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Resumo: A presente pesquisa analisa o debate ocorrido no ano de 1933 entre os
juristas Hans Kelsen e Carl Schmitt sobre quem deveria ser o guardido da
Constituicdo. Sob a perspectiva normativista, Kelsen defende que esse papel deve
ser exercido pelas Cortes Constitucionais; em contrapartida Schmitt,
fundamentado no decisionismo, atribui tal prerrogativa ao chefe do poder politico.
A metodologia pautou-se na revisao bibliografica analitica, abrangendo obras dos
dois autores e o diadlogo com teorias contemporaneas. O estudo conclui que a
guarda da Constituicdo deve ser realizada pelas Cortes Constitucionais,
assegurando a estabilidade institucional e a preservacao do pluralismo juridico.
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Abstract: This research analyzes the debate held in 1933 between jurists Hans
Kelsen and Carl Schmitt concerning the guardianship of the Constitution. From a
normativist perspective, Kelsen argues that this role should be performed by
Constitutional Courts; in contrast, Schmitt, grounded in decisionism, attributes
such prerogative to the head of political power. The methodology was based on an
analytical literature review, encompassing works by both authors and a dialogue
with contemporary theories. The study concludes that the guardianship of the
Constitution must be carried out by Constitutional Courts, ensuring institutional
stability and the preservation of legal pluralism.
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1 INTRODUGAO

A presente pesquisa analisa o debate juridico estabelecido em 1933 entre Hans
Kelsen e Carl Schmitt, cujo cerne reside na controversa definicdo sobre a guarda da
Constituicdo. Enquanto a perspectiva normativista kelseniana advoga pela

competéncia das Cortes Constitucionais como instancias garantidoras da ordem
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juridica, o decisionismo de Schmitt sustenta que tal prerrogativa deve ser
centralizada na figura do chefe do poder politico. Trata-se de uma questao
atemporal, pois 0 embate entre os autores concentra-se em uma indagacéao para o
estudo do Direito: quem deve ser o guardido da Constituicdo, as Cortes ou o chefe

do poder politico?

Tal antagonismo alinha-se entre Constitucionalismo e Democracia, permitindo
refletir sobre a importancia das Cortes Constitucionais na prote¢cao da sociedade
contra manobras politicas ditatoriais e autoritarias. O contexto histérico desse
debate remete ao periodo entreguerras quando o mundo ainda sofria os impactos
da Primeira Grande Guerra Mundial (1914-1918) e a Alemanha estava prestes a
vivenciar a ascensdo de Adolf Hitler ao poder politico. Para desvelar as
complexidades desse embate, o presente artigo percorre as bases tedricas de
ambos os juristas, confrontando normativismo de Kelsen com o decisionismo de
Schmitt. Assim, esse estudo tedrico nao visa apenas o resgate histérico, mas a

compreensao de como tais fundamentos moldam as instituicbes modernas.

Para a realizacdo deste objetivo, emprega-se a metodologia analitica
fundamentada na revisao bibliografica. O estudo baseia-se em livros, artigos,
resenhas, textos jornalisticos, e conteldos audiovisuais disponiveis em
plataformas online, permitindo o exame das duas perspectivas em disputa. Tal
abordagem possibilita refletir sobre a diversidade de autores que discutem o tema,
ressaltando sua relevincia académica para a compreensao das tensodes

institucionais contemporaneas.

