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RESUMO

O presente trabalho parte do panorama
contemporaneo em que se discute o cabimento
e a extensdo do termo constitucionalismo como
fundamento da ampla interpretagao jurisdicional
sobre os dispositivos constitucionais e os limites
do horizonte hermenéutico cabivel ao poder
judiciario em sua aplicagdo a atividade
administrativa. Tendo em vista as raizes
histéricas que remetem essa discussio a um
debate anterior, sobre a relacio entre direito e
politica, o presente trabalho buscou investigar os
fundamentos tedricos sobre os quais alicerca-se
essa questao, sob a perspectiva da teoria e
histéria do direito. Para isso, fazendo uso da
revisdo bibliografica, foi feito um apanhado
sobre os argumentos a favor e contrarios a ampla
interpretagio  do  conteddo  normativo
constitucional pelo poder judiciario, tendo em
vista a justificagao sobre a natureza elastica dos
principios. Objetivando realizar esse percurso, o
trabalho apresenta pressupostos tedricos sobre o
uso do termo constitucionalismo, a importancia
da relativizagio historico-critica sobre o
conteudo objetivo do direito dogmatico e em
seguida, pautando-se em autores classicos como
Ronald Dworkin e Carl Schmitt, trabalha através
do método dialético e abordagem dedutiva o
desenho sobre alguns dos principais argumentos
que delineiam os pontos relevantes da relagao
entre Direito e Politica.
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ABSTRACT

The present work goes from the contemporary
panorama in which the appropriateness and
extension of the term constitutionalism is
discussed as the basis for the broad jurisdictional
interpretation of constitutional provisions and
the limits of the hermeneutic horizon applicable
to the judiciary in its application to
administrative activity. Bearing in mind the
historical roots that refer this discussion to a
previous debate, about the relationship between
law and politics, this work sought to investigate
the theoretical foundations on which this issue is
based, from the perspective of the theory and
history of law. For this, making use of the
bibliographical review, an overview was made of
the arguments in favor and against the broad
interpretation of the constitutional normative
content by the judiciary, in view of the
justification on the elastic nature of the
principles. Aiming to follow this path, the work
presents theoretical assumptions about the use
of the term constitutionalism, the importance of
historical-critical relativization on the objective
content of dogmatic law and then, based on
classic authors such as Ronald Dwotrkin and Catl
Schmitt, works through from the dialectical
method and deductive approach to drawing on
some of the main arguments that delineate the
relevant points of the relationship between Law
and Politics.
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1 INTRODUCAO

O termo "constitucionalismo" tem sido usado para referir-se a uma doutrina de primazia da
Constitui¢ao em relagao as demais espécies normativas presentes no ordenamento juridico, criando um
parametro que, baseado em valores fundamentais decididos no momento constituinte, representa o
compromisso politico firmado por aquela nagdo. Em adicdo, o termo é comumente utilizado para
designar um sistema caracterizado pelo empenho do Poder Judiciario no papel de detentor da
competéncia de analise de conformidade de atos normativos, administrativos e leis em relagio ao
conteudo constitucional: o controle de constitucionalidade.

A relevancia desse papel como garantia a democracia — posi¢ao que nao é unanime na doutrina
de direito publico - é consequéncia da confluéncia de teorias constitucionais que tomaram relevo no
século XX e influenciaram ativamente a organizacao estatal de muitos paises apos a transicio para o
Estado Constitucional, dentre as quais destacamos as influéncias do positivismo juridico de Hans Kelsen
e a teoria da ponderacao dos principios de Ronald Dworkin.

Enquanto Hans Kelsen ¢ um autor popularmente conhecido pelo positivismo juridico e sua
teoria pura do direito, um dos pontos centrais da estrutura normativa por ele composta é a teorizagao de
um sistema hierarquico no qual todas as normas infraconstitucionais estao a Constitui¢ao subordinadas,
tratando-se a dltima de parametro de analise para sua validade. Segundo o autor austriaco em sua
complexa teoria constitucional, seria a Corte Constitucional o 6rgao capaz e legitimo de realizar o
controle de conformidade entre estas normas e a Constitui¢ao, enquadrando-se no conceito que muitos
chamam de "Guardiao da Constituicao".

Esse sistema que foi amplamente adotado por boa parte dos paises ocidentais, sobretudo
quando da reda¢ao das novas Constitui¢oes no segundo pos-guerra, tratava de realizar uma proposta de
separacao de poderes que possibilitasse 20 mesmo tempo a limitacao das atribui¢oes de cada poder, mas
também mecanismos de freios e contrapesos, apetfeicoando-se a teoria tripartida de Montesquieu. E
nesse ambito também que se colocou o controle de constitucionalidade.

A proposta do mecanismo ¢ resguardar a primazia da Constituigao, através de meios aptos de
controle sobre a conformidade entre os demais atos da vida juridica do Estado e o conteudo
constitucional, garantindo-se a preservacao do lugar de primazia e fundamento normativo atribuido as
constituicdes a partit do perfodo da histéria contemporanea que alguns autores chamam de Estado
Constitucional’, que setia, segundo Maurizio Fioravanti (2018, p. 18, traducio nossa) o petiodo que inicia-

S€ com:

2 Partimos aqui da classificacdo de Mautizio Fioravanti (2018), que em seu ensaio "Stato e costituzione" divide o Estado
moderno europeu em trés formas ao longo do tempo, sendo essas "“Estado jurisdicional”, “Estado de direitos” e “Estado
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[...] a entrada em vigor das constituicbes democraticas, entre aquelas a italiana de 1948, tio vastas
e profundas para legitimar a hipétese de afirmar-se bem debaixo de nossos olhos, uma ulterior
forma de Estado, a esse ponto diversa do Estado de Direito, que vai assumindo a forma de
Estado Constitucional (FIORAVANTTI, 2018, p. 18, tradugdo nossa).

Os sistemas erigidos sobre essas bases suscitam algumas questées: Sendo o Poder Judiciario
legitimado para a realizagdo do controle, quais seriam os limites dessa atividade? Afinal, ha de haver uma
interpretagao do contetdo constitucional, assim como dos dispositivos infraconstitucionais, a guiar esta
analise. Até mesmo porque niao sao apenas casos de clara contradi¢io objetiva que fundamentam o
controle de constitucionalidade, ao contrario: em muitos casos, as bases da andlise se perfazem por
contradi¢oes com valores fundamentais de conteido sujeito a atribuicao do operador do direito. Nessa
conjuntura, uma espécie de fonte normativa ganha bastante relevancia: os principios constitucionais.

Esses mandamentos nucleares irradiam toda a l6gica com a qual se buscou permear o sistema
normativo no momento constituinte. Estes, também conteiudo normativo constitucional, servem como
parametro de controle de constitucionalidade e, tendo em vista seu conteido essencialmente incerto e
indeterminado, estao sujeitos a interpretagao por parte dos agentes desse controle, os membros do Poder
Judiciario, legitimados para realizagao do controle de constitucionalidade.

