conformidade
com as normas constitucionais, mas pela sua habilidade em manter a estabilidade do
Estado. A constituicdo, sob essa Otica, torna-se um instrumento flexivel, passivel de
reinterpretacdo para garantir que a ordem politica sobreviva a contextos de exce¢do. A
suspensdo das normas constitucionais ndo significa sua abolicdo, mas uma pausa na
aplicacdo rigida da legalidade para garantir que o Estado ndo entre em colapso. Nos

termos de Macedo Junior3e:

O lema da "arte pela arte” dos romanticos traduz-se, muitas vezes, no
interior do pensamento schmittiano no lema da "politica pela politica",
da decisdo politica sem medidas. O institucionalismo schmittiano seré
uma tentativa de determinar os critérios de formacdo de conteldos na
esfera politica e juridica a partir da dindmica social. (MACEDO
JUNIOR, 2020)

O conceito de estado de excecdo em Schmitt exige uma reflexao sobre a fronteira
entre a legalidade e a ilegalidade. Em tempos de normalidade, a constituicdo delimita

claramente as fronteiras do legal e do ilegal. No entanto, no Estado de excecéo, a decisao

37 BIGNOTTO, Newton. Soberania e excegcdo no pensamento de Carl Schmitt. Kriterion: Revista de
Filosofia, Belo Horizonte, v. 45, n. 109, p. 5-26, 2004. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/kr/a/5T7BMw6SwhyfZ9yJDKQMQRz. Acesso em: 26 dez. 2024.

3 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porot. Constituic&o, soberania e ditadura em Carl Schmitt. Revista de
Direito da UNIPAM, v. 8, n. 1, p. 15-34, 2020. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/In/a/Jhcwj5QOXR7HtYtVK5c7yBv/?utm_source=chatgpt.com. Acesso em: 27
dez. 2024.
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soberana altera essa fronteira, permitindo que o soberano decida sobre o que é legal em
uma situacdo extraordinaria. A legalidade, portanto, ndo é um dado absoluto, mas uma
categoria que se adapta conforme as necessidades de preservacao do Estado.

Por fim, o pensamento de Schmitt sobre o estado de excecdo redefine a concepcéo
tradicional de constituicdo. Para ele, a constituicdo ndo € um conjunto estatico de regras,
mas uma estrutura que pode ser remodelada pela a¢do politica do soberano, especialmente
em momentos de crise. A definicdo dos limites constitucionais, assim, é uma construcao
politica dindmica, que se ajusta as demandas da realidade, e o estado de exce¢do € o
mecanismo que possibilita essa flexibilidade.

3.3. O decisionismo no contexto das crises democraticas atuais

O decisionismo schmittiano, estabelece a soberania como a capacidade decisional
do soberano, particularmente no contexto de crises que exigem a suspensdo temporaria
da ordem juridica para garantir a preservacao da ordem politica. Em sua obra Teoria da
Constituicdo (1928), Schmitt argumenta que a soberania ndo reside exclusivamente na
conformidade com a norma juridica, mas sim na capacidade de decidir sobre a norma em
situacOes de excegdo. Esse entendimento da soberania, centrado na decisdo, ganha
relevancia quando aplicado a analise das crises democraticas contemporaneas,
especialmente em um cenario de crescente polarizacao politica e desafios a legitimidade
das instituicdes democraticas.

As crises democraticas atuais apresentam-se como momentos de fragilidade das
estruturas politicas tradicionais, tendo como seus principais vetores a ascensdo de
movimentos populistas, a erosdo da confianga nas instituicdes e a intensificacdo de
ameacas externas e internas, como 0S movimentos migratérios e as crises sanitarias.
Nessas situacOes, a normatividade democratica, baseada na deliberacdo e na mediacdo de
interesses, tem se tornado insuficiente para responder a urgéncia das demandas. O
decisionismo, ao privilegiar a decisdo soberana como o0 meio de lidar com a crise, soa
como uma perspectiva sedutora para que 0s anseios e frustracGes politicas sejam mais
facilmente resolvidos. Nos termos de Fernando Rodrigues de Almeida e Oswaldo Giacoia

Janior3:

3 ALMEIDA, Fernando Rodrigues de; GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. A crise representativa como
conceito limite: normatividade simbdlica e o problema do decisionismo em Carl Schmitt. Revista Juridica
Cesumar, v. 15, n. 2, p. 353-377, 2015. Disponivel em:
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/download/4212/2674. Acesso em: 30
dez. 2024. P.19
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Os institutos liberais, sob a perspectiva de Carl Schmitt, como um
instrumento de representatividade democratica com o intuito de evitar
discussdes em nome da representatividade, tém o dever de manutencéo
do sistema econémico e o desenvolvimento de reducdo de riscos do
tratado social em virtude da axiologia do capital e dos interesses
partidarios, os ideais e cultura burguesa sdo mantidos pelo lobby dos
institutos liberais, dentre eles o proprio poder legislativo, que necessita
da manutencdo da producdo de verdade capitalista. (ALMEIDA;
GIACOIA JUNIOR, 2015, p. 19)

Para Schmitt, o soberano é aquele que tem a capacidade de decidir sobre o estado de
excecao, ou seja, sobre a suspensao das normas constitucionais quando a ordem estd ameacada.
A decisdo sobre o estado de excegdo €, por sua natureza, antinémica, pois se dd a margem da
legalidade, com o objetivo de restabelecer a ordem e a estabilidade politica. Em contextos
democraticos, essa suspensao temporaria da ordem juridica pode ser justificada pela necessidade
de preservacdo da propria democracia, mas também pode ser usada para consolidar o poder
executivo de maneira autoritaria. A dialética entre a preservacao da democracia e a possibilidade
de subversdo das normas democréticas configura um dilema fundamental no uso do decisionismo

nas crises contemporaneas. Nos termos de Antonella Atilli**:

Na modernidade liberal, individualista e técnico-procedimental, o
fundamental da politica, para Schmitt, foi perdendo sua clareza e
autonomia. Diante das confusdes e abstracGes sobre o poder politico, o
jurista alemdo fixa o nucleo central da politica no momento
fundamental e imprescindivel da decisdo: além das normas e dos
procedimentos, a politica encontra seu momento determinante na
decisdo. (ATTILI, 2003, p. 142)

O decisionismo de Schmitt ndo implica a simples escolha de uma politica de
excecdo, mas a afirmacdo de que a soberania reside na capacidade de uma autoridade
politica em decidir, de forma unilateral, sobre o que constitui uma crise e, portanto, a
natureza da acdo necessaria. Este entendimento revela um aspecto crucial das

democracias contemporaneas, onde, muitas vezes, a emergéncia de uma crise (seja de

40 ATTILI, Antonella. La critica decisionista de Carl Schmitt a la democracia liberal. Signos Filosoficos,
v. 10, p. 129-148, 2003. Disponivel em: https://www.redalyc.org/pdf/343/34301008.pdf. Acesso em: 30
dez. 2024. P. 142
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seguranga, econdmica ou institucional) leva & adocdo de medidas excepcionais que
podem contornar o processo legislativo ou judicial, suspendendo temporariamente
direitos fundamentais em nome da estabilizacdo da ordem politica. Para Schmitt, as
democracias liberais ndo tinham capacidade de resolver os momentos de

excepcionalidade. Leia-se*!:

Finalmente, para Schmitt, o liberalismo se mostra ineficaz porque ndo
cumpre seu projeto de um governo fundado na discusséo racional e, ao
se combinar com a democracia de massas, acaba sendo controlado por
interesses particularistas e sociais, perdendo de vista a expressao clara
da vontade: a unidade politica (mantida em algum momento inicial).
(ATTILI, 2003, p. 141)

O conceito de estado de excecdo, portanto, constitui um ponto de interse¢éo entre
o0 decisionismo e as crises democraticas modernas. A crise, entendida como uma situagéo
de urgéncia que ameaca a ordem estabelecida, exige que as instituicdes politicas tomem
decisdes rapidas e eficazes. No entanto, a forma como essa decisdo € tomada e os limites
da excecdo juridica permanecem temas de grande controvérsia. A teoria schmittiana
oferece um quadro para entender o fendmeno, mas também suscita questdes sobre os
riscos envolvidos no uso da excecgdo, particularmente quando ela se torna um meio para
justificar o autoritarismo e a centralizacdo do poder.