Percebe-se, assim, a relevincia desse debate juridico para a comunidade
cientifica, estendendo-se do contexto original de producéo as discussdes atuais. A
influéncia intelectual de Kelsen e Schmitt para o pensamento juridico, assegura a
atualidade dessa pesquisa ao propor reflexbes que transcendem o cenario
entreguerras. Contribuindo para a analise de temas que atravessam diferentes
periodos histdéricos, dada a importancia dessa dicotomia para a Ciéncia do Direito
e para a compreensao das tensdes permanentes entre a norma juridica e a vontade

politica.
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2 ANALISANDO HANS KELSEN

A trajetdria de Kelsen, marcada por sucessivos exilios e perseguicoes ideolégicas,
transcende o mero relato biografico para se converter no fundamento de sua
producao intelectual. A figura do viajante cansado, expressao adotada pelo préprio
jurista em sua autobiografia,’ ao vislumbrar o Oceano Pacifico em seu ultimo
refugio, sintetiza sua proposta tedrica: a Teoria Pura do Direito surge como um
anteparo contra o arbitrio. Para Kelsen, o exilio imposto pela politica evidenciava a
vulnerabilidade do ordenamento juridico quando este se torna submisso a
ideologias, justificando a necessidade de uma Ciéncia do Direito autbnoma e

imune a instrumentalizacdes de poder.

Para além de sua histdria pessoal, Kelsen é reconhecido pelo refinamento técnico
de sua teoria, sendo amplamente aclamado pelas contribuicbes deixadas a
Ciéncia do Direito. O rigor cientifico de sua producdo € um marco para o

pensamento juridico, conforme observa Simioni (2014):

[...]foi com Kelsen e a sua teoria pura do direito que a autonomia do acontecimento
juridico conquistou sua mais refinada fundamentacao cientifica. Para Kelsen, o
direito ndo poderia ser concebido nem como interesses sociais, tampouco como
uma motivacao psiquica 1718. A unidade analitica de Kelsen passou a ser a norma
juridica, como o resultado da interpretagcdo sintatico-linguistica dos textos
juridicos. (...) Assim Kelsen dotou o direito ndo apenas de uma autonomia
operacional, mas sobretudo construiu uma autonomia cientifica do acontecimento

juridico com base na analise linguistica prépria do direito®.

Essa abordagem representou um avanco significativo para a Teoria do Direito e para
os estudos sobre a interpretacdo e a decisdo judicial, demonstrando que o
pensamento kelseniano superou os paradigmas de pesquisa vigentes até entao.

Sobre essa evolucgao tedrica, Streck (2017) observa:

"KELSEN, Hans. Autobiografia de Hans Kelsen. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012.
2 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contempordnea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. p. 777-778.
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E preciso compreender, em sintese, que, enquanto as demais teorias positivistas
tratavam diretamente da lei, Kelsen deu um salto e preferiu tratar do discurso
cientifico sobre a lei e o Direito. E isso s6 foi possivel com os pressupostos
neopositivistas, reconhecidos por autores como Luiz Alberto Warat e Norberto
Bobbio. Nessa construcdo da ciéncia como metalinguagem reside a diferenca

fulcral de sua teoria em relagao aos demais positivismos?.

Ao estabelecer a distingdo entre o Direito e a Ciéncia do Direito, Kelsen estrutura
sua teoria situando a norma hipotética fundamental como o ponto de partida para
a comunicacdo entre o ordenamento e a sociedade. Streck (2019) afirma que esse
avanco é central para a hermenéutica juridica. Nessa perspectiva “[o] Direito é a
linguagem-objeto, a ciéncia do Direito é a metalinguagem: dois planos distintos e
incomunicaveis*”, que garantem o rigor analitico da disciplina e a autonomia do

pensamento juridico.

E esse rigor metodolégico, pautado na distingdo entre metalinguagem e linguagem-
objeto, que é possivel enfrentar a persistente disputa sobre quem deve exercer, de
fato, a guarda da Constituicdo. Para desvelar como essa estrutura redefine o papel
do intérprete, a perspectiva de Streck (2017) demonstra que o estatuto da pureza
kelseniana nao se aplica ao fenédmeno juridico em si, mas ao olhar cientifico que

sobre ele se debruca:

[...] em Kelsen, ha uma cisao entre Direito e Ciéncia do Direito que ird determinar,
de maneira crucial, seu conceito de interpretagcao. A “pureza” em Kelsen, é da
Ciéncia do Direito e nao do Direito. Por isso, a interpretagcdo, em Kelsen, sera fruto
de uma cisdo: interpretacdo como ato de vontade e interpretacdo como ato de

conhecimento®.