O debate sobre a amplitude do ambito de interpretagao dos agentes do controle de
constitucionalidade baseado em principios, sobretudo em relagdo aos atos emanados pelos poderes
legislativo e administrativo, tém fundado relevante parte dos debates sobre controle de
constitucionalidade nos ultimos anos.

Quando se fala no Poder Executivo e em especial na Administragao Puablica, a questao toma
contornos especificos: ao referir-se ao poder politico exercido pela Administragao Publica, uma série de
restricbes e prerrogativas delineia o regime juridico administrativo com objetivo de garantir o
cumprimento do interesse publico pela atividade administrativa. Dentre essas restricGes estio os
principios administrativos e sobretudo a legalidade, que torna adstrita a atividade administrativa ao
regramento legal antecedente, tratando-se a primeira de verdadeira execugdo dos ditames da segunda.

Para sua consecuc¢ao, porém, é preciso que uma série de decisoes sejam tomadas pelos agentes
publicos - decisdes que devem buscar a melhor forma de atingir a finalidade publica e cuja margem de
escolha é proveniente dos proprios comandos legais, configurando-se manifestagio do atributo da
discricionatriedade.

Sobre esses atos, porém, também incide o controle jurisdicional. Esse fato sobre o qual niao

reside grande polémica na doutrina de direito publico é uma consequéncia légica do fato de que principios

constitucional”. A dltima refere-se a forma politica que domina a Europa a partir da segunda metade do século XX, marcada
especialmente pelo advento das constituicdes sociais.
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constitucionais sao também limitadores da atividade publica, entdo ndo raro vemos decisoes judiciais que
anulam atos administrativos de carater discricionario fundamentadas no reconhecimento do
descumprimento de um principio administrativo constitucional.

Através dessa ultima reflexdo ¢é possivel notar que o debate sobre o controle de
constitucionalidade fundado em principios repercute fortemente sobre a atividade administrativa,
trazendo a tona a discussao sobre os limites hermenéuticos aos quais devem ater-se os agentes do controle
de constitucionalidade quando deparados com o exercicio interpretativo de principios - esses conceitos
tao amplos. A discussao leva em conta também o quanto a imprecisao dos limites dessa atuagao levaria a
uma deturpacdo do esquema de separagao tripartida dos poderes através de possiveis usurpagoes de
competéncia.

O debate certamente nao ¢ novo e ja foi enfrentado a partir de diversas abordagens no campo
do direito publico. O presente trabalho busca retoma-lo sob uma perspectiva especifica, que é a teoria e
histéria do direito constitucional. Em especial, busca enquadrar esta questao em uma discussao sempre
relevante no campo do direito publico: A relacao entre direito e politica na teoria do direito constitucional
e suas consequéncias para a legitimagao do Poder Judiciario como detentor do controle de
constitucionalidade - isto ¢, aquele que faz a "Guarda da Constitui¢ao". Para enfrentar este debate, se
problematizard a seguinte questio: "Como o debate teérico sobre a legitimidade da guarda da constitui¢ao
(e sua interpretacao) aplica-se a questio do controle de constitucionalidade de atos administrativos, a
partir de uma perspectiva de histéria do direitor". Para isso, serdo analisados alguns dos matrcos tedricos
que delineiam elementos essenciais para o presente debate, especialmente as visdes de Jeremy Waldron
sobre constitucionalismo, Ronald Dworkin sobre a Teoria da ponderacao dos Principios e o debate
histérico entre Hans Kelsen e Carl Schmitt sobre a legitimidade do Poder Judiciario em realizar a analise
de conformidade em relacao ao conteudo constitucional.

A partir da conexdo entre essas discussOes sera possivel analisar como o debate tedrico da
histéria do direito pode contribuir com a analise do tema sob uma perspectiva que dialoga
fundamentalmente os elementos do "direito" e da "politica" enquanto chaves de leitura para o fenémeno

do controle de constitucionalidade sobre a atividade administrativa.

2 PERSPECTIVA HISTORICO-CRITICA SOBRE A NOCAO DE
CONSTITUCIONALISMO

2.1 Constitucionalismo: uma nocao geral

10 1 REVISTA DIREITO & DIALOGICIDADE - V. 8, N. 1(2022)



GOUVEIA, K. M. A JURISDICKO CONSTITUCIONAL SOBRE A ATIVIDADE ADMINISTRATIVA SOB UMA PERSPECTIVA HISTORICA: ARTIGO
DEBATES SOBRE DIREITO £ POLITICA NA TEORIA DO DIREITO CONSTITUCIONAL.

De forma geral, o termo “constitucionalismo” vem empregado comumente como designagao
de uma ampla e genérica ideia de supremacia constitucional como fundamento de uma ordem juridico-
estatal. Essa premissa, que parte da compreensao da Constituicado como documento fundamental
representante de um compromisso politico de consequéncias normativas para toda a estrutura normativa
de um Estado, ¢ uma ideia “moderna”, no sentido de que decorre da configura¢io colocada apds o
estabelecimento do Estado Constitucional (FIORAVANTI, 2018).

As Constituicoes como centros de valores nao s6 politicos, mas também fundamentalmente
juridicos e essencialmente normativos sao uma constru¢ao pos-liberal cuja origem remete a transi¢ao
entre o esgotamento do Estado Liberal e o advento da democracia de massas, ou democracia
constitucional (COSTA, 2011). Essa digressao, cujo aprofundamento nao se faz pertinente em sede deste
trabalho, mas certamente ja foi amplamente trabalhada na histéria do direito (HESPANHA, 2005;
COSTA, 2011; GROSSI, 2007), remonta a conclusao de que, em termos de teoria constitucional, a
Constitui¢ao como a conhecemos hoje nasce como evento histérico pés-moderno (GROSSI, 2021) em
um momento historico no qual ha a transi¢ao que levou ao surgimento do Estado social de Direito.

A Constitui¢ao trabalhada nesses termos, como evento préprio do século XX e de cunho
intrinsecamente social ¢ o que da inicio a nossa analise. Essas Constitui¢cdes sao, segundo Paolo Grossi,
dotadas de “uma mensagem genuinamente pluralista, seja do ponto de vista social, seja do juridico.”
(GROSSI 2021, p. 5) Sua contribuigao para a forma de conceber o papel do Estado deu-se de um ponto
de vista formal e material. Ao passo que tornou-se fundamento das ordens estatais, designou ao Estado
papel de atuagdo pro-sociedade de acordo com limites pela Carta estabelecidos. Do ponto de vista
historico, a mudanc¢a é revolucionaria (GROSSI, 2021) levando também a soberania constitucional.