Em muitos contextos contemporaneos, a ideia de que a democracia precisa ser
protegida, mesmo que isso signifique a suspensdo temporaria de suas normas, se traduz

em um paradoxo. Explica Antonella Atilli*?:

A recuperagdo schmittiana do poder politico autbnomo do soberano,
por meio do enfoque decisionista, responde claramente a necessidade e
ao interesse de tornar novamente viavel um exercicio de poder claro e
eficaz; que, assim como o soberano hobbesiano —o poder do grande

Leviatd—, resolva os conflitos que ameagcam a existéncia da unidade

41 ATTILI, Antonella. La critica decisionista de Carl Schmitt a la democracia liberal. Signos Filosoficos,
v. 10, p. 129-148, 2003. Disponivel em: https://www.redalyc.org/pdf/343/34301008.pdf. Acesso em: 30
dez. 2024. P. 141
42 ATTILI, Antonella. La critica decisionista de Carl Schmitt a la democracia liberal. Signos Filosoficos,
v. 10, p. 129-148, 2003. Disponivel em: https://www.redalyc.org/pdf/343/34301008.pdf. Acesso em: 30
dez. 2024. P. 145
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politica, tanto interna quanto externamente, e, assim, afirme a paz, a
ordem, a verdade e a lei. (ATTILI, 2003, p. 145)

A politica de excecdo, ao buscar preservar a ordem constitucional, pode,
paradoxalmente, colocar em risco os proprios fundamentos da democracia, ao concentrar
0 poder decisional nas médos de poucos e reduzir a capacidade de controle das demais
instituicGes. O decisionismo, portanto, ndo é uma teoria isenta de implicacdes perigosas,
especialmente em regimes democraticos que se veem vulneraveis a manipulacdo do

estado de excecdo para fins autoritarios. Explica Agamben*3:

Diferente é a situacdo da ditadura soberana que ndo se limita a
suspender uma constituicdo vigente "com base num direito nela
contemplado e, por isso, ele mesmo constitucional”, mas visa
principalmente a criar um estado de coisas em que se torne possivel
impor uma nova constituicdo. O operador que permite ancorar o estado
de excecdo na ordem juridica é, nesse caso, a distin¢do entre poder
constituinte e poder constituido. O poder constituinte ndo é, entretanto,
"uma pura e simples questdo de forca"; é, melhor dizendo, um poder
que, embora ndo constituido em virtude de urna constituicdo, mantém
com toda constituicdo vigente uma relacdo tal que de aparece como
poder fundador [...] uma relacdo tal que ndo pode ser negado nem

mesmo se a constitui¢do vigente o negar. (AGAMBEN, 2004, p. 55)

Além disso, a crise de representatividade e a crescente desconfianca nas elites
politicas contribuem para a ascensdo de liderangas que se posicionam como capazes de
tomar decisdes rapidas e eficazes em tempos de crise. Tais liderancas, muitas vezes,
invocam a necessidade de um "forte comando” para restaurar a ordem e superar a crise,
tendo como uma de suas bases a teoria de Schmitt sobre a centralidade da decisdo na

soberania. Nos termos de Agamben*:

O estado de excecéo &, nesse sentido, a abertura de um espago em que

aplicacdo e norma mostram sua separacéo e em que uma pura forga-de-

43 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. S&o Paulo: Boitempo, 2004. P. 55
4 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. S&o Paulo: Boitempo, 2004. P. 63
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realiza (isto é, aplica desaplicando) uma norma cuja aplicacdo foi
suspensa. (AGAMBEN, 2004, p. 63)

A critica schmittiana & democracia representativa, por sua vez, ganha relevancia
ao se considerar a crise da propria ideia de representatividade nas democracias
contemporaneas. A incapacidade dos sistemas politicos de responderem de maneira
eficaz as demandas populares e a constante fragmentagdo do sistema partidario criam um
vacuo de autoridade, no qual o decisionismo se torna uma solucdo atraente. A busca por
solucBes rapidas, muitas vezes a margem do processo legislativo, demonstra como a
teoria de Schmitt ainda oferece uma ferramenta para compreender a relagéo entre excegédo
e poder na politica moderna.

Entretanto, a utilizacdo do decisionismo nas crises democraticas também exige
uma reflexédo critica sobre os limites do poder decisional. O risco de que a excecao se
torne a regra € uma constante no pensamento de Schmitt, que alerta para os perigos de
uma centralizagdo do poder sem o0s devidos mecanismos de controle. O decisionismo, ao
se distanciar da normatividade juridica, pode enfraquecer as proprias instituicOes
democraticas, caso ndo seja utilizado com a devida cautela e consideracdo pelos
principios fundamentais do Estado de Direito.

Por fim, a analise do decisionismo no contexto das crises democréaticas atuais
revela a complexidade das escolhas politicas em tempos de emergéncia. A teoria de Carl
Schmitt oferece uma chave interpretativa para entender como os governos, diante de
crises, podem optar por suspender a norma para garantir a estabilidade politica. No
entanto, o uso excessivo dessa abordagem pode resultar em uma erosdo dos principios
democraticos, deixando em aberto o dilema entre a necessidade de decisdo rapida e a

preservacdo das estruturas democraticas que garantem a liberdade e a participacdo cidada.

4. CONSTITUICAO E CRISE: DIALETICA ENTRE NORMATIVIDADE E
SOBERANIA

4.1. A Constituicdo € uma norma ou uma decisao politica?

A Constituicdo ocupa um lugar central no pensamento juridico e politico, servindo
tanto como uma estrutura normativa que norteia e hierarquiza as ambicdes legislativas e
juridicas, quanto como uma expressdo de decisfes politicas fundamentais. Essa dualidade

reflete o embate entre concepc¢des que enfatizam sua natureza como norma juridica, tal
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como defendido por Hans Kelsen, e aquelas que a entendem como uma deciséo politica,
como propds Carl Schmitt.

No entanto, a analise contemporanea da Constituicdo exige ir além dessa dialética
latente, incorporando perspectivas mais amplas que considerem as complexidades das
democracias atuais. Por um lado, o normativissimo de Kelsen coloca a Constituicdo no
apice da hierarquia juridica, garantindo previsibilidade e estabilidade ao sistema. Sua
"teoria pura do direito" sustenta que a validade da Constituicdo € derivada de sua posicao
normativa, e ndo de seu contetdo politico. Isso confere a Constituicdo um carater
impessoal e técnico, supostamente imune as disputas de poder. No entanto, criticos
apontam que essa abstracdo frequentemente ignora os conflitos politicos e sociais que
moldam a realidade constitucional, especialmente em contextos de crise.

Por outro lado, Schmitt entende a Constituicdo como uma manifestacédo direta da
soberania, sendo moldada por decisdes politicas fundamentais que definem a identidade
e os limites de uma comunidade politica. Para Schmitt, a Constituicdo € menos um
conjunto de normas e mais um meio que reflete e legitima a vontade do poder constituinte.
Essa visdo destaca a flexibilidade da Constituicdo, especialmente em situacdes de
excecdo, quando as normas existentes s@o insuficientes para lidar com ameacas a ordem
politica. Entretanto, essa abordagem decisionista é frequentemente criticada permitir
caminhos que levam a abusos de poder, uma vez que privilegia a decisdo soberana em
detrimento da estabilidade normativa. Em democracias contemporaneas, esse
tensionamento entre norma e decisdo torna-se ainda mais relevante diante do aumento de
governos autoritarios e da manipulacdo do estado de excecdo para justificar a
centralizacdo do poder.

Além de Kelsen e Schmitt, autores contemporaneos tém buscado sintetizar essas
perspectivas ou propor abordagens alternativas. Jirgen Habermas, por exemplo,
argumenta que a Constituicdo deve ser vista como um espaco de integracdo entre direito
e politica, permitindo um diadlogo continuo entre normas juridicas e valores democraticos.
Para ele, a legitimidade constitucional ndo deriva apenas de sua conformidade normativa,
mas também de sua capacidade de incorporar processos deliberativos que envolvam a

participagdo cidada. Na interpretacdo de Mesquita®:

4 MESQUITA, R. G. A relagdo entre direito e democracia na teoria de Jirgen Habermas. 2014.
Disponivel em: https://www.uricer.edu.br/site/pdfs/perspectiva/134 270.pdf. Acesso em: 9 jan. 2025.
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Porém, Habermas sustenta que o Direito ndo deve ser considerado uma
instancia externa aos cidaddos. A categoria de destinatarios das normas
juridicas leva a supor uma instancia distinta, que elabora as leis com
autonomia e sem relacdo direta com o corpo social. Via de
consequéncia, coloca-se o Direito como heterdnomo e colonizador do
mundo da vida e, assim, sem legitimacdo. (MESQUITA, 2014)

J& Ronald Dworkin critica a concepcdo puramente formalista da Constituicao,
enfatizando a importdncia dos principios morais subjacentes que orientam sua
interpretacéo e aplicagdo. Essas perspectivas apontam para uma visao mais dindmica da
Constituicdo, que reconhece tanto sua fungdo normativa quanto seu papel como

instrumento politico. Na interpretacdo de Meliza Franco e Felipe Melo*®:

Para a concepcdo centrada nos direitos, o texto juridico ndo é a Unica
fonte de direitos. Em casos dificeis, em que o texto da lei nada diz, ou
se as palavras estdo sujeitas a interpretacGes conflitantes, o juiz deve
decidir tomando por base os direitos morais de fundo das partes, sem se
preocupar em especular o que o legislador teria feito se tivesse feito
alguma coisa (DWORKIN, 2005, p. 15). Para Dworkin, diante de um
caso concreto, 0 juiz ndo deve buscar descobrir o que o autor da lei
pretendia dizer, ou entdo o que ele decidiria naquele mesmo caso. A
interpretacdo da Constituicdo ndo deve levar em conta somente 0 gque
0s constituintes pretendiam dizer, mas também a pratica juridica e
politica do passado da comunidade (DWORKIN, 2006, p.14).

No contexto das crises democraticas contemporaneas, a dualidade entre norma e
decisdo torna-se especialmente evidente. A emergéncia de liderancas populistas e a
intensificacdo de crises institucionais colocam em xeque a capacidade das Constituicdes
de equilibrar estabilidade normativa e flexibilidade politica. Por um lado, a rigidez
normativa pode ser insuficiente para responder a situacGes excepcionais e gerar um
distanciamento daquilo que € desejado pelo povo; por outro, a énfase excessiva na decisdo
pode comprometer 0s principios democraticos. Nesse cenario, o papel das cortes

constitucionais, frequentemente vistas como guardids da Constituicdo, adquire

46 Franco, Meliza & Costa, Débora & Mello, Felipe. (2018). Trés modelos da Constituicdo brasileira de
1988 e a leitura moral proposta por Ronald Dworkin. Revista Agenda Politica. 06.
10.31990/agenda.2018.2.9.
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importancia central. Elas enfrentam o desafio de interpretar a Constituicdo de maneira a
preservar tanto sua autoridade normativa quanto sua relevancia e legitimidade prética
diante das demandas politicas.