Essa distingdo contribui para a compreensdao do pensamento de Kelsen, pois

destaca a relagdo entre o ato interpretativo e a protecdo dos principios

3STRECK, Lenio Luiz. Dicionagrio de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito
a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017. p. 19.

4STRECK, Lenio Luiz. Compreender direito — hermenéutica. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019.
p. 67.

5STRECK, Lenio Luiz. Dicionagrio de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito
a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017. p. 17.
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constitucionais. Percebe-se que, para o autor, a interpretacao juridica ocorre
justamente por essa cisdo. Assim, 0 que garante a seguranca do sistema nao é a
auséncia de vontade, mas sim o fato dessa vontade ser exercida dentro dos limites

da moldura normativa.

Na obra Teoria Pura do Direito®, Hans Kelsen discorre sobre os métodos de
interpretacao, esclarecendo que o Direito Positivo ndo comporta uma Uunica
resposta correta. Segundo o autor, pode haver multiplas interpretagoes validas,
desde que situadas no confronto entre as normas da ordem juridica. E nesse
cenario que Kelsen introduz a metafora da moldura, estabelecendo que, dentro
desses limites normativos, encontram-se diversas possibilidades para a formacéo
da decisdo juridica. E precisamente nesse ponto que a moldura kelseniana
tensiona avisdo de Schmitt: enquanto para este a decisdo é um ato de vontade pura
que institui a prépria ordem, para Kelsen, essa vontade é domesticada pela
estrutura normativa. Assim, a decisdo nao é um impulso soberano, mas uma

escolha técnica limitada por fronteiras juridicas.

Dessa articulacado, depreende-se que a interpretacdo possui um espago de
mobilidade definida pela célebre metafora da moldura. Dentro desses limites
normativos, o intérprete encontra diversas possibilidades de sentido, cabendo-lhe
decidir por uma delas no momento da aplicacdo do Direito. Vale ressaltar que essa
sofisticagcao tedrica é aprofundada na segunda edicdo da Teoria Pura do Direito,
versdo que apresenta maior densidade analitica ao detalhar o funcionamento

desse espaco de movimentacao do magistrado e o papel da Ciéncia do Direito.

A partir das disposicoes da Teoria Pura do Direito, Kelsen pretendia alcancar maior
seguranca juridica as decisoes dos tribunais, reduzindo as influéncias do poder
politico sobre as possiveis interpretacdes no ordenamento. O nicleo desse
processo reside na linguagem normativa, ferramenta que confere autonomia a
Ciéncia do Direito e permite que a aplicagcdo da norma ocorra de forma técnica e
objetiva, preservando a independéncia do sistema juridico frente a interesses

externos.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.
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Quanto a compreensao da hierarquia das normas na teoria kelseniana, a
organizacdo escalonada do sistema juridico revela-se necessaria para a
manutencgao da unidade do ordenamento. Nesse sentido, Simioni (2014) esclarece
que a interpretacdo deve acompanhar o processo de aplicacao do Direito em sua

transicao entre os diferentes niveis normativos, pontuando o seguinte:

Kelsen define a interpretacdo como “uma operacdo mental que acompanha o
processo de aplicagao do Direito no seu progredir de um escaldo superior para um
escaladoinferior”. Aideia de interpretacéo, aqui, fica reduzida entdo auma operacéo
légica de deducao do sentido de uma norma juridica, que parte das normas
hierarquicamente superiores para as normas inferiores. Ainterpretagcdo é um ato de

conhecimento e de aplicagao do direito’.