Conforme coloca Anderson Teixeira (2014, p. 4006):

A maior contribui¢do para a Teoria Constitucional do séc. XX feita pelo préprio Estado social
de direito parece ser a redefini¢io da fun¢io da constituicdo dentro de um Estado de diteito: de
documento mais politico do que propriamente juridico, passa a ser entdo, em especial com as
constituicbes do pés-Segunda Guerra Mundial, documento juridico dotado de normatividade
como qualquer outra lei, mas com a prerrogativa de ser a lei maior de um sistema juridico. Com
isso, supera-se a supremacia da lei e chegamos a soberania da constituicio (TEIXEIRA, 2014,

p. 4006).
E a redefini¢io de Constituicio nesses termos que a apresenta como grande novidade do século
XX. Embora as primeiras constituicdes consideradas sociais remontem ao petiodo pré-Segunda Guerra
mundial (TEIXEIRA, 2014), notadamente as Constitui¢des de México (1917), Alemanha (Weimar, 1919),

Russia (1919), Austria (1920), Brasil (1934) e URSS (1936). E com a reconstrucio pés 1945 que as novas

Constitui¢oes passam a adotar outra prioridade em seus conteudos: A ado¢ao de um nucleo ético de
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carater democratico, buscando entre outros objetivos, refutar a repeticio de fendmenos autoritirios
como aqueles do nazisocialismo e fascismo italiano.

Sio essas Constituicdes Pods-segunda guerra que apresentam em seu bojo uma dupla
caracterizagao hodiernamente associada ao constitucionalismo: A no¢ao de supremacia constitucional e
sua associagao a um conteudo eminentemente democratico siao, conforme FIORAVANTTI (2014, p. 49,
traducdo nossa), “a grande novidade do século XX (...) pois ao seu interior se afirma a democracia
constitucional, como um tipo histérico de democracia essencialmente novo.”

A partir dai comega a delinear-se com tragos contemporaneos o que hoje se entende por
constitucionalismo. Ao passo que esse fenomeno estabelece uma forma de organizagao estatal fundada
na supremacia da Constituigdo como documento fundamental representando o compromisso politico e
o critério normativo, também a coloca na posi¢ao de nucleo material limitante do poder politico, voltada
para — formal e substancialmente — garantir um equilibrio no exercicio do poder que impega a repeti¢ao
de fenémenos antidemocraticos.

Esse segundo ponto ¢ essencial para entender que o Constitucionalismo nasce através de um
impulso de contencao do poder governamental e seu papel, através da Constituigao, é estabelecer formas
de exercicio de poder que garantam sua democratizagao e impecam a absolutiza¢ao por uma unica forca
politica, o que fatalmente levaria a supressao dos direitos fundamentais. Isso traz a tona uma terceira
caracteristica associada ao Constitucionalismo: seu papel na protecio dos direitos e garantias
fundamentais, cuja guarda esta intimamente ligada as estruturas que limitam o poder estatal e o
condicionam a satisfacao dos interesses da sociedade, seja através de formas restritivas de condutas
lesivas, seja através de mecanismos regulatorios de atividades particulares ou ainda promotoras de
comodidades sociais — esse ultimo elemento intimamente ligado a perspectiva do Estado Social.

E na toada desses objetivos que o sentido constitucionalismo est4 intimamente ligado a uma
estrutura organizacional pautada na limitacao do poder e justifica¢ao do Direito. Conforme coloca Eneida

Desiree Salgado (2018, p. 198):

A no¢io de constitucionalismo implica que toda a produgio, aplicagio e justificagdo do direito,
bem como o atuar dos agentes publicos, ocorram em consonancia com a forma
constitucionalmente determinada e com seu conteudo substancial. O constitucionalismo
também traz consigo a intenc¢do de racionalizar o poder e de domesticar a forca, fazendo com
que a sociedade saiba, antecipadamente, de que maneira e até onde podem atuar os agentes
publicos e os particulares. SALGADO, 2018, p. 198)

A associagao do constitucionalismo a uma forma de limitacio do poder ¢ uma ideia base que
fundamenta a for¢a normativa da Constituicio nos sistemas normativos atuais. E ela que justifica o
importante e central papel que esse compromisso politico assume no campo juridico e seu revestimento

enquanto critério de validade para todo o ordenamento juridico subsequente. Seu intuito, mais do que
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criar um sistema légico escalonado de normas juridica, reveste-se do conteudo democritico, pois a propria
ideia de constitucionalismo ¢ comumente associada ao objetivo de preservacao da democracia através da
repressao de possiveis rompantes absolutistas de poder por parte dos representantes do Estado.

Em que pese tratar-se aqui de uma no¢ao que ¢ harmonicamente compartilhada por boa parte
da doutrina de direito publico contemporanea, é necessario salientar que a relagio entre
constitucionalismo e democracia nao se trata de uma questao simples, uniforme ou fechada na teoria do

direito e da politica.

2.2 Critica ao constitucionalismo como fundamento da Jurisdicao
Constitucional: analise do constitucionalismo como fenomeno historico-

politico

Um contraponto relevante a ideia de um conteudo uniforme e geral de constitucionalismo pelo
autor Jeremy Waldron, cujos ensaios Costitutionalism: A skeptical view (2016) e Law and Disagreement
(2004) servirao de fundamento para o presente subtopico. Neles, o autor alerta para o risco de banalizagao
do termo “constitucionalismo” diante um caleidoscépio tido extenso — e por vezes até ambiguo — de
significados a este atribuidos. Segundo o autor, uma ideia geral é celebrada pelo constitucionalismo de
diferentes paises e sistemas juridicos: a de contencao do poder do governo, isto ¢, “a mesma coisa
abstrata: formas de estrutura politica que constringem o poder do governo" (WALDRON, 2016, p. 25,
traducdo nossa).

No entanto, esse nao seria um uso absoluto ou uma decorréncia logica do constitucionalismo,
uma vez que, se considerada como a doutrina que define a constituigdio como forma de ordenamento das
institui¢des do governo, até mesmo uma ditadura pode vir a ter uma constituicdo como fundamento, nao
podendo-se dessumir que, necessariamente, um sistema pautado no constitucionalismo resulta em
restri¢ao e limita¢ao dos poderes. Ambos os termos, a propdsito, elencam outro mito que o autor aponta
em relagdo ao constitucionalismo: a presuncao de que essa ¢ uma forma de, necessariamente, garantir
governos democraticos. A garantia da democracia, que, conforme Waldron (2004), certamente é um
problema central no momento constituinte, faz surgir a pergunta sobre os mecanismos institucionais
aptos a garantir, ao longo do tempo, a permanéncia de um espirito democratico. Conforme o autor

coloca:

Quando um constitucionalista pensa em democracia, seu primeiro pensamento é: Como
podemos evitar que ela degenere-se em tirania da maioria? Quais mecanismos estao disponiveis,
quais agdes podem ser tomadas, para restringir excessos tirdnicos aos quais democracias estio
endemicamente sujeitas? (WALDRON, 2016, p. 36, traducio nossa).
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Embora sem duvida esse seja um problema central enfrentado pelo constitucionalismo, nao é
seguro afirmar que a posi¢ao de supremacia da Constitui¢ao necessariamente leva a institui¢ao de um
governo democratico. Até mesmo, porque, conforme o autor coloca, “em sistemas de governo
antidemocraticos, geralmente ¢ tarefa da constituicio formalizar a daqueles a quem, por assim dizer, o
poder vem naturalmente ou que, por acaso, foram historicamente investidos de poder sobre uma
determinada sociedade” (WALDRON, 2016, p. 36, tradugao nossa).