Essa tensdo também € refletida na "constitucionalizacdo™ dos estados de excecéo,
um fendmeno analisado por autores como Giorgio Agamben. O autor, dialogando com
Schmitt, destaca como a excecdo, que deveria ser uma medida extraordinaria, tem se
tornado uma prética regular em muitas democracias contemporaneas. 1sso evidencia a
necessidade de repensar os limites constitucionais e o papel da Constituigdo como
mediadora entre normas juridicas e decisdes politicas. Nesse contexto, as Constituicdes
precisam ser suficientemente robustas para resistir a abusos de poder, mas também
adaptaveis para lidar com as transformaces sociais e politicas cada vez mais constantes.

A analise dessa dialética entre normatividade e soberania também revela
implicagdes praticas para o funcionamento das democracias. A Constituicdo, enquanto
norma, oferece uma base estavel para o funcionamento das instituicdes e a prote¢do dos
direitos fundamentais. No entanto, sua aplicacdo efetiva depende de decisbes politicas
que traduzam suas disposi¢des normativas em realidade concreta. Assim, a Constituicdo
ndo é apenas um conjunto de normas estaticas, mas um campo dinamico de disputas e
interpretacdes que refletem os conflitos e as aspiragdes de uma sociedade.

Por fim, compreender a Constituicdo como simultaneamente norma e decisdo
politica permite uma abordagem mais abrangente de seu papel nas democracias
contemporaneas. Essa visdo integrada reconhece tanto sua dimenséo técnica quanto seu
carater politico, destacando sua importancia como instrumento de mediacdo entre
estabilidade e mudanca. Ao equilibrar esses aspectos, a Constituicdo pode se afirmar
como um pilar fundamental para enfrentar os desafios das democracias em tempos de

crise, garantindo a coexisténcia de ordem e liberdade em sociedades pluralistas.

4.2. Dialética Kelsen x Schmitt: conflito entre estabilidade normativa e necessidade
politica

A dialética entre Hans Kelsen e Carl Schmitt emerge como uma reflexdo essencial
e debater o papel constitucional em momento de excecdo. Enquanto Kelsen sustenta que
a normatividade da Constituicdo deve prevalecer como um sistema hierarquico e
autdbnomo, que ndo seja influenciado pela esfera politica e pela pressdo da situagdo
extraordinaria vigente, Schmitt argumenta que, diante de situagdes excepcionais, a

decisdo soberana devem ultrapassar os limites da legalidade formal para preservar a
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ordem politica. Esse contraste ndo apenas revela as diferencas tedricas entre ambos, mas
também lanca luz sobre os desafios enfrentados pelas democracias contemporaneas ao
tentar equilibrar previsibilidade juridica e flexibilidade decisoria.

Para Kelsen, a estabilidade normativa é um atributo essencial da Constituic&o,
garantindo previsibilidade e ordem em um sistema juridico. Sua teoria pura do direito
rejeita influéncias externas, como a politica ou a moral, propondo que a validade de uma
norma decorre exclusivamente de sua conformidade com normas superiores, culminando
na Constituicdo. Essa estrutura busca proteger o sistema juridico contra arbitrariedades e
assegurar que as regras sejam aplicadas de maneira uniforme e impessoal, mesmo em
momentos de instabilidade.

Por outro lado, Schmitt critica o formalismo de Kelsen, alegando que a
normatividade pura é insuficiente para lidar com crises existenciais que ameacem a
sobrevivéncia do Estado. Em sua perspectiva, o soberano é aquele que decide sobre o
estado de excecdo, suspendendo temporariamente a normatividade para restaurar a
ordem. Schmitt considera que as situa¢des excepcionais revelam os limites do positivismo
juridico, pois as normas nao sdo capazes de prever ou regular todas as contingéncias
politicas. Essa abordagem, embora pragmatica, é frequentemente criticada por abrir
espaco para abusos de poder.

O conflito entre estabilidade normativa e necessidade politica também reflete a
tensdo entre previsibilidade juridica e a soberania. Enquanto Kelsen busca construir um
sistema juridico imune as flutuac@es politicas, Schmitt enfatiza que a soberania ndo pode
ser contida por regras abstratas em momentos de crise. Essa tenséo é evidente no papel
atribulado das Constituicdes em democracias contemporaneas, onde crises institucionais
e ameagcas a estabilidade politica exigem respostas que, por vezes, desafiam os limites
normativos.

No contexto atual, a dialética entre Kelsen e Schmitt € especialmente relevante
para compreender o papel das ConstituicGes em situacdes de crise. Por exemplo, a
ascensdo de liderancas autoritarias frequentemente utiliza argumentos baseados na
necessidade politica para justificar a suspensdo de direitos e garantias constitucionais. Em
tais cenarios, a teoria de Schmitt sobre o estado de excecdo oferece uma justificativa
tedrica para medidas extraordinarias, enquanto a perspectiva de Kelsen alerta para os
riscos de subversdo da ordem juridica.

Outro aspecto relevante € o impacto da dialética Kelsen x Schmitt sobre o papel

das instituicbes democraticas, como os tribunais constitucionais. Sob a Gtica kelseniana,
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essas instituicdes atuam como guardids da normatividade, assegurando que as regras
sejam aplicadas de maneira uniforme, mesmo em tempos de crise. No entanto, sob a
perspectiva schmittiana, essas mesmas instituicbes podem ser vistas como instrumentos
politicos, incapazes de atuar de maneira eficaz em momentos de excepcionalidade,
quando a deciséo soberana se torna central.

Apesar de suas diferengas, Kelsen e Schmitt convergem em um ponto: ambos
reconhecem a centralidade da Constituicdo como instrumento fundamental para o
funcionamento do Estado. Contudo, enquanto Kelsen enxerga a Constituicdo como uma
norma suprema, Schmitt a entende como uma expressdo da vontade politica. Essa
divergéncia destaca os desafios enfrentados pelas democracias contemporaneas ao tentar

equilibrar ordem juridica e soberania politica.

4.3. Aplicag0es praticas: o papel do Tribunal Constitucional como guardio ou
agente politico

O Tribunal Constitucional desempenha um papel central na estruturacdo das
democracias contemporaneas, sendo frequentemente visto como um guardido da
Constituicdo e dos valores democraticos. Contudo, a préatica revela que sua atuagdo nem
sempre se limita a interpretacdo normativa, envolvendo também decisdes que impactam
diretamente no jogo politico. Essa dualidade entre ser guardido da ordem juridica e atuar
como agente politico reflete os desafios enfrentados pelos tribunais constitucionais em
contextos de instabilidade e crises institucionais.

Sob a perspectiva kelseniana, o Tribunal Constitucional € concebido como o 6rgéo
responsavel por garantir a supremacia da Constituicdo, funcionando como arbitro
imparcial em disputas juridicas e politicas.*” Essa funcdo é essencial para preservar a
estabilidade normativa, assegurando gue as normas sejam aplicadas de maneira uniforme
e previsivel. Em um contexto ideal, o Tribunal atua como uma instituicdo autbnoma,
imune as pressoes politicas e comprometida com a defesa dos principios constitucionais.

Por outro lado, Schmitt enxerga os tribunais constitucionais como entes
intrinsecamente politicos, cujas decisdes refletem interesses e dindmicas de poder*®, Para
ele, em momentos de crise, a funcdo normativa do Tribunal pode ser secundarizada pela

necessidade de atuar como agente politico, tomando decises que transcendam os limites

47 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugéo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998
48 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugéo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998
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da legalidade formal para garantir a continuidade do Estado. Essa viséo levanta questoes
sobre a neutralidade dos tribunais e sua capacidade de agir de maneira independente em
contextos de instabilidade.

Exemplos contemporaneos ilustram essa dualidade. Em diversas democracias,
tribunais constitucionais tém desempenhado papéis cruciais na mediacdo de conflitos
politicos, seja anulando atos de governos autoritarios, seja legitimando medidas
excepcionais em tempos de crise. No entanto, essas intervengdes muitas vezes suscitam
criticas, sendo vistas como uma politizacdo da justica constitucional. Essa politizagdo é
frequentemente explorada por liderancas populistas, que utilizam ataques ao judiciario
para enfraquecer as instituicdes democraticas e consolidar seu poder.

No Brasil, um caso emblematico envolvendo o Supremo Tribunal Federal (STF)
foi 0 julyamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4650%°, que discutiu a
constitucionalidade do financiamento de campanhas eleitorais por empresas. A decisao,
que declarou a pratica inconstitucional, teve profundos impactos no sistema eleitoral
brasileiro, ao reforcar a necessidade de garantir maior equidade no processo politico e
reduzir a influéncia do poder econdmico sobre as elei¢cfes. Nesse contexto, 0 STF nédo
apenas exerceu seu papel de guardido da Constituicdo, mas também assumiu uma postura
de agente politico ao intervir diretamente em um dos aspectos mais sensiveis da dindmica
democratica.

Outro exemplo paradigmatico € o papel desempenhado pela Suprema Corte dos
Estados Unidos na decisdo do caso Bush v. Gore (2000)°°, que definiu os rumos da eleicéo
presidencial. A decisdo, amplamente criticada por sua motivacéo politica, ilustra como os
tribunais constitucionais podem se tornar protagonistas em disputas politicas. Por fim,
cita-se no contexto da Unido Europeia, onde tribunais constitucionais nacionais
enfrentam o desafio de equilibrar as demandas da legislacdo supranacional com 0s
interesses soberanos de seus Estados.