A aplicacdo do Direito pressupbe, portanto, uma compreensao abrangente do
sistema juridico, de modo que as diversas possibilidades normativas sejam
observadas sem que se negligencie qualquer hipétese contida no ordenamento.
Conforme pontua Simioni (2014) o ato de “interpretar é compreender as
possibilidades de sentido e ndo um unico sentido®”, superando a busca por uma
resposta unica e evidenciando o refinamento analitico presente no pensamento de
Kelsen. Nesse contexto o autor destaca a expressiva contribuicdo da teoria
kelseniana para o Direito na atualidade, ressaltando como seus fundamentos

permanecem relevantes para a estruturacio das praticas juridicas atuais:

[...] a teoria pura de Kelsen, embora fundamentada simplesmente em uma
exigéncia cientifica, apresentou-se como uma teoria adequada também para
satisfazer trés exigéncias importantes para uma concepgao moderna de direito: a)
autonomia do direito tanto em relacdo aos interesses sociais quanto ao
reconhecimento psiquico do dever; b) um maior grau de abstragao do direito para
ampliar o seu campo de aplicacao para além dos conflitos de interesses, ja que, por

exemplo, os acidentes tecnolédgicos ja ndo podiam ser julgados na forma de

7 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contempordnea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. p. 192.

8 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contempordnea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014.
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interesses; e c) possibilidade de conectar o direito a ideia de um instrumento das
politicas publicas do Estado de Bem-estar Social, quer dizer, um direito
desconectado agora aos interesses do Estado- ja que, ndo custa lembrar, na época
mantinha-se de modo bastante forte e consolidada a seméantica politica liberal da

oposicéao entre Estado e sociedade®.

Essa perspectiva estabelece uma nova “atitude interpretativa”’® do Direito,
baseada em principios que integram a prépria normatividade do sistema juridico,
assegurando que a construcdo do sentido normativo ocorra dentro dos limites
estabelecidos pela estrutura legal. Tal abordagem reforca a autonomia do
fendmeno juridico e garante que a aplicacdo da norma permaneca vinculada ao

rigor do sistema, mesmo diante das complexidades das politicas contemporaneas.

Para que essa arquitetura juridica ndo permanecesse apenas no plano abstrato,
Kelsen projetou um modelo institucional especifico para a guarda da Constituigcio:
o Tribunal Constitucional. Ao contrario da visdo personalista de Schmitt, Kelsen
defendia que a protegcdo do ordenamento deveria caber a um 6rgao técnico e
independente. Nessa fungao, o Tribunal ndo teria o poder de criar leis baseado na
vontade politica, mas possuiria a autoridade técnica para anular atos que
violassem a hierarquia normativa. Esse desenho institucional assegura o Guardiao
como um mecanismo de controle dentro do préprio Estado de Direito, garantindo a

supremacia da Constituicdo por meio do rigor processual.

Em contrapartida ao carater personalista do decisionismo de Schmitt, Kelsen
priorizava dimensbdes democraticas das decisbes politicas. Para o autor, a
legitimidade do sistema juridico deve estar amparada em procedimentos que
assegurem o equilibrio institucional, distanciando a aplicagdo da norma do arbitrio
individual do governante. Essa énfase no rito democratico como garantia de

liberdade é evidenciada no trecho a seguir:

9 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contempordnea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. p. 151-152.

0 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporédnea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014.
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Como bem salientou Jodo Batista Marques em artigo recente, a democracia para
Kelsen é procedimental, ou seja: (...) de maneira a ser exercida por representantes
em um 6rgao articulador das decisdes politicas relevantes, mediante um método
ou procedimento formal de tomada de decisbes baseado na transacéo, na
negociacao, que devera existir entre a maioria e a minoria, com 0 necessario

respeito a segunda’’.