A relagao entre democracia e constitucionalismo apresenta contornos ainda mais incertos se
colocada sob o ponto de vista da legitimidade. Um pressuposto democrdtico é a soberania popular, que
logicamente seria garantida pelo momento constituinte, uma vez que a ordem constitucional funda-se a
partir dos compromissos realizados por uma uma Assembleia representativa popular que decide as bases
sobre as quais aquele governo e ordem juridica irdo erguer-se e operar.

No entanto, o problema colocado por Jeremy Waldron é que essa legitimagao popular encontra
limites claros: o tempo e o conteido. O tempo, pois 0 momento constituinte encerra-se em si
(WALDRON, 2004), porém mais conteudo de natureza constitucional esta passivel de ser criado
posteriormente. . a mesma problematica colocada por ILarry Alexander quando diz que
“constitucionalismo represente o poder de maiorias pretéritas sobre maiorias presentes e futuras.”
(ALEXANDER, 2003, p. 37).

Essa distancia criaria um problema de legitimidade (WALDRON, 2016; WALDRON;, 2004,
TUSHNET, 1999) pois novo conteudo constitucional sera criado ao longo do tempo apés o momento
constituinte, mas nao necessariamente como fruto de um processo pautado em representacao popular e
politica, como é o caso de uma assembleia constituinte em um governo democratico.

O segundo ponto é a amplitude propositalmente ampla da Constituigdo em varias matérias.
Disposi¢oes constitucionais muitas vezes sao vagas e indefinidas deixando questoes a serem definidas
por quem detiver a competéncia para aplica-las. Um grande exemplo disso sio os principios
constitucionais cujo contetido e aplicacio dependerdo de um momento hermenéutico postetior — aquele
empunhado pelo intérprete constitucional.

Todas essas questdes eclaboram novos elementos que fazem parte do esquema do
constitucionalismo e confluem para as seguintes questoes: Quem e em quem medida faz serd o
responsavel pela guarda da Constitui¢ao? Quem realiza o controle de conformidade entre a vida juridica
de uma nagdo e os dispositivos constitucionais que nasceram no momento constituinte? Esse controle —
operagao verdadeiramente interpretativa — esta sujeito a quais limites hermencéuticos e a quais valores

materiais?
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Essas problematizacées expdem o fato de que o constitucionalismo nao apresenta-se como um
esquema de contornos tao claros e uniformes como superficialmente pode parecer. Ao contrario, ¢ um
sistema que abarca diferentes inclinacdes e modelos de distribuicao de competéncias sendo, sem duvida,
entre elas a mais central a competéncia de realizar o controle de constitucionalidade.

Sendo assim, em um espectro de divisao de poderes, quem sera o responsavel por ser Guardiao
da Constituicaor Isto é, quem seria a capaz instituicio a qual afidar-se a tarefa de interpretacio do
conteudo constitucional e consequentemente analise sobre a conformidade dos demais atos da vida do
Estado em relagio a este.

Modernamente, um posicionamento prevaleceu no debate: o de que este é o Poder Judiciario,
em especial através de uma Corte Constitucional, o legitimado a realizar tal fungdo. Esse posicionamento
foi capitaneado por Hans Kelsen em sua célebre obra Jurisdi¢cao Constitucional, na qual fundamenta os
pressupostos do sistema organizativo que ele mesmo ajudou a construir com sua rica contribui¢io a
Constitui¢ao austriaca em 1920 e sua previsao sobre o tribunal constitucional (LAGI, 2021). Esse modelo
que, unindo-se a influéncia dos pressupostos de sua teoria pura do direito e do positivismo juridico como
um todo repercutiu fortemente em varios paises, influenciou o sistema brasileiro, sendo este o modelo
adotado, incluindo a atribui¢ao do Poder Judiciario como agente do controle de constitucionalidade, o
que chega a ser associado por uma parte da doutrina publicista como uma caracteristica do préprio
constitucionalismo como fenémeno.

Buscamos apresentar, porém, que essa escolha nao ¢ um elemento logicamente dessumivel da
ideia de supremacia constitucional. Ao contrario, a escolha do Judiciario como guardido da constituigio é um
modelo derivante de escolhas politicas e uma construcao historica fundamentada em um campo tedrico
fortemente influenciado pelos fundamentos de Hans Kelsen e que encontrou fortes opositores no curso
da histéria constitucional. A seguir, o presente trabalho demonstrara sob a perspectiva histérica como se
deu a disputa tedrica pela atribuicio do papel de guardiao da constituicao, enfocando-se principalmente
a posicao de Hans Kelsen em Jurisdicao Constitucional e alguns dos argumentos contrarios de seus principais

opositores, a exemplo Carl Schmitt na célebre obra O Guardiao da Constituicao.

3 JURISDICAO CONSTITUCIONAL: O DEBATE HISTORICO ENTRE HANS
KELSEN E CARL SCHMITT SOBRE A RELACAO ENTRE DIREITO E
POLITICA

3.1 A importancia da perspectiva histérica: A Jurisdicao Constitucional

e a disputa tedrica entre Direito e Politica
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Ao escrever a introdugdo a edi¢ao brasileira de Jurisdigao Constitucional de Hans Kelsen, Sérgio
Sérvulo ao referir-se a escolha da Corte Constitucional como detentora do monopélio do controle de
constitucionalidade no caso austriaco - do qual foi ator principal - Kelsen a seguinte frase: "E a histéria,
nao a logica, que explica as instituicoes" (CUNHA, 2003, p. XVIII).

Ha qualquer coisa de essencial nessa frase que explica o ceticismo necessario que a histéria do
direito traz a reflexao tedrica juridica: o estado das coisas nao é fruto de uma evolu¢ao (GROSSI, 2007;
COSTA, 2012; HESPANHA, 2005) ou tampouco de uma légica racional linear; é o resultado de
processos historicos, sociais, politicos e economicos que confluiram em resultados concretos. A teoria
acompanha e justifica, mas o fenomeno é sobretudo um fenémeno de vida (GROSSI, 2021).