A relacdo entre os tribunais constitucionais e a soberania também reflete a
dialética entre Kelsen e Schmitt. Enquanto Kelsen defende a supremacia da Constituicao
como um limite a atuacdo soberana, Schmitt enfatiza que, em situacBes excepcionais, 0
Tribunal pode atuar como extensdo da soberania, legitimando decisdes que rompem com
a ordem normativa para assegurar a continuidade do Estado. Essa tensdo é

particularmente evidente em contextos de crises democraticas, quando tribunais

49 https://portal .stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4136819
%0 https://supreme.justia.com/cases/federal/us/531/98/
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constitucionais sdo chamados a decidir sobre a constitucionalidade de medidas
excepcionais, como estados de emergéncia ou decretos presidenciais.

Torna-se em evidéncia também o chamado Lawfare, definido pelo ministro
Cristiano Zanin da seguinte forma®!: O neologismo 'lawfare' ¢ uma contrago das palavras
law (Direito) e warfare (guerra) e um de seus primeiros registros remonta a um artigo de
John Carlson e Neville Yeomans publicado em 1975. Nele se afirma que o 'lawfare
substitui a guerra e o duelo é com palavras ¢ ndo com espadas”. Tal ideia naturalmente
leva, de maneira explicita, a Constituicdo e todas as demais normas para o jogo politico
ndo apenas como objeto que delimita as regras, mas também como potencial arma a ser
usada.

O cenario em que o uso do Lawfare fica mais evidenciado é em El Salvador. O
presidente, Nayib Bukele que tem na seguranca publica sua principal bandeira, decretou
0 estado de excecdo para, em tese, conter 0 progressivo espago ocupado pelas gangues. E
explicacdo da pesquisadora Monica Tobar®? de como o Regime de Bukele confronta o

legislativo lembra muito o0 modelo constitucional de Schmitt, a ler:

A interacdo entre 0 Governo e os legisladores se insere no respeito ao
Estado de Direito e no cumprimento de suas respectivas obrigac6es
constitucionais. Em um sistema democratico, a existéncia de
desacordos ndo implica na ruptura dos canais de didlogo para a
construcao de acordos; essas diferencas devem ser geridas por meio dos
mecanismos institucionais concebidos para este propoésito. Contudo, o
desenvolvimento deficiente da institucionalidade democrética amplia o
espaco para a imposicao de processos unilaterais de tomada de decises
gue impactam a sociedade, intensificando-se em periodos de crise.

A posse do novo presidente transformou a dindmica legislativa e
reconfigurou a correlagdo politica para a aprovagdo de iniciativas
governamentais. As dificuldades para estabelecer acordos
multipartidarios, apoiados pelo Executivo, estdo associadas
principalmente a quatro fatores:

a) a fraca participagdo do partido oficial na Assembleia Legislativa;

51 MARTINS, Cristiano Zanin; ZANIN, Valeska Teixeira. Lawfare: uma introdugdo. Sdo Paulo: Citadel
Grupo Editorial, 2021. Disponivel em: https://books.google.com.br. Acesso em: 17 jan. 2025.

52 Tobar, Ménica Gobernabilidad en tiempos de crisis: la relacion entre el Ejecutivo y el Legislativo en la
gestion del presidente Nayib Bukele en el Salvador Reflexion Politica, vol. 22, nim. 45, 2020, pp. 70-79
Universidad Auténoma de Bucaramanga DOI: https://doi.org/10.29375/01240781.3919
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b) as decisdes arbitrarias e unilaterais por parte do presidente;
c) o discurso de deslegitimacdo do Executivo em relagéo aos partidos
tradicionais; e
d) a baixa capacidade de didlogo e consenso entre os atores envolvidos
na tomada de decisdes. (TOBAR, 2020)

A funcdo de guardido ou agente politico também impacta a percep¢do publica
sobre a legitimidade dos tribunais constitucionais. Quando atuam como guardides da
normatividade, sua autoridade é reforcada pela previsibilidade e estabilidade que
proporcionam ao sistema juridico. Contudo, quando suas decisdes sdo percebidas como

politicamente motivadas, se abala a confianca publica nas instituicdes.

5. IMPLICACOES CONTEMPORANEAS: DEMOCRACIA E ESTADO DE
DIREITO

5.1. Constitucionalismo em risco: populismo, autoritarismo e excecdo permanente

O constitucionalismo, engquanto fundamento essencial para a consolidacdo do
Estado de Direito, encontra-se sob ameaca constante em virtude do avanco de préaticas
populistas e de tendéncias autoritarias em diversos contextos globais. Lideres populistas
frequentemente reivindicam representar de forma direta a "vontade do povo", a0 mesmo
tempo em que deslegitimam instituicbes fundamentais, como parlamentos e tribunais
constitucionais.

Tal discurso frequentemente retrata a Constituicdo ndo como um pacto normativo
indispensavel a convivéncia democratica, mas como um obstaculo a ser enfrentado e
posteriormente superado em prol de politicas que alegam refletir diretamente os anseios
populares. Exemplos paradigmaticos dessa dindmica podem ser observados na Polonia®®
e na Hungria®*, onde reformas legais tém fragilizado a independéncia do poder judiciario,
colocando em risco a separacao dos poderes.

Uma das estratégias mais utilizadas por regimes autoritarios contemporaneos € a
manipulacdo do texto constitucional para concentrar poderes em maos do Executivo. Sob
0 pretexto de agir em conformidade com a ordem constitucional, reformas sao
promovidas de maneira a subverter os mecanismos de freios e contrapesos. Um exemplo

emblematico é a realizacdo de plebiscitos ou consultas populares que, sob a aparéncia de

53 https://www.dw.com/pt-br/reforma-judicial-da-pol%C3%B4nia-%C3%A9-incompat%C3%ADvel -
com-direito-da-ue/a-65832709
54 https://www.jota.info/artigos/como-os-tribunais-morrem-o-caso-da-hungria
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legitimidade democrética, acabam por validar alteracfes constitucionais prejudiciais a
autonomia de instituicdes como o legislativo ou o judiciario. Essa instrumentalizacdo
reforca a relevancia do conceito de "excecdo permanente”, cunhado por Giorgio
Agamben, segundo o qual o estado de excecdo deixa de ser uma medida emergencial e se
torna um elemento estrutural de governanga.

O populismo, além de questionar a normatividade constitucional, contribui para o
enfraquecimento da confianga nas instituicdes democréticas. Discursos que deslegitimam
decisdes judiciais, como os frequentemente dirigidos ao Supremo Tribunal Federal no
contexto brasileiro, exemplificam essa tendéncia, ao alimentar a polarizagéo social e
promover uma falsa oposicdo entre "povo" e "instituicdes". Esse tipo de retdrica implode
os pilares do Estado de Direito, ao desvalorizar os principios de imparcialidade e
previsibilidade que devem nortear qualquer sistema juridico sélido, abrindo caminho para
arbitrariedades.

A instrumentalizacdo do estado de excecdo como estratégia de governanca
também evidencia a fragilidade das democracias contemporaneas. Governos autoritarios
frequentemente utilizam situacdes extraordinarias para justificar a suspensdo de direitos
fundamentais e a concentracdo de poder, subvertendo os principios constitucionais.
Giorgio Agamben (2004) alerta para os riscos dessa pratica, destacando que a excecéo,
em vez de ser temporaria, tende a se tornar regra, consolidando o poder de forma
irreversivel e enfraguecendo os mecanismos de controle democratico.

As ameacas ao constitucionalismo nao se limitam a democracias emergentes ou
frageis, mas se estendem a sistemas considerados consolidados. Nos Estados Unidos, o
questionamento da legitimidade de processos eleitorais e 0 ataque ao Capitolio em 2021
revelam como a retérica populista pode mobilizar ataques diretos as instituicdes
democréticas. Tais eventos evidenciam uma crise constitucional latente, onde a
autoridade da Constituicdo é desafiada, promovendo instabilidade politica e polarizacdo
social.

Outro elemento que contribui para a fragilizacdo do constitucionalismo € a
disseminacdo de desinformacéo, especialmente em plataformas digitais. A circulacdo de
noticias falsas que atacam a credibilidade de magistrados e outras instituicoes
constitucionais tem gerado um ambiente de desconfianca generalizada. Essa dindmica é
exacerbada pela auséncia de regulamentacdo eficaz para combater a propagagdo de
informagGes enganosas, 0 que compromete ainda mais o funcionamento das democracias

contemporaneas.
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As limitacBes do sistema juridico em responder a essas ameagas também merecem
destaque. A morosidade da justica e os constantes ataques dificultam respostas rapidas e
eficazes frente a escalada autoritéaria. Além disso, a politizacéo do judiciario compromete
sua capacidade de exercer plenamente o papel de guardido da Constituicéo, reforcando as
vulnerabilidades do Estado de Direito.

5.2. Normas versus decisdes: a disputa no judiciario e legislativo atuais

A relagdo entre normas e decisdes no Brasil contemporaneo reflete uma crescente
tensdo entre o judiciario e o legislativo. Enquanto o legislativo é historicamente
reconhecido como o locus da elaboracdo das normas, o judiciério, através de sua
interpretacdo das leis, tem exercido um papel cada vez mais ativo, sendo acusado de
interferir em prerrogativas legislativas por meio do ativismo judicial. Essa dindmica em
que o judiciario tem estado cada vez mais em evidéncia tem levado a acusacdes de
politizacdo do judiciario, seja em casos de grande impacto social e politico, seja na propria
indicacdo de membros para o poder.

O ativismo judicial ocorre quando tribunais assumem decisGes que
tradicionalmente caberiam ao legislador, justificando-as pela protecdo de direitos
fundamentais. Essa pratica ganhou destaque em situagdes de omissdo legislativa ou
quando medidas urgentes sdo necessarias para evitar violacdes de direitos. No entanto,
essa atuacdo frequentemente atrai criticas, sendo vista como uma forma de "legislacdo
por via judicial”, o que levanta preocupacdes sobre a separacao de poderes.