A analise do texto supracitado evidencia a esséncia democratica da Teoria de
Kelsen, que ja naquela época ressaltava a importancia da participacao das
minorias no processo legislativo. Para o autor, o regime democratico ndo se resume
a imposicao da vontade da maioria, mas pressupde um ambiente de didlogo,
negociacao e respeito aos grupos minoritarios dentro da dindmica governamental.
Esse compromisso com a protecao do pluralismo e das garantias institucionais
constitui um dos legados do pensamento kelseniano para o Direito

contemporaneo.
3 ANALISANDO CARL SCHMITT

Carl Schmitt destaca-se como um dos especialistas mais significativos e
controversos no Direito Constitucional e Internacional do século XX. A relevancia
académica decorre da densidade da producéo intelectual do autor, ao passo que a
controvérsia em torno da trajetdria associa-se a atuagcao como jurista da Coroa do
Terceiro Reich, do partido nazista. Entre as principais referéncias teéricas
schmittianas, sobressai a Teoria do Poder Neutro de Benjamin Constant, que
concebe a existéncia de uma quarta funcao estatal destinada a regular o equilibrio

entre os trés poderes e a garantia das liberdades individuais.

A transposicao desse conceito para o pensamento de Schmitt revela-se essencial
para fundamentar a atribuicdo da guarda da Constituicdo ao chefe de Estado.
Acerca dessa influéncia e das nuances que cercam tal proposicdo, Pereira e

Baracho Jr. (2019) dispdem o seguinte:

" GODOQY, Paula Véspoli. Hans Kelsen e Carl Schmitt: o debate entre normativismo e decisionismo.
2010. 131 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Séao
Paulo, 2010. p. 107.
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Segundo a teoria do poder neutro de Constant, marco tedrico de Schmitt na
proposicdo do chefe do Estado como guardido da Constituicdo, ndo haveria
violacao ao principio da separagéo dos poderes, ao conferir excessivas atribuicoes
e competéncias ao representante maximo do Poder Executivo; pelo contrério, a
assuncgao de tal poder ao chefe de Estado, o qual se encontra em uma posicéo
neutra, faz-se necessdria para a manutencao do equilibrio entre os Poderes,

legitimando, assim, sua atribuicdo de defensor da Constituicao.

Surge, no entanto, um questionamento: seria possivel ao chefe do Poder Executivo
ocupar uma posicao efetivamente neutra? A analise critica sugere que avinculagao
prévia a ideologias politico-partidarias torna a imparcialidade de dificil alcance, o
que possibilita a manipulacédo da interpretagcdo do ordenamento juridico para o
atendimento de interesses particulares. Tal cenario compromete a integridade das
instituicoes e abre margem para o autoritarismo que contraria os principios

fundamentais da democracia.

Dessa forma, o decisionismo fundamenta-se na vontade soberana que precede e
sustenta a ordem juridica. Para aprofundar a compreensao sobre as bases dessa
perspectiva existencial do Direito e sua reacdo ao racionalismo normativista,

Baracho (1978) observa:

[O] conceito existencial-decisionista, baseado em Carl Schmitt, cuja visdo do
mundo juridico esta animada pela reagcao contra o normativismo e o racionalismo,
de modo que a ideia de criagao juridica estatal é dominada pela agao volitiva que
passa a ser conhecida como “decisao politica”. No comeco e no término do
processo juridico-politico existe, para Schmitt, um elemento voluntarista, a
decisdo, que é o fiat lux, criador das normas e que as acompanha em sua existéncia

e aplicagao’.

2 pPEREIRA, Brunno Claudio Penna Amorim; BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. O debate
entre Hans Kelsen e Carl Schmitt sobre a custddia da Constituigao. Revista da Faculdade de Direito
do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 35, n. 1, p. 317-333, jan./jun. 2019.

8 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria da Constituigdo. Revista de Informagé&o Legislativa,
Brasilia, v. 15, n. 58, p. 27-54, abr./jun. 1978. p. 34-35.
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Para contrapor as criticas de seus oponentes, Schmitt (2009) aprofunda a
fundamentacéo de sua teoria, assumindo que a guarda da Constituicao exige uma
capacidade de decisao que transcende a técnica juridica, conforme se observa no

registro a seguir:

Carl Schmitt sustenta que a esséncia da Constituicao é ser o conjunto de decisbes
politicas fundamentais do poder constituinte. Referindo-se a Constituicdo de

Weimar assinala que ela constitui:
a) Adecisdo em favor da democracia;
b) A decisdo em favor de uma estrutura de forma federal;
c) Adecisdo em favor de direitos fundamentais;
d) Adecisdao em favor da divisdo de poderes™.