E um habito dogmatico encarar o presente de uma dada ordem juridica como um padrio 6bvio
de aplicabilidade. Pensar que as estruturas institucionais que formam e arranjam-se em complexas teias
de relagoes juridicas sdo resultado de uma espécie de processo evolutivo - a forma certa de ser - do
Direito, a mais apta a garantia dos objetivos da sociedade. Esses dltimos, por si s, conceitos tio
ambivalentes.

A histéria do direito desmente essa ilusao. Olhar a estrutura juridica na qual um Estado estd —
sublinhe-se es#d e nunca ¢ - naquele momento plasmado é observar o ponto em meio a uma linha
(GROSSI, 2005) que segue adiante sem um carater propriamente evolutivo, é ver um momento tio
efémero quanto concreto em meio ao devir histérico do Direito, que representa o resultado da
consolidacio de forgas.

Essas reflexdes tem como intuito aproximar o passado do presente. F tema muito discutido nos
ultimos tempos a jurisdi¢cao constitucional. Debates sobre os limites da atuacao de uma Suprema Corte -
6rgao judiciario - em relagdo aos outros poderes revestiram-se de particular popularidade diante de uma
realidade nacional extremamente bipolarizada e institucionalmente fragilizada do contexto brasileiro, no
qual o Supremo Tribunal Federal tém se consagrado uma espécie de celebridade juridica nos tltimos anos
auto imbuido do poder de “empurrar a historia na diregao certa” (BARROSO, 2018).

No campo tedrico, o reflexo desse fato - um fato de poder - acordou um debate que nunca
verdadeiramente esteve adormecido: O debate sobre o Direito, a Politica e o Poder. Um debate tao antigo
quanto a sociedade, quanto a nog¢ao de que em relagdo a esta deve-se estabelecer normas artificialmente
criadas por um representante, legitimo a impor um regramento coercitivo aos membros do corpo social
como intuito de garantir ordem - outro conceito revestido de tantos e diversos conteidos ao longo do
tempo.

O motivo de ser do debate entdo é o motivo de ser do debate agora: Como tecer os lagos que

relacionam a sociedade, o Direito e a politica? Tendo em vista que a politica é a pratica da construcao da
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orientagao do Estado e que este ultimo exerce um papel de gestor da vida da sociedade através da
imposi¢ao do Direito, é possivel separar estas instancias, em que medida, e sem comprometer a realidade
e concretude (ZAGREBELSKY, 1998) dessas disciplinas.

Esse é o debate que fundamenta a disputa sobre a guarda da Constitui¢ao e que, embora tenha
ocorrido em varios contextos diferentes no Estado Constitucional pés-moderno, sera analisado no
presente trabalho em um momento especifico do espectro tedrico constitucional, talvez o mais relevante
no que tange as raizes que hoje sendimentam muitos dos argumentos que circundam e fundamentam o
modelo adotado no caso brasileiro: o positivismo juridico de Hans Kelsen (1881-1973), em especial sua
obra A Jurisdicao Constitucional (1928), cuja proposta de atribuicao do controle de constitucionalidade ao
Poder Judiciario foi fundamental para o estabelecimento desse modelo em outros pafses. Em oposigao,
serao apresentados alguns dos argumentos criticos empenhados por um de seus principais opositores,
Carl Schmitt (1888-1985), que em sua obra O Guardiao da Constituicao (1931) apresenta um panorama
critico em relagdio a construgao kelseniana hoje amplamente adotada em modelos organizativos

ocidentais.

3.2 O debate historico entre Hans Kelsen e Carl Schmitt: Jurisdicao

constitucional na equacao entre Direito e Politica

Quando se fala sobre jurisdi¢ao constitucional e sistemas fortemente baseados em controle
judicial, o modelo estadunidense aparece como forte referéncia. De fato, a experiéncia histérica da Corte
Suprema Americana no caso Marbury versus Madison é utilizada por constitucionalistas de todo o mundo
como fundamento de uma necessaria associagao entre controle judicial e soberania popular. Conforme

coloca Jeremy Waldron (2016, p. 40, tradu¢ao nossa):

A Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Marbury Vs Madus partiu da premissa de que “o
povo tem o direito original de estabelecer para seu futuro governo os principios que, em sua
opinido, conduzam a sua prépria felicidade” e argumentou que o poder judicial para derrubar
legislagdo inconstitucional era necessario para dar efeito a “vontade original e suprema” do
povo” (WALDRON, 2016, p. 40, tradu¢io nossa)

E esse mesmo caso que da o pontapé inicial de uma das discussdes mais emblematicas de
posicionamentos contra e a favor da ampla jurisdiciao constitucional: o debate entre Hans Kelsen e Catl
Schmitt. Embora trata-se de um debate tedrico que busca estabelecer um esquema geral e abstrato, ¢
necessario explicitar quais sao as experiéncias concretas que fundamentaram o debate.

Em que pese a relevancia do caso norte-americano na difusao da ideia de controle jurisdicional

amplo e estimulo ao ativismo judicial, é detendo-se sobre o caso alemao que uma boa parte da construgao
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teorica do debate € feita. Isso porque Hans Kelsen, enquanto tedrico da Constitui¢ao austriaca e membro
ativo de sua Corte Constitucional, deteve relevante esforgo teérico de sua obra Jurisdigao Constitucional
em defender sua proposta de que seria o Poder Judiciario apto a realizar esse controle em contraponto com
seu contemporaneo alemao, Carl Schmitt.

A referida decisao nos Estados Unidos, responsavel por iniciar uma tradi¢io de amplo controle
de constitucionalidade judicial por aquele pafs, refletiu no mundo inteiro influenciando, em parte, a
adogdo por outros paises a sistemas de amplo exame judicial. Reconhecendo esse fenomeno, Carl
Schmitt, em seu livro, analisa o caso alemdo de Weimar e em especial a decisao de 04 de novembro de
1925, responsavel por autorizar o exame de leis ordinarias do Reich em relagao a Constitui¢do do Reich.
Diante desse evento, Schmitt defende que a ideia de que essa decisio traria efeitos similares aos da decisao
Marbury versus Madison ¢é falsa. Segundo o autor, era preciso evitar essa comparagao ¢ impedir
“transferéncias irrefletidas e mitificagoes” (SCHMITT, 2007, 22).

Schmitt defende que nao se pode transferir o caso dos EUA as condi¢des de um Estado
continental europeu, pois no pafs norte-americano trata-se de um Estado Judicial anglo saxdo sem direito
administrativo, o que nao seria o caso dos paises europeus em debate. O direito de exame judicial ao qual
ocorte o tribunal do Reich na decisao de 04 de novembro de 1925, segundo o autor tem uma importancia
e significado modesta em relacdo as decisoes dos tribunais norte-americanos - e limites muito estreitos
(SCHMITT, 2007). E a partir desse evento histérico - a decisio de 04 de novembro de 1925 na Repiblica
de Weimar, que segue a decisao de Marbury versus Madison em 1803, que surge o pontapé inicial do debate
entre Carl Schmitt e Hans Kelsen.