Por outro lado, a politizacao do judiciario é apontada como um fenémeno em que
decisdes judiciais passam a refletir posicionamentos politicos, comprometendo a
neutralidade e a autonomia institucional. Em contextos de polarizacdo politica, 0s
tribunais tornam-se alvos de criticas tanto por parte de lideres governamentais quanto da
sociedade, que questionam suas motivacgdes ao julgar casos emblematicos. Nos termos de
Gisele Citadino®:

Com efeito, seja nos paises centrais, seja nos paises periféricos, na
origem da expansdo do poder dos tribunais, percebe-se uma
mobilizacdo politica da sociedade. N&o é por outra razdo que esse
vinculo entre democracia e ativismo judicial vem sendo designado
como "judicializagdo da politica". (CITTADINO, 2002)

% CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judicial e democracia. Revista da Faculdade de
Direito de Campos, v. 2, n. 3, p. 135-144, 2002.
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Essa oposicdo entre ativismo judicial e politizacdo evidencia os desafios de
equilibrio entre a neutralidade normativa e a necessidade decisoria. Enquanto o ativismo
pode ser visto como uma resposta a lacunas normativas, a politizacdo ameaca a
credibilidade do judiciario, transformando-o em um agente de disputas politicas. Essa
dualidade impacta diretamente a confianga publica nas instituicdes juridicas. Em vérias
ocasides, a atuacdo do STF foi interpretada como um avanco em favor de grupos
marginalizados, mas também recebeu criticas de setores politicos que alegaram
extrapolagdo das competéncias judiciais.

A tensdo entre normas e decisfes se reflete na propria construcdo constitucional
brasileira, que atribui ao judiciario o papel de guardido da Constituicdo. Contudo, essa
prerrogativa amplia a possibilidade de decisdes judiciais de alto impacto politico,
intensificando a percepc¢éo de judicializacdo da politica. Nesse contexto, surge o 6bvio
questionamento sobre até que ponto o judiciario deve intervir em questdes politicas sem
comprometer sua imparcialidade.

Além disso, a judicializacdo das politicas publicas coloca os tribunais como
protagonistas em decisdes que moldam politicas sociais, econdmicas e ambientais.
Embora essa pratica possa ser necessaria em contextos de omissao legislativa, ela também
suscita questionamentos sobre o papel do judiciario na elaboracdo e implementacdo de
politicas publicas.

A disputa entre normas e decisdes no contexto contemporaneo expde as multiplas
funcbes desempenhadas pelo judiciario, que vao desde a interpretacdo técnica da
Constituicdo até a mediacao de tensdes politicas. Esse cenario evidencia como a relacdo
entre os poderes se transforma em periodos de maior instabilidade institucional, em que
as decisbes judiciais frequentemente atuam para preencher lacunas deixadas pelo
legislativo. Essas interacGes ressaltam a complexidade do papel das cortes no equilibrio

entre autonomia normativa e responsividade frente as demandas sociais.

5.3. A ""constitucionalizacao™ de estados de excecdo: uma heranga schmittiana?

A teoria de Carl Schmitt sobre o estado de exce¢do ganha relevancia no debate
contemporaneo ao analisar a "constitucionalizacdo" de medidas excepcionais em
democracias modernas. Como ja explicado, Schmitt argumenta que o soberano é aquele
que decide sobre a excecdo, suspendendo temporariamente a ordem juridica para

preservar a ordem politica. Esse conceito encontra eco em tempos atuais, em que crises
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politicas, econ6micas ou sanitarias tém levado a implementacdo de medidas
extraordindrias dentro de marcos constitucionais.

A "constitucionalizacdo" dos estados de excecdo refere-se ao processo de
incorporacgédo de mecanismos de emergéncia nas constituicdes, permitindo a suspensao de
garantias fundamentais em situagdes especificas. Enquanto Schmitt via a exce¢cdo como
uma prerrogativa do soberano, Giorgio Agamben, em sua obra "Estado de Exce¢édo",
alerta para os perigos de normalizar essa pratica, transformando a excecdo em regra.
Segundo Agamben, a institucionalizacdo da excecdo pode levar a erosdo dos limites entre
legalidade e arbitrariedade.

A teoria schmittiana encontra terreno fértil em contextos de instabilidade politica,
onde a ordem juridica regular é incapaz de lidar com crises. No entanto, sua aplicacdo
pratica também expde vulnerabilidades democréticas. Ao justificar a concentracdo de
poder nas maos de um lider ou instituicdo, os estados de exce¢do podem abrir caminho
para abusos de autoridade, comprometendo a separacdo de poderes e a estabilidade
constitucional. Essa tensdo entre soberania e normatividade é central para compreender
como o estado de excecdo se insere no ordenamento juridico contemporaneo.

Agamben (2004) argumenta que a excecao constitucionalizada pode tornar-se um
dispositivo permanente, em que a suspensdo da ordem juridica normal se converte em
ferramenta regular de governanga. Essa visdo questiona a distin¢do entre periodos de
normalidade e excecdo, apontando para o risco de que as garantias fundamentais sejam
sistematicamente relativizadas em nome da estabilidade politica. Para o autor, essa logica
ultrapassa os limites da excepcionalidade para estruturar novas formas de governo que se
fundamentam na suspenséo constante das normas.

No caso brasileiro, intervencoes federais e operacdes de garantia da lei e da ordem
(GLO) oferecem exemplos de como dispositivos de excec¢do podem ser acionados dentro
do marco constitucional. Essas medidas, embora justificadas por circunstancias
especificas, provocam debates sobre seus efeitos de longo prazo, especialmente em
relacdo a militarizacdo da seguranca publica e a ampliacdo do poder executivo. Essa
dinamica intensifica a necessidade de um olhar critico sobre os impactos da excecédo
institucionalizada nas democracias.

A andlise da "constitucionalizacdo" de estados de excecdo reflete ainda o desafio
de equilibrar a protecdo da ordem pablica com a manutengéo das liberdades individuais.
A existéncia de dispositivos constitucionais que autorizam a suspensdo de direitos em

momentos de crise revela tanto a flexibilidade quanto as vulnerabilidades do Estado de
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Direito. Esses dispositivos, se usados de maneira recorrente, transformam a excegéo em
parte estrutural do sistema juridico, desafiando a capacidade das instituicdes democraticas

de resguardar as garantias fundamentais.

5.4. O desafio de Kelsen: como garantir a neutralidade em tempos polarizados?

Hans Kelsen, em sua "Teoria Pura do Direito", defende a neutralidade do sistema
juridico como um elemento central para sua legitimidade e funcionalidade. No entanto,
em sociedades polarizadas, a aplicacdo estrita das normas enfrenta desafios que
questionam a separacdo entre direito e politica, principalmente no que tange a
legitimidade da populagdo em relacdo as leis. Em suma, a andlise do papel do judiciario
em contextos de forte polarizacdo revela a tensdo entre a previsibilidade normativa e as
pressdes sociais e politicas que demandam respostas imediatas.

A judicializacdo de questdes politicas reflete a complexidade das relacGes
institucionais, em que tribunais frequentemente arbitram conflitos que ultrapassam os
limites do dominio técnico-juridico. DecisGes relacionadas a organizacdo dos poderes, ao
financiamento publico e as disputas sobre a aplicagdo de normas constitucionais
demonstram como o judiciario tem se posicionado como um agente essencial na mediacao
de interesses que moldam a dindmica politica, ainda que tal atuacéo seja alvo de criticas
por possiveis interferéncias nas prerrogativas legislativas.

A politizacdo do judiciario € um elemento adicional de tensdo, especialmente
quando as decisGes sdo interpretadas como reflexos de preferéncias politicas ou
ideologicas. Esse fendmeno desafia a percepc¢éo de neutralidade que Kelsen propde para
0 sistema juridico, ampliando debates sobre a autonomia institucional das cortes em
tempos de intensa polarizacao social.

A experiéncia de sistemas judiciais internacionais também contribui para essa
andlise. Tribunais constitucionais em paises como Estados Unidos e Alemanha tém lidado
com questBes envolvendo direitos fundamentais e conflitos politicos internos, ilustrando
como o direito pode ser interpretado em contextos de pluralidade normativa e pressdes
institucionais. Tais exemplos reforcam o papel critico das cortes na manutencdo de um
equilibrio delicado entre independéncia normativa e responsividade politica.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal exemplifica o papel das cortes
constitucionais na interpretacdo do ordenamento juridico em cenarios marcados por
disputas institucionais. Sua atuagdo em questdes centrais para a definicdo de

competéncias e na aplicacdo de preceitos constitucionais demonstra como o tribunal é
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convocado a exercer fungdes que transcendem a mera aplicacdo normativa, refletindo o
peso de sua posi¢do no equilibrio das instituicdes democraticas e na mediacéo das tenses
entre os poderes.

As instituicOes judiciais, ao desempenharem funcdes de mediacdo de conflitos
estruturais, tornam-se protagonistas em tempos de polarizacdo. Sua atuagdo €
constantemente avaliada a luz de sua capacidade de manter a coesdo institucional, de
interpretar normas com rigor técnico e de garantir que sua intervencdo ndo comprometa
a confianga publica no sistema juridico.