Em oposicdo a Kelsen, a perspectiva de Schmitt concentra-se na primazia da
decisdo politica em que a soberania vincula-se a capacidade de decidir e defender
a nacao frente ao inimigo, conceito este de natureza estritamente publica e politica.
Em Schmitt, as peculiaridades da acao politica ndo decorrem de critérios morais,
estéticos ou econdmicos, mas da capacidade de identificar a alteridade hostil que
pbe em risco a existéncia do grupo. Segundo Schmitt: “A diferenciagcao
especificamente politica, a qual se podem reconduzir as agdes e os motivos
politicos, é a diferenciacédo entre amigo e inimigo'”. Essa fronteira existencial é o

gue, em ultima analise, define a unidade e a autoridade soberana.

Somada a essa distingao, sobressai a critica de Schmitt ao liberalismo. Para o
jurista, o modelo liberal neutraliza o Estado e afronta a soberania do chefe do poder
politico, diluindo a capacidade deciséria necessaria para a manutencao da ordem
e da paz social. Conforme destaca: “De uma maneira completamente sistematica,
o pensamento liberal contorna ou ignora o Estado e a politica'®”. E nesse cendrio de

necessidade de uma autoridade inquestionavel que Schmitt propde sua definicao

4 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria da Constituigdo. Revista de Informagéo Legislativa,
Brasilia, v. 15, n. 58, p. 27-54, abr./jun. 1978. p. 32.

8 SCHMITT, Carl. O conceito do Politico. Belo Horizonte: Alianza Editorial, 2009. p. 50-51.

18 SCHMITT, Carl. O conceito do Politico. Belo Horizonte: Alianza Editorial, 2009. p. 123.
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mais célebre: “Soberano é quem decide sobre o estado de excecdo'””,
estabelecendo que o poder supremo se manifesta precisamente no momento da
ruptura da normalidade juridica. Nessa perspectiva a soberania manifesta-se na
capacidade de agir em situacoes criticas nas quais o ordenamento juridico mostra-
se insuficiente. Acerca desse debate e do contraste entre a deciséo e o formalismo

kelseniano, Godoy (2010) nos explica:

Neste prélogo, Legaz y Lacambra destaca a importancia de Carl Schmitt na
paisagem cultural compreendida entre os anos de 1918 e 1939. Os intelectuais da
época se atraiam pela grande cultura alema e, por isso, tinham que estudar duas
figuras importantes: Hans Kelsen e Carl Schmitt. Enquanto Kelsen buscava no
formalismo o reflgio das possiveis verdades juridicas, Schmitt verifica a situacao

concreta, pela razao, e afirmava o poder personalista da decisao’®.

A prerrogativa de decidir sobre o estado de excecgao, entre outras medidas juridico-
politicas, implica a detencdo do poder supremo para deliberar sobre questbes
existenciais do Estado, como a guerra e a paz. Essa perspectiva decorre de uma
interpretacao extensiva do artigo 48 da Constituicdo de Weimar, dispositivo que
confere ao Presidente do Reich a autoridade para adotar medidas extraordinarias

em momentos de crise, como o Estado de excecéo.

Tais atribui¢cdes incluiam a capacidade de intervir diretamente na ordem juridica e
suspender direitos civis, sob a justificativa de restabelecer a seguranca e a ordem
publica. Ao destacar essa competéncia, Schmitt consolida a figura do chefe do
poder politico como o guardido da unidade politica, cujo poder se manifesta na
capacidade de agir além das limitacdes normativas quando a sobrevivéncia do

Estado esta em risco.