E importante notar que Carl Schmitt nio repudiava o exame judicial, ele era a favor de um
exame judicial neutro e defendia que outro 6rgiao do poder seria responsavel por ser, de fato, o "Guardiao
da Constituicdo" que seria o Presidente do Reich, concebido segundo o autor alemio como um poder
neutro, imune as pressOes partidarias ou a falta de representatividade que da qual padecia o Poder
Judiciario. Para o autor, no caso alemao o exame judicial “tem uma importancia muito modesta em
comparagao com o direito de exame de um tribunal norte-americano” (SCHMITT, 2007, p. 23).

O pressuposto do qual parte o autor ¢ de que todo o conceito de direito ¢ fundamentalmente
politico. A tentativa de separar direito e politica encabegada sobretudo pelo positivismo juridico era um
erro grosseiro de realismo e concretude, conforme o autor alemao. Isso porque a questao da constituicao
era, ao contrario, fundamentalmente politica, para o autor alemao. Conforme explica Lorenzetto, “para
Schmitt, ndo se trataria de uma questao de carater teérico, mas politico, a de se estabelecer até que ponto
a missao de fixar de modo auténtico o conteudo de preceitos imprecisos e indeterminados que estejam

incorporados a Constitui¢ao.” (LORENZETTO, 2009, p. 1931).
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Schmitt ndo é contra o exame de revisdo constitucional, mas ele é a favor de um exame de
constitucional menos abrangente, mais reduzido e "neutro" que seria realizado pelo Reich. O
reconhecimento de um Tribunal Constitucional por outro lado, transferiria poderes de legislagao para o
Judiciario, politizando-o e desajustando o equilibrio do sistema constitucional do Estado de Direito
(MENDES, 2007).

Em oposicio a essas ideias, contemporaneamente Hans Kelsen, tanto em sua obra te6rica como
em sua ativa participa¢ao no Tribunal Constitucional austriaco, o qual integrou desde sua criagio em 1920
a 1930, concebia e desenvolvia a ideia de que “a constitui¢ao nao sé previa a regulacao da formagao das
demais normas como também materialmente do seu contetido de tal forma que devia o Parlamento dar
a devida e cuidadosa consideracao para esses mesmos principios em seu trabalho legislativo” (PEREIRA,
2013, p. 138).

Em que pese o debate central entre Kelsen e Schmitt desenvolver-se notadamente em torno da
discussao sobre a fun¢io jurisdicional de Guardiao da Constituigao, existem elementos de natureza de
categoria juridica que opdem-se na visao dos dois autores fundados essencialmente na dualidade entre
direito e politica e explicam alguns dos motivos fundamentais de sua divergéncia principal.

Kelsen percebe nas diversas provisdes — leis, normas constitucionais, decretos, atos
administrativos, decisdes — uma diferenca nao qualitativa mas sim quantitativa em relagdo a categoria
“criacao do direito”. Para o autor, existe uma distribuicdo hierdrquica que determina critérios de
regularidade de cada uma dessas espécies normativas em relagdao aquela hierarquicamente superior, mas
todas em certa medida apresentagao concomitantemente enquanto criagao e aplicagao do direito, fazendo
parte do mesmo “processo”. De acordo com o autor, as proprias fungdes que correspondem aos poderes
sao todos produtores do mesmo processo de criagao de direito. Para Kelsen, “legislacio e execugdao nao
sao duas fungdes estatais coordenadas, mas duas etapas hierarquizadas do processo de criagdao do direito”
(KELSEN, 2003, p. 125).

Em sua concepgao, “cada grau da ordem juridica constitui a0 mesmo tempo uma produgio de
direito com respeito ao grau inferior e uma reproducao do direito com respeito ao grau superiot’”
(KELSEN, 2003, p. 126). E nos atos resultantes desse processo que atuari o controle de
constitucionalidade, no caso a ser exercido pela Corte Constitucional.

Esse pressuposto fundamental de ordem sistematica ¢ integralmente antagonizado pela teoria
Schmittiana, que classifica claramente as decisdes judiciais como atos de aplicacdo do direito criado pelo
Poder legislativo cuja legitimidade é conferida a partir de seu carater representativo. Daf considerar rigidos
os limites de interpretacao por parte do Poder Judiciario, uma vez que leva-se em consideragao possuir

este uma funcao limitada de aplicacio propria de sua natureza.
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De igual forma divergem os autores quanto a prevaléncia do termo “funcgio politica”. Enquanto
Schmitt parte do pressuposto de que ha uma contradi¢io essencial entre as fun¢des jurisdicionais e
politicas, e que a decisdo sobre a constitucionalidade de leis seria ato politico (SCHMITT, 2007), Kelsen
opoe-se com a afirmagao de que tendo em consideragdo tratar-se a politica de um exercicio de poder,
este ¢ inerente a todas as fases da aplicacdo (e criagao do direito) nao limitando-se a atividade tipica do
legislativo e podendo ser perfeitamente visualizada nos demais atos decisérios — a ver, dos Tribunais
(KELSEN, 2003).

Essas diferencas fundamentais explicam porque na visio de Kelsen ndo ha nenhum prejuizo a
divisao constitucional de poderes o exercicio do controle de constitucionalidade — e a “Guarda da
Constitui¢ao” — por meio do Tribunal Constitucional, que considera o agente mais juridicamente neutro
para o exercicio de tal funcao. Segundo o autor austriaco, hd entre legislagao, execugdo e aplicagao uma
hierarquia entre diferentes formas de aplicagdao e criagao do direito que integram o mesmo processo
criativo do Direito. Sendo, portanto, a aplicagao e consequente afericao de constitucionalidade nao
propriamente uma agao judiciaria, mas em certa medida, de natureza /legisladora.

Quando enfrenta-se diretamente a questdo da Jurisdicao Constitui¢ao, emerge a divergéncia
central entre os autores, que ¢ sobre quem sera o legitimo “guardido da constituicao”. Segundo

Lorenzetto (2009, p. 1925), em poucas linhas se sintetiza o debate entre os juristas:

Enquanto Kelsen acredita na prevaléncia de um Tribunal de Justica Constitucional, Schmitt
afirma que cabe ao Presidente do Reich a tarefa de salvaguardar a Constitui¢do (em nome do
povo). O debate teria um vencedor argumentativo, Schmitt, em sua leitura de grande intensidade
critica (ao liberalismo e a realidade parlamentar de sua época) e pautada pela imanéncia de um
lado e, um vencedor faticohistérico, Kelsen, pois a prevaléncia de sua posicao se deu na utilizacdo
preponderante de seu sistema constitucional nos paises democraticos ao longo da segunda
metade do século XX. (LORENZETTO, 2009, p. 1925)

Trata-se da legitimidade do Presidente do Reich, defendido por Schmitt como guardido da
Constitui¢ao — em promover a funcao neutra de analise da constitucionalidade das leis, o que seria para o
autor alemao possivel em virtude de sua fungao de coordenagio, neutra e em certa medida imparcial em
relagao as forgas politicas que operavam no ambito partidario-parlamentar (LORENZETTO, 2009).