Esses cenarios praticos desafiam o caradter puramente tedrico da proposta
kelseniana ao evidenciar que a aplicacdo do direito ndo se limita a conformidade
hierarquica e formal das normas. Em contextos de polarizacdo e crises institucionais, as
decisdes judiciais frequentemente transcendem a logica normativa estrita, incorporando
elementos de interpretacdo politica e social. Tal dindmica coloca em questéo a ideia de
uma neutralidade absoluta do direito, sugerindo que a aplicagdo pratica do ordenamento
juridico demanda uma interacdo com realidades que Kelsen buscava afastar, como a

politica e a moral.

6. CRITICA E REDEFINICAO: DESAFIOS DO CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO

6.1. Limites do decisionismo e do positivismo juridico no cenario contemporaneo

A premissa schmittiana de que o soberano decide em momentos de excecdo,
apresenta implicacBes preocupantes no cenario contemporaneo. Essa abordagem subverte
a previsibilidade normativa ao priorizar a decisao politica sobre a estrutura constitucional,
justificando medidas autoritarias sob o manto de necessidade e emergéncia. Tal légica
implode as bases do Estado de Direito ao transferir o poder decisorio para instancias que
operam além da normatividade.

No outro polo, o positivismo juridico de Kelsen, ao enfatizar a normatividade
como elemento central do sistema juridico, enfrenta dificuldades em responder aos
desafios de situacdes extraordinarias. Sua dependéncia da validade formal da norma,
como se demonstrou, é frequentemente criticada por desconsiderar as complexidades
sociopoliticas que moldam o direito. Assim, as criticas apontam para a insuficiéncia do
positivismo em lidar com dinamicas de poder e contextos de ruptura democratica.

Um dos limites do decisionismo reside em sua tendéncia a minar os controles

institucionais, ja que a decisdo soberana ndo se submete a critérios previamente
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estabelecidos. 1sso pode levar a um esvaziamento dos mecanismos de vigia e fiscalizagédo
e ao enfraquecimento do sistema de checks and balances, caracterizando um cenario de
fragilidade institucional. O poder concentrado em maos de poucos atores tende a
deslegitimar a democracia ao reduzir a participagéo popular e plural.

Ao mesmo tempo, o positivismo juridico, ao desconsiderar as condi¢cbes materiais
e politicas que influenciam o direito, incorre na falha de abstrair o ordenamento juridico
da realidade concreta. Sua pretensdo de neutralidade esconde relagfes de poder que
perpassam a construcdo das normas, o que enfraquece sua capacidade de assegurar justica
social. O formalismo normativo frequentemente ignora as desigualdades estruturais que
configuram as praticas juridicas.

No contexto contemporaneo, marcado pela crise das democracias liberais, 0
decisionismo juridico tem sido empregado como justificativa para medidas autoritarias.
Estados de excecdo permanentes e a manipulacdo do discurso da soberania sdo usados
para consolidar poderes discricionarios, comprometendo os principios democraticos.
Essa pratica agrava as tensdes sociais e institucionais, fragilizando o pacto democratico.

Por outro lado, a resposta normativa oferecida pelo positivismo juridico carece de
legitimidade politica em decorréncia de sua falta de flexibilidade. Sua rigidez, que € uma
de suas maiores virtudes em tempos de estabilidade, transforma-se em limitagdo quando
confrontada com a necessidade de adaptacdo a cenarios de ruptura. Assim, o positivismo

juridico encontra dificuldade de se sustentar em periodos de crise.

6.2. Relevancia do debate para redefinir o papel das Constituices modernas

O debate sobre as Constituicbes modernas emerge como um ponto central na
compreensdo das dinamicas juridicas e politicas contemporaneas, especialmente em
contextos de instabilidade democréatica. A dualidade entre normatividade e soberania,
ilustrada no embate tedrico entre Hans Kelsen e Carl Schmitt, oferece um referencial
tedrico para refletir sobre os desafios que as ConstituicGes enfrentam diante das crises
atuais. As transformacdes politicas do século XXI questionam a capacidade das
ConstituicBes de se adaptarem sem comprometer os fundamentos do Estado de Direito.

Em um cenéario global marcado pelo crescimento de movimentos populistas e
autoritarios, as Constituicbes tém sido frequentemente reinterpretadas para atender a
interesses de curto prazo. Essa tendéncia evidencia a relevancia do decisionismo
schmittiano, que sustenta a supremacia da decisdo soberana em situacOes de excegéo. A

analise desse fendmeno revela ndo apenas a vulnerabilidade das Constituicbes a
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manipulacdo politica, mas também a necessidade de repensar 0S mecanismos que
garantam sua eficécia.

Por outro lado, a perspectiva kelseniana, com sua énfase na autonomia normativa,
continua sendo uma referéncia tedrica importante para sustentar a imparcialidade e a
previsibilidade juridica. Para Kelsen, a Constituicdo ndo deve ser flexibilizada por
pressOes externas, pois sua integridade é essencial para preservar a ordem e a estabilidade
juridica. No entanto, sua rigidez limita a capacidade de resposta do mundo juridico a
cenarios extraordindrios, evidenciando a tensdo entre estabilidade normativa e
adaptabilidade politica.

O debate sobre o papel das Constituices modernas também se conecta a protecao
de direitos fundamentais. No século XXI, esses direitos tém sido constantemente
desafiados, especialmente em regimes que invocam estados de excecdo para justificar
medidas de restricdo de liberdades. Nesse contexto, a tensdo entre normatividade e
soberania ganha novos contornos, uma vez que decisbes politicas frequentemente
transgridem normas constitucionais sob a otica de um bem maior.

Além disso, as Constituicdes modernas enfrentam o desafio de se alinhar com o
direito internacional e os principios de direitos humanos. A emergéncia de organismos
internacionais e tratados globais reforca a necessidade de harmonizar normas
constitucionais com padrdes internacionais, um aspecto que frequentemente entra em
conflito com a soberania estatal defendida por Schmitt. Esse conflito ressalta a
complexidade do papel das Constituices em um mundo globalizado.

A relevancia desse debate se amplia diante da crescente judicializacdo da politica,
um fendmeno que atribui aos tribunais constitucionais a tarefa de interpretar e, muitas
vezes, reescrever normas constitucionais. Essa pratica, embora fundamental para a
protecdo de direitos, também levanta questdes sobre a politizacdo do judiciario e sua
legitimidade enquanto guardido da Constituicdo. A abordagem kelseniana, que enfatiza a
neutralidade juridica, contrasta com a visdo de Schmitt, que considera o judiciario como
inevitavelmente influenciado por decisdes politicas.

Em suma, o debate entre normatividade e soberania desafia a no¢éo de separagédo
de poderes, preceito basico da estruturacdo das democracias contemporaneas. Enquanto
Kelsen defende uma separacdo rigida para preservar a autonomia do direito, Schmitt
argumenta gque, em tempos de crise, a decisdo soberana transcende essas divisdes. Esse
embate tedrico permanece central para compreender a evolugdo das Constituicfes em um

mundo em constante transformagdo. Em suma, a relevancia do debate sobre as
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Constituicdes modernas reside em sua capacidade de iluminar os dilemas enfrentados
pelas democracias contempordneas ao equilibrar ordem, direitos fundamentais e

adaptabilidade as demandas politicas.

6.3. Normatividade e soberania em tempos de crise democrética

A tensdo entre normatividade e soberania alcanga um novo patamar de
complexidade em tempos de crise democratica, refletindo a fragilidade das democracias
contemporaneas frente as crescentes ameacas ao Estado de Direito. A normatividade,
como um ideal de previsibilidade e coeréncia juridica, encontra seus limites quando
confrontada com a realidade da necessidade de decisGes politicas emergenciais que
desafiam a estabilidade das normas constitucionais. Tal antagonismo € notavel na
contraposicdo teorica entre Hans Kelsen e Carl Schmitt, cujas ideias continuam a
influenciar a ténue linha entre os mundos juridicos e politicos.

A teoria pura do direito de Kelsen posiciona a normatividade como a forca
estruturante do sistema juridico, capaz de garantir a objetividade e a uniformidade na
aplicacdo das normas. Essa perspectiva, embora fundamentada em uma ldgica de
estabilidade, enfrenta criticas por seu aparente distanciamento das realidades politicas que
emergem em atipicidades, nos quais a rigidez normativa pode se tornar uma barreira para
solucdes praticas.

Em oposicao a essa visdo, Schmitt defende a soberania como o elemento nuclear
do poder politico. A crise democratica, sob a ética schmittiana, ndo pode ser resolvida
por normas juridicas preestabelecidas, mas exige uma decisdo politica que transcenda os
limites formais do direito. Essa abordagem levanta questdes éticas e politicas sobre os
riscos do decisionismo, especialmente quando aplicado em regimes que ja apresentam
tendéncias autoritarias.

O conceito de estado de excecdo, central na obra de Schmitt, adquire relevancia
particular em tempos de instabilidade democratica. A suspensdo temporaria das normas
constitucionais, ainda que justificada pela necessidade de preservar a ordem politica,
frequentemente revela o rarefeito equilibrio entre a normatividade e a soberania. Em
democracias contemporaneas, onde crises sdo frequentemente invocadas para justificar a
concentracdo de poder, a teoria de Schmitt é tanto uma explicacdo para os fenbmenos em
curso quanto uma adverténcia sobre os perigos de sua aplicagdo irrestrita.

Um aspecto crucial desse debate é o papel das instituicdes judiciais, que

frequentemente se tornam o palco de disputas entre normatividade e soberania. Tribunais
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constitucionais sdo chamados a interpretar as Constituicdes em momentos de crise,
equilibrando a necessidade de estabilidade normativa com a urgéncia das demandas
politicas. No entanto, essa atuacdo pode expor a politizacdo do judiciario,
comprometendo sua credibilidade como guardido imparcial da Constituicao.