Art. 48- Se um estado ndo cumpre os deveres que lhe incumbem a Constituicdo ou
as leis do Reich, o presidente do Reich pode usar forga militar para lhes obrigar. No

caso da seguranca publica ser seriamente ameacada ou perturbada, o Presidente

7 SCHMITT, Carl. O conceito do Politico. Belo Horizonte: Alianza Editorial, 2009.

8 GODOQY, Paula Véspoli. Hans Kelsen e Carl Schmitt: o debate entre normativismo e decisionismo.
2010. 131 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Séao
Paulo, 2010. p. 91.
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do Reich pode tomar as medidas necessarias para restabelecer a lei e a ordem, se
necessario utilizando da forca armada. Na consecucao deste objetivo ele pode
suspender os direitos civis descritos nos artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 153,

parcial ou totalmente'®.

O Presidente do Reich deve informar o Reichstag imediatamente sobre todas as
medidas tomadas baseadas nos paragrafos 1 e 2 do presente artigo. As medidas

tém de ser imediatamente suspensas se o0 Reichstag exigir.

Se o perigo for iminente, o governo estadual pode, para o seu territério especifico,
implementar medidas, como descritas no paragrafo 2. Estas medidas devem ser

suspensas se assim o exigirem o presidente do Reich ou o Reichstag.
Maiores detalhes serédo estabelecidos pela legislagdo do Reich?°.

Mesmo diante dessa construcdo do poder soberano, identifica-se, contudo, uma
lacuna tedrica no pensamento de Schmitt ao sugerir que a decisao judicial seria um
ato puramente mecéanico de aplicacao de uma vontade politica pré-existente. Essa
visdo é contraposta pela perspectiva kelseniana, que demonstra o carater
produtivo e constitutivo da jurisdicdo. No Direito contemporaneo a atividade do
magistrado ndo se limita a uma subsuncao passiva, pelo contrario, envolve a
interpretacdo do ordenamento juridico como um sistema complexo, permitindo
gue a decisao seja construida a partir das multiplas possibilidades normativas
oferecidas pelo sistema e nao apenas como um reflexo de decisdes politicas
externas. Contudo, a persisténcia desse antagonismo entre a norma e a excegao
faz com que o debate de 1933 néo se encerre no passado, mas encontre novos
desdobramentos nas tentativas atuais de compreender o conflito politico dentro da

democracia.

' PARLAMENTO FEDERAL ALEMAO. Lei Federal da Republica Federal da Alemanha. Verséo alema
de 23 de maio de 1949. Edicao de junho de 2022. Tradutor: Assis Mendonga, Aachen Revisor
juridico: Urbano Carvelli, Bonn. Disponivel em: https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf.

20 GODOQY, Paula Véspoli. Hans Kelsen e Carl Schmitt: o debate entre normativismo e decisionismo.
2010. 131 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Séao
Paulo, 2010.
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Exemplo dessa atualizagéo tedrica é o trabalho de Mouffe (2015), que, ao analisar
a obra de Schmitt, propde a transposicao do conceito de antagonismo para o de
agonismo. Nessa perspectiva, a autora busca ressignificar a figura do inimigo
schmittiano, convertendo-a na categoria de adversario politico. Diferente do
inimigo - cuja existéncia em Schmitt pressupbe uma ameaca existencial e a
possibilidade de eliminacao -, o adversario é compreendido como um oponente

legitimo que integra a disputa democratica.

Esse embate ocorre sob regras institucionais previamente estabelecidas, nas quais
o conflito ndo é suprimido, mas canalizado por meio de procedimentos que
conferem legitimidade ao vencedor sem desqualificar a existéncia do derrotado. Tal
reformulacdo revela-se necessaria para a manutencdo da democracia, pois
permite que a divergéncia politica subsista sem degenerar em violéncia ou na
negacao absoluta do outro, transformando a luta pela hegemonia em uma
competicao institucionalizada. Sobre a natureza dessa relagao agonistica, Mouffe

(2015) esclarece:

(...) entendo por “o politico” a dimenséo de antagonismo que considero constitutiva
das sociedades humanas, enquanto entendo por “politica” o conjunto de praticas
e instituicdes por meio das quais uma ordem é criada, organizando a coexisténcia

humana no contexto conflituoso produzido pelo politico?'.