Para Kelsen, isso é uma “fic¢ao de notavel audacia” (KELSEN, 2003, p. 242). Nao obstante o
autor nao negue a legitimidade da andlise sobre os limites da atuagdao jurisdicional do Tribunal
Constitucional, rejeita completamente a atribuicio do Presidente do Reich como Guardiao da
Constitui¢ao, uma vez que tratando-se de 6rgao de Governo, a referida neutralidade seria absolutamente
impossivel e até mesmo uma retdrica para enfraquecer a Constituigao perante um novo “monarca”, o

que seria a seu ver um resgate do movimento proprio de teorias que se desenvolveram no ambito das
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monarquias constitucionais tencionando fortalecer o monarca diante dos limites constitucionais ora

impostos. O jurista austriaco questiona:

Como poderia 0 monarca, detentor de grande parcela ou mesmo de todo o poder do Estado,
ser instancia neutra em relagdo ao exercicio de tal poder, e a inica com vocagao para o controle
de constitucionalidade? A objecdo de que se trata de uma intoleravel contradicio seria totalmente
descabida, pois seria aplicar a categoria do conhecimento cientifico (ciéncia juridica ou teoria do
Estado) aquilo que s6 pode ser entendido como ideologia politica. (KELSEN, 2003, p. 242).

Aqui demonstra-se a fundamental diferenga entre os autores: Para Kelsen, a posicio de
Presidente do Reich, politica, nao poderia confundir-se com a detengao da aplicagao da ciéncia juridica.
Ja em Schmitt, conforme observamos, politica e direito fazem parte de um mesmo sistema de aplicagao
da constitui¢ao enquanto decisao politica e por isso mesmo juridica. Sao diferengas tedricas fundamentais
que criam e aperfeicoam o famoso impasse da fundamentacao do Direito.

Para arrematar, Hans Kelsen defende que, embora niao admite claramente, Carl Schmitt baseia
sua teoria sobre o poder neutro do Presidente do Reich nas ideias de Benjamin Constant, autor que
desenvolveu sua teoria do pouvoir nentre no ambito da monarquia constitucional, sendo um exemplo claro
do tipo de movimento tedrico enfraquecedor dos limites constitucionais em beneficio do monarca
(KELSEN, 2003, p. 244).

Ja Schmitt, por outro lado, defende a critica reversa, apoiando-se na legitimidade conferida pela
representacado popular da eleicdo plebiscitaria do Presidente do Reich para sua fungdo e afastando a
atribuicao de um Tribunal Judicial de realizar a criagdo de normas constitucionais — criagao através da
decisdo interpretativa em medida ampla, o que nao seria agressivo a ordem juridica segundo Kelsen, ja
que o mesmo defendida o carater criativo e aplicador do direito em todas as esferas de atos — por
considerar que a criacdo de normas de carater constitucional por parte do Tribunal seria uma usurpagao
da atividade do Poder Legislativo, tnico legitimamente instituido por representagio popular para esta
fungao — Claro, além do Presidente do Reich (SCHMITT, 2007, p. 193).

Ambos os autores apresentam argumentos validos de critica ao Guardiao Constitucional
escolhido por cada um, respectivamente. Enquanto a critica de Kelsen a uma suposta neutralidade do
Presidente do Reich funda-se na presuncao ficticia a de que um representante popular nao subordinado
politico-partidariamente apresentaria uma funcao neutra, de coordenagao, isento dos riscos de tornar-se
um soberano absoluto; por outro lado a critica de Schmitt sobre a usurpacao de poder legislativo feita
pelo poder judiciario pauta-se na impossibilidade em reconhecer em nossa ordem juridica natureza similar
a atos que provém de instancias constituidas de forma completamente divergente — Enquanto o Poder

Constituinte o Poder Legislativo possuem o carater representativo, o Poder Judiciario nio.
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4 APLICACAO DO DEBATE DO DIREITO ADMINISTRATIVO: JURISDICAO
CONSTITUCIONAL SOBRE ATOS ADMINISTRATIVOS FUNDADA EM
PRINCIPIOS

Com isso buscamos delinear como a discussao sobre a legitimidade do poder judiciario para
realizar amplo controle de constitucionalidade funda-se historicamente em uma fundamental questio
tedrica: a relagdo entre direito e politica. Essa questao, longe de limitar-se ao novecentista debate caloroso
entre formalistas e antiformalistas, reveste-se de atualidade e relevancia quando trazido a baila no atual
contexto brasileiro, em especial quando analisados os limites materiais desse controle em relacio a
atuacio do Poder Executivo.

Hodiernamente o debate se alargou passando a compor os limites desse exercicio interpretativo
em termos materiais. O que antes poderia ser interpretado apenas como uma analise de conformidade
plenamente legal, hoje abrange uma maior capacidade hermencutica e consequentemente, flexibilidade
criativa de analises, sobretudo através da amplitude interpretativa em relagdo aos principios.

Sem duvidas uma das inovagdes constitucionais do novo Estado Constitucional foi o papel
normativo atribuido aos principios, que longe de serem apenas meros conceitos programaticos, passaram
a criar limites e barreiras para atuagao legal e administrativa, sobretudo os principios cravados no texto
constitucional. No campo administrativo isso ¢ uma realidade clarissima, e os famosos principios
expressos constitucionais do art. 37 formam boa parte da fundamentagiao de decisbes judiciais sobre
controle de constitucionalidade no direito contemporaneo.

E visivel, porém, que uma questio se poe: Dada a imprecisio natural dos principios, até que
ponto a capacidade interpretativa do Poder Judiciario pode dispor criativamente sobre seu conteido?
Com quais parametros isso pode acontecer?