A polarizagdo politica, fenbmeno marcante das democracias contemporaneas,
intensifica os dilemas entre normatividade e soberania. Lideres politicos, muitas vezes
justificando suas a¢cBes como respostas a crises sociais-existenciais, utilizam a retorica da
excepcionalidade para minar a independéncia das instituicdes e subverter normas
constitucionais. Essa instrumentalizacdo do estado de excecdo coloca em xeque 0S
fundamentos do Estado de Direito, ao mesmo tempo que reforca a relevancia do debate
tedrico entre Kelsen e Schmitt.

As crises democraticas também revelam as limitagdes do positivismo juridico em
abordar questdes de legitimidade. Enquanto Kelsen privilegia a validade formal das
normas, Schmitt argumenta que a legitimidade € um atributo da soberania e da capacidade
de decisdo. Esse contraste tedrico encontra eco em debates contemporaneos sobre a
eficacia das Constituicbes em garantir direitos e resistir a abusos de poder em tempos de
instabilidade.

Portanto, a dialética entre normatividade e soberania em tempos de crise
democratica ndo é apenas uma questdo teorica, mas um dilema pratico que molda o
destino das democracias contemporaneas. Ao explorar as contribuicoes e os limites das
teorias de Kelsen e Schmitt, é possivel avancar na compreensdo dos desafios enfrentados
pelas Constituicdes e identificar caminhos para fortalecer o Estado de Direito em tempos

de incerteza politica.

6.4. A Constituicdo como um espaco de disputa filosofica e préatica

A Constituicdo, em sua esséncia, transcende o conjunto de normas juridicas que
nela se explicita. Ela se apresenta como um campo multifacetado, no qual dimensGes
filos6ficas e praticas convergem e frequentemente entram em conflito. Essa
complexidade reflete sua funcdo central nas democracias contemporaneas, mediando as
relacBes entre estabilidade normativa e transformacdo social. O carater dual da
Constituicdo — enguanto norma juridica e expressdo politica — torna-a um espaco
privilegiado de disputas entre diferentes concepgdes sobre direito, poder e sociedade.

Do ponto de vista filosofico, a Constituicdo representa um ponto de articulagdo

entre concepcOes formalistas e decisionistas. No plano pratico, a Constituicdo é um
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campo de interacdo continua entre maltiplos atores, como legisladores, governantes,
tribunais e movimentos sociais. Esses agentes frequentemente disputam o significado das
normas constitucionais, buscando molda-las de acordo com seus interesses, valores e
interpretacdes de mundo. Esse dinamismo ressalta o papel da Constituicdo como um
instrumento de mediacdo, mas também revela os confrontos de equilibrar a seguranca
juridica e as constantes modificacdes politicas em sociedades marcadas por pluralidade e
desigualdade.

O maior e mais cristalino exemplo desse tensionamento, como ja mostrado, sdo
0s midiaticos e impactantes julgamentos realizados nos tribunais constitucionais, que se
veem no centro de controvérsias sobre a interpretacdo da Constituicdo. Em termos
praticos, as cortes tém assumido uma func¢éo politica implicita, ao decidir sobre questdes
de alta relevancia social e econdmica. Tal atuagdo, embora em alguma medida necessaria
para proteger direitos fundamentais, explicita a constante e crescente tensdo entre
executivo e judiciario, em uma lacuna deixada pelo legislativo.

Além disso, a Constituicdo também atua como um espaco de confronto entre
universalidade e particularidade. Embora codifique principios universais, como 0s
direitos humanos, ela é, ao mesmo tempo, profundamente influenciada por contextos
historicos, culturais e politicos especificos. Esse paradoxo evidencia o papel ambiguo das
Constituices em um mundo globalizado, onde normas locais frequentemente entram em
conflito com padr6es internacionais.

O carater filoséfico-pratico da Constituicdo torna-se especialmente visivel em
periodos que a tensdo entre normatividade e soberania se acirra. As teorias de Kelsen e
Schmitt, ao abordarem de maneira distinta a relacdo entre direito e poder, fornecem
instrumentos para analisar como as Constituicbes respondem a momentos de excecao.
Enguanto Kelsen sustenta que a Constituicdo deve permanecer imune as pressdes
politicas, Schmitt argumenta que, em tempos de crise, ela € inevitavelmente moldada por
decisdes soberanas.

Por fim, a Constituicdo, como espaco de disputa filosofica e pratica, reflete os
dilemas intrinsecos as democracias contemporaneas. Ela é simultaneamente um
mecanismo de estabilidade e uma plataforma para mudancas sociais. Compreender sua
dualidade é essencial para garantir que as Constitui¢cbes permanecam relevantes e eficazes
em um mundo cada vez mais complexo, onde a interacdo entre normas e praticas define

0 destino das instituicdes democraticas.
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7. CONCLUSOES E REFLEXOES FINAIS

Ambos o0s autores colocam a constituicdo numa posigéo central de suas teorias,

entendem a carta magna como engrenagem fundamental para o andamento politico e

social. No entanto, para compreender a maneira e a construcéo ideoldgica que cada um

faz, € necessario que se remeta a origem dos autores. Pensa do mesmo jeito Daniel Nunes

Pereira®®:

Falar do embate intelectual de Kelsen e Schmitt é necessariamente falar
da vida de ambos os autores. Isto, pois, desde a juventude, trilharam
caminhos que inexoravelmente os colocariam em oposi¢do, além de
localiza-los em extremos quase opostos da historia intelectual do
Século XX e da luria como um todo. Enquanto Kelsen (ou um
simulacro simplista de sua obra) prosperou na doutrina e jurisprudéncia
da tradicio Romano-Germanica, Schmitt, por sua relacdo com o
nacional-socialismo, se tornou um auteur-maudit, sendo resgatado
primeiramente pela Teoria Politica e, mais atualmente, pela Teoria do
Direito (SCHWAB,1988: 448). N&o podemos olvidar nem a real teoria
do mestre austriaco, nem os escritos malditos do jurista alemao. No que
concerne a este, podemos dizer que, para bem e para o mal,
concordemos ou ndo com suas conclusdes, Schmitt mostrou verdades
politicas e juridicas tdo importantes e perigosas, que ndo mais podemos
ignorar, pois “abriu estranhas portas, que jamais voltariamos a fechar.

(PEREIRA, 2025)

Hans Kelsen, autor da Teoria Pura do Direito (1934), teve papel central na

elaboracdo da Constituicdo Austriaca de 1920. No entanto, o cenario politico da Austria

entre 1932 e 1934 foi marcado por graves crises. O parlamento foi dissolvido, e o poder

foi centralizado nas maos do ditador fascista Engelbert Dollfuss, que impds uma nova

Constituicdo inspirada no modelo corporativista de Mussolini. Nesse contexto de

autoritarismo e perseguicdes, Kelsen, judeu de ascendéncia, tornou-se alvo do regime.

Forcado ao exilio, ele buscou abrigo na Suica e, mais tarde, estabeleceu-se nos Estados

Unidos.

5 PEREIRA, Daniel Nunes. A criagdo da jurisdigdo constitucional na Austria e sua recep¢do na
Republica de Weimar: apontamentos epistemoldgicos e historicos. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3eb46aa5d93b7a59.

Acesso em: 22 jan. 2025.
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Diante desse cenario, marcado pela forte influéncia nazista na politica, Kelsen
reconheceu na Constituicdo o Unico instrumento capaz de conter e declarar ilegitimos os
avancos autoritarios. Para alcancar esse objetivo, ele defendeu que a Constituicdo fosse
solida, pragmatica, clara e, sobretudo, independente de qualquer influéncia politica,
garantindo sua neutralidade e eficAcia como fundamento do Estado de Direito, e de sua
manutencéo.

Em suma, Kelsen propde a autonomia do direito em relacdo a politica ndo apenas
como um pilar para proteger as instituicdes democréticas e a ordem juridica, mas também
como uma forma de protecdo pessoal contra as investidas autoritarias. Em um contexto
de crescente ameaca nazista, Kelsen compreendeu que desvincular o direito de interesses
politicos era essencial ndo apenas para a preservacgao das bases do Estado de Direito, mas
também para garantir a sua propria seguranca diante de regimes que buscavam
instrumentalizar o direito para fins ideoldgicos e perseguicdes.

Ja Schmitt segue caminho oposto, haja vista que se tornou um entusiasta das ideias
do partido Nazista Alemdo. O autor se filia ao partido em 1933, junto a Martin
Heidegger®’,e teve rapida ascensdo em sua carreira por sua boa relagdo com o partido.