Continua a autora: “Se por um lado gqueremos reconhecer a permanéncia da
dimenséao antagonistica do conflito, e por outro permitir a possibilidade de que ele
seja “domesticado”, é necessario considerar um terceiro tipo de relacéo. E esse tipo
de relagcdo que eu sugeri chamar de “agonismo”??”, Para a autora, este segundo
estagio da modernidade - conhecida como modernidade reflexiva - exige uma

transformacéao dos velhos conceitos sobre a politica e o politico.

Dessa forma, o agonismo oferece uma resposta ao dilema do Guardido da
Constituicdo. Ao deslocar o foco da disputa entre cortes ou chefes de Estado, a

perspectiva agonistica sugere que a verdadeira guarda da constituinte reside no

2 MOUFFE, Chantall. Sobre o Poljtico. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2015. p. 8.
2 MOUFFE, Chantall. Sobre o Poljtico. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2015. p. 19.
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préprio procedimento democratico. Nesse sentido, o Guardido deixaria de ser uma
autoridade absoluta e isolada para se tornar o0 compromisso com as regras que

permitem o conflito.

Nessa mesma linha de analise sobre Schmitt, Rodrigues (2005) evidencia o carater
ditatorial atribuido a teoria de Schmitt. Contudo, tal alusdo foi contestada por
Schmitt no decorrer do debate com Kelsen, sob o argumento de que a democracia
poderia estar presente em diferentes regimes de governo. Essa perspectiva busca
redefinir a democracia a partir da unidade politica do povo, conforme se observa no

trecho a seguir:

A democracia para ele é a identidade da unidade politica do povo com seu
governante, ou seja, a identidade entre governantes e governados, dominadores e
dominados. Por isso, ndo necessariamente a democracia se op0e a ditadura. Pode

haver uma democracia pacifista ou militarista, liberal ou absolutista?®.

Dadas as controvérsias expostas, ratifica-se a relevancia e atualidade do tema,
especialmente para as pesquisas em Constitucionalismo e Democracia. O embate
entre Hans Kelsen e Carl Schmitt permanece necessario para fomentar as reflexdes
académicas sobre os fundamentos da Teoria da Constituicdo, da Democracia, do
Direito e da Hermenéutica Juridica. Dada a profundidade das questbes
apresentadas, o debate transcende o campo juridico e estabelece um dialogo
interdisciplinar com a Ciéncia Politica, a Histdria, a Sociologia e a Psicanalise,
consolidando-se como uma referéncia para os estudos sobre a decisado e a

interpretacao juridica.
4 CONSIDERACGOES FINAIS

Ha de se ressaltar a qualidade argumentativa do debate em pauta, no qual ambas
as vertentes apresentam argumentos de elevada densidade tedrica e resisténcia

analitica. Contudo, visando estabelecer um posicionamento institucional, este

2 GODOQY, Paula Véspoli. Hans Kelsen e Carl Schmitt: o debate entre normativismo e decisionismo.
2010. 131 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Séao
Paulo, 2010. p. 62.
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estudo filia-se a perspectiva que identifica nas Coértes Constitucionais o foro

adequado para o exercicio da guarda da Constituicao.

Nesse sentido, Barroso (2023) destaca o papel da jurisdicdo constitucional na

arquitetura do Estado Democratico de Direito, pontuando que:

Tais cortes e tribunais podem declarar a inconstitucionalidade de atos do
Legislativo e do Executivo, tendo como um de seus principais papéis arbitrar as
tensbes que muitas vezes existem entre constitucionalismo e democracia- i.e.,
entre direitos fundamentais e soberania popular. Cabe a essas cortes e tribunais