A resposta contemporanea ¢ bastante aberta: o neoconstitucionalismo e a superacao de algumas
teses do positivismo juridico tém aberto espago para um campo de imprecisao amplo no tocante a
amplitude de interpretacao por parte do Judiciario, em especial no campo administrativo. Segundo

Cristévam (2017, p. 220):

A consolidacdo da qualidade normativa dos principios juridicos reveste-se de consideravel
relevancia, sobretudo no contexto de uma teoria da ponderacio de interesses, com a constru¢ao
de uma nova hermenéutica constitucional, vivificada pelo raciocinio tépico-retérico e pela
aplicagdo da proporcionalidade. No modelo pés-positivista de discurso juridico, a teoria da
ponderacio de principios (e interesses) passou a assumir uma posi¢ao de alargada proeminéncia,
povoando quase que por completo o debate juridico, com destaque para o cenario judicial
(CRISTOVAM, 2017, p. 220).
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A tese que tem sustentado teoricamente essa notavelmente forte tendéncia tedrica é, entre
outras, o ponderacionismo, isto ¢, a teoria de Ronald Dworkin, responsavel por defender um poder de
até mesmo criagdo com base nos possiveis significados advindos da interpretagao dos principios e em
sua teoria da leitura moral. Ronald Dworkin (1931-2013) em sua obra O Direito da liberdade (2013) articula
uma defesa da legitimidade judicial da Suprema Corte - e dos tribunais judiciais como um todo - em
exercer um papel "criativo" enquanto intérprete do direito sobre as bases do que ele chama de método
da leitura moral do Direito. Para o Dworkin (2000, p. 2), "a leitura moral propoe que todos nés - juizes,
advogados e cidadaos - interpretemos e apliquemos esses dispositivos abstratos considerando que eles
fazem referéncia a principios morais de decéncia e justica".

Essa proposi¢ao que permeia a trajetéria de reflexdes de Dworkin localiza a moralidade politica
como amago do direito constitucional, nao obstante o carater intrinsecamente incerto e controverso que
assume diante da multiplicidade de interpretagdes a qual esta sujeita. Para o autor, a leitura moral esta
concretamente inserida no processo de aplicagao do direito, o que nao significa a atribuicao de um poder
absoluto de imposi¢io das convicgdes dos juizes as interpretagdes que realizam sobre o conteudo
constitucional; mas sim, que essa atividade é em si uma praxis juridica natural, devido ao fato de que os
operadores do direito partem do pressuposto de que "a Constitui¢io expressa exigéncias morais abstratas
que s6 podem ser aplicadas aos casos concretos através de juizos morais especificos" (DWORKIN, 2006,
p- 4). A questao, para Dworkin, é que esse é um pressuposto, a Gnica alternativa da qual os operadores
do direito. Fugir disso seria apenas retorica, pois realisticamente, seria impossivel.

A ampla proposta de limites materiais é responsavel por criar um perfodo de verdadeira
“principiorragia” (CRISTOVAM, 2017, p. 224) no qual as bases substanciais de analise se alargaram a
ponto de atribuir ao Poder Judiciario, na “defesa” da constitui¢do, a capacidade de criar novo direito e
reformar através de um processo nao representativo cujas criticas ja vieram fortemente delineadas pelo
posicionamento de Jeremy Waldron, conteudo de natureza constitucional para além do controle popular.

Tal situagdo de inseguranca substancial sobre o conteudo constitucional que pode vir a ser
produzido conforme interpretagcdes cada vez mais permissivamente subjetivas cria um fenémeno de
instabilidade institucional com pouca garantia sobre os fundamentos das decisoes judiciais, que, colocadas
em um espectro tdo amplo de subjetivismo, se veem sujeitas até mesmo as mais humanas e pessoais
motivagdes, como pressoes sociais ou discursos de 6dio.

Em tal conjuntura, se faz necessario um resgate aos fundamentos normativos constitucionais
para que possamos reencontrar limites - cada vez mais indefinidos nos ultimos anos, ao passo que as
transgressOes constitucionais sao reiteradamente legitimadas socialmente através de fenémenos que ja
foram denominados como "metapositivismo" (GABARDO, 2017), populismo (SALGADO, 2018) ou

decisionismo (CRISTOVAM, 2019). Mas de forma geral referem-se 20 mesmo movimento: a ado¢io de
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critérios subjetivistas como fundamentagdo para decisGes sob o manto da "interpretacdo de principios",

que fornece limites tdo amplos que passam a romper com a juridicidade e aproximam-se da pessoalidade.

5 CONCLUSAO

Através da presente pesquisa, buscou-se percorrer os fundamentos do debate teérico sobre a
amplitude de controle de constitucionalidade por parte do Poder Judiciario sob uma perspectiva histérica,
explorando as teorias que fundamentaram os pontos opositores nessa famosa divergéncia: a interpretagao
sobre a relagdo entre direito e politica. Para isso foi necessario apresentar a problematizagao do termo
constitucionalismo fazendo-se uso da teoria de Jeremy Waldron e delineou-se as questoes de cunho
conceitual-teérico que permeiam o uso — hodiernamente tdo popular — do termo, demonstrando que
trata-se de um fenémeno historicamente construido e buscou-se, ainda, demonstrar a importancia do
olhar da histéria do direito sobre essa discussao, que limitada a mitologias juridicas (GROSSI, 2007) fica,
se resta apenas no campo da dogmatica.

A seguir, foram apresentados os pontos principais que permearam o referido debate, em especial
levando em conta a divergéncia entre Hans Kelsen e Carl Schmitt, cada um sendo um forte representante
de correntes opostas: a favor e contra a defesa da legitimagao do Tribunal Constitucional como Guardiao
da Constituigao. Os argumentos dos juristas foram fundamentais para entender que na base dessa
discussiao — superficialmente de cunho formal — estd uma questio mais complexa e tedrica: a relagao entre
direito e politica.

A seguir trouxemos o debate para a atualidade, em especial para uma perspectiva especifica: o
exercicio da jurisdi¢do constitucional de forma ampla, fundada hodiernamente principalmente na tese da
ponderacao e leitura moral de Ronald Dwokin, responsavel por fundamentar e autorizar interpretagdes
amplas de principios, entre outros, no campo do direito administrativo. Demonstrou-se, entao, que esse
movimento tedrico ¢ responsavel por desestabilizar as bases normativas que compdéem o conteudo
material das decisGes, possibilitando um forte subjetivismo por parte dos agentes do poder judiciario e
colocando em inseguranca juridica o que se entende como direito.

Por fim, defende-se que esse processo causa uma erosao nos limites normativo-constitucionais
das fundamentagdes das decisoes judiciais — que no caso brasileiro, em que a Constituicio Federal de
1988 trouxe um rol tao amplo de direitos e garantias fundamentais - deveriam ser aquele nicleo ético-
constitucional que orbita na garantia de direitos fundamentais e justi¢a social escolhido democraticamente
pela decisao constituinte. Quando esse processo ¢ ignorado e ampliado ao excesso, se preenche a
atividade judicial de significados axiologicos outros, inseguros, antijuridicos, como clamores populares,

fundamentalismos religiosos, opinido publica, senso comum e reproducdo de estigmas e preconceitos
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sociais e culturais - os mesmos preconceitos e estigmas que a decisao constituinte de 1988 equipou-se
para combater e que hoje sio usados para usurpar o proprio conteudo constitucional, afastando cada vez

mais o direito de uma ciéncia.
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