Explica Daniel Nunes Pereira®:

Nesta funcdo, Schmitt, de maneira aparentemente entusiasmada,
dedicou-se a tarefas deveras condenaveis, como a justificacdo juridica
dos assassinatos dos opositores politicos de Hitler durante a chamada
“Noite das Facas Longas” (SCHMITT, 1987: 32) e a purgagdo da
jurisprudéncia alema da influéncia judia (MEHRING, 2009: 358).
Embora tenha se esforcado para mostrar-se verdadeiramente nazista,
Schmitt sofreu forte oposicdo de influentes membros do partido, como
Kroellreutter e Eckardt, que apontaram sua posic¢ao pretérita avessa ao
nacional-socialismo, bem como as denlincias de seu adesismo, feitas
por inimizades que emigraram da Alemanha, como o cientista politico
de origem judia Waldemar Gurian (MACHADO, 2013: 10). Neste

cenario, delinearam-se, primeiramente, duas opgoes para Carl Schmitt:

5" MACHADO, Felipe Daniel Amorim. “Arendt e Schmitt — Didlogos Sobre a Politica”. Belo Horizonte.
Arraes Editores. 2013. P. 8
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emigrar, ou permanecer e ser levado & campo de concentragdo. Se a
segunda opgdo era obviamente assustadora, a primeira ndo seria téo
diferente, pois Schmitt havia coletado inimizades suficientes alhures
para que fosse preso também em terras estrangeiras. Com o apoio de
Goering, o jurista conseguiu permanecer na Alemanha em liberdade, ao
custo de seu siléncio no que concernia a politica interna do Reich.
Debate-se ainda hoje sobre as causas da associagdo de Schmitt aos
nazistas. Alguns autores apontam para uma forte ambicdo de Schmitt e
seu carater oportunista, sem negar afinidade ideolégica
(BENDERSKY, 1983: 195). Por outro lado, argumenta-se que a Teoria
do Direito antiliberal de Schmitt, bem como seu antissemitismo, 0
tornaram disposto a apoiar o regime nazista (DYZENHAUS 19973,
85). (PEREIRA, 2025)

As ideias antiliberais de Schmitt se sustentam no conceito hegeliano de zeitgeist®.
O autor entende como um erro a separagdo entre a constituicdo e direito constitucional.
Para ele a constituicdo seria uma unidade existencial derivada da decisdo politica
fundamental do "pouvoir constituant™ (poder constituinte). Ela é concebida como algo
que transcende a mera codificacdo de normas escritas, sendo um reflexo das condicoes
existenciais e da forma de vida politica do Estado. Schmitt critica a ideia de que a
Constituicdo possa ser reduzida a um simples documento ou conjunto de estatutos
escritos, apontando que sua verdadeira esséncia estad em sua base politica e decisoria, que
antecede e fundamenta as normas codificadas.

Ja o direito constitucional, para Schmitt, € uma metonimia ou sinédoque gque acaba
confundindo partes com o todo, isto é, reduzindo a Constitui¢cdo a um conjunto de detalhes
normativos e teorias positivistas. Ele considera essa abordagem uma forma de
mistificacdo que desvia o foco da unidade existencial da Constitui¢do, transformando-a
em um conglomerado de normas empiricas, desvinculado da decisdo politica que a

origina.

%9 O Zeitgeist, ou espirito do tempo, pode ser entendido como o conjunto de ideias, valores e tendéncias
culturais predominantes em um dado momento historico, moldando a mentalidade e a percepcéo coletiva
da sociedade" (RITTER, 2002, p. 487). RITTER, Joachim. Histdrico de Conceitos Filoséficos. Sdo Paulo:
Editora Unesp, 2002.
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Entdo, para Schmitt, quando se confunde a constitui¢do e o direito constitucional,
basicamente se h&d uma substituicdo da legitimidade pela legalidade. Explica o

posicionamento schmittiano Daniel Nunes Pereira®®:

O menosprezo de Schmitt acerca da constituicdo escrita, semelhante a
uma desconstrugdo derridiana, detectara o proposital esquecimento do
corpo significante da informacéo presente na Carta Magna, o qual tem
sido repetidamente desconsiderado na histéria da filosofia ocidental,
em especial na Modernidade (MARDER, 2010: 113). Schmitt despreza
a escrita, mas sim, ele esta interessado nas condicBes existenciais de
possibilidade para a producdo textual da Constitui¢do, gracgas a decisdo
sobre a forma de vida politica do Estado e, em geral, o poder decisério
da constituicdo que é irredutivel, difuso, e empiricamente inacessivel.
E impossivel descobrir o que estrutura a constituicio como uma
unidade, sem reduzir, fenomenologicamente, 0 estatuto escrito
fundacional ao estrato da decisdo politica pressuposta (MARDER,
2010: 113). Para a sua validade como uma regulacdo normativa, cada
estatuto, até mesmo o Direito Constitucional, em Gltima anélise, precisa
de Trata-se uma decisdo politica, que seria anterior a ela, uma decisdo
que oriunda de um poder ou autoridade que existe politicamente a priori
(Schmitt, 1996: 76).

Quem mais se assemelha a funcdo unitaria de vontade politica que moldava a
constituicdo no modelo schmittiano seria o chefe do executivo, e por isso, na constituicdo
de Weimar, defendeu ampla da autoridade presidencial, que, na pratica, sujeitaria todos
os direitos constitucionais a interferéncia discricionaria do Executivo sob a lideranca do
presidente (SCHMITT, 1994: 212)%%. Logo, permitir que um tribunal constitucional
decidisse sobre a identidade politica do povo seria uma usurpacao ilegitima do poder
constituinte.

Para Schmitt, os direitos liberais e as liberdades individuais, ainda que

assegurados em uma constituicdo de carater liberal, ndo eram absolutas, mas

80 MACHADO, Felipe Daniel Amorim. “Arendt e Schmitt — Dialogos Sobre a Politica”. Belo Horizonte.
Arraes Editores. 2013. P. 4

1 SCHMITT, Carl. “Die Diktatur des Reichsprisidenten nach Artikel 48 der Weimarer Reichsverfassung”.
In SCHMITT, Carl. Die Diktatur. Von den Anfangen des modernen Souveranitatsgedankens bis zum
proletarischen Klassenkampf. Berlin: Duncker und Humblot. 1994
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condicionadas & manutengdo da ordem publica e da seguranca. Esses direitos deveriam
ser vistos como concessfes do Estado ao individuo, passiveis de suspensdo diante de
situacbes excepcionais, mediante uma decisdo soberana. Assim, a garantia dessas
liberdades estava subordinada a necessidade de preservar a estabilidade politica e a
unidade do Estado.

Por mais que 0s nazistas posteriormente conseguissem ascender ao poder atraves
do tipo de abuso de processo constitucional para o qual o proprio Schmitt tinha advertido
(KENNEDY, 2004: 183)%2, posteriormente ele oferece seus servicos ao partido.
Rapidamente adaptou sua teoria identitaria da democracia ao discurso nazista, passando
a defender uma visao institucionalista da lei que refletisse a suposta esséncia auténtica da
vida do povo alemio, algo que os nazistas afirmavam restaurar (SCHMITT, 2004b: 89)¢,
Para Schmitt, o0 movimento nacional-socialista teria realizado um exercicio do poder
constituinte ao estabelecer uma nova constituicdo, comprometendo-se a fazer distin¢oes
rigidas entre os verdadeiros alemaes e seus inimigos, tanto internos quanto externos.

Em sintese, Schmitt ajusta sua teoria, fundamentada na ideia de legitimidade do
povo € para 0 povo, aos objetivos e demandas do regime nazista. Ao afirmar que o
nacional-socialismo foi capaz de criar uma constituicdo, Schmitt compromete
historicamente sua propria teoria, que se propunha a criticar os pontos frageis da teoria
constitucional liberal.

Tanto que Kelsen refuta o argumento de Schmitt sobre o0 "pouvoir neutre™ e sua
relacdo com a guarda constitucional, afirmando que sua obra (Der Huter der Verfassung)
resgata uma ideia antiquada do cenario constitucional. Nesse contexto, Kelsen esclarece
a Schmitt e a seus defensores o verdadeiro proposito do Constitucionalismo Classico em
relacdo ao monarca, que antes detinha um poder absoluto.

A ideia de legitimidade do povo baseada em uma unidade, conforme proposta por
Schmitt, revela-se sedutora, especialmente em tempos de crise. Diante de dindmicas de
poder que provocam insatisfacdo popular e, consequentemente, deslegitimacéo, sua teoria
surge como um mecanismo de reestabelecimento da conexdo entre o povo e poder,
promovendo a legitimidade politica como fundamento da ordem estatal.

Observa-se que ambos 0s autores reconheceram a relevancia da Constituicdo no

binbmio legitimidade-legalidade para a estruturacdo do poder e do direito, embora cada

62 KENNEDY, Ellen. “Constitutional Failure. Carl Schmitt in Weimar”. Durham: Duke University Press.
2004.
63 SCHMITT, Carl. “On the Three Types of Juristic Thought”. Westport: Praeger Publishers. 2004b.
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um tenha enfatizado um extremo dessa relagdo. Contudo, é essencial que a Constituicao
contemple tanto a limitagdo do poder quanto a legitimidade proveniente do povo,
elementos indispensaveis para que permaneca como elo e materializacdo do direito e da
politica.

Conforme analisado, Hans Kelsen e Carl Schmitt trouxeram visdes
profundamente contrastantes, mas igualmente indispensaveis, e quica complementares,
sobre o papel da Constituicdo. Kelsen defendeu uma concepc¢do normativa, tendo como
objeto principal a busca pela legalidade, que busca isolar o direito das press6es politicas,
promovendo a neutralidade e a estabilidade das instituicGes democraticas, especialmente
em tempos de autoritarismo. Por outro lado, Schmitt compreendeu a Constituicdo como
uma manifestacdo da soberania politica, enfatizando a centralidade da legitimidade
oriunda do povo e sua ligagdo com decisdes existenciais que moldam o Estado. Esse
embate ndo € apenas teorico, mas reflete as tensbes entre a rigidez da legalidade e a
necessidade de legitimidade em momentos de crise.

Essas perspectivas destacam como as Constituicdes ndo sdo meros textos legais,
mas instrumentos que materializam momentos historicos, politicos e sociais. A0 mesmo
tempo em que limitam o poder, as Constituicbes também se sintetizam como um espaco
de disputa politica, onde ideias de estabilidade e transformacéo convivem em constante
tensdo. O confronto entre Kelsen e Schmitt revela que a Constituicéo €, a0 mesmo tempo,
um limite ao poder e um reflexo de sua legitimidade. Como ferramenta viva e ambigua,
ela condensa tensdes entre estabilidade e transformacdo, ordem e excecdo. Preservar tal

ambiguidade é garantir que as constituicdes mantenham a sua eficacia.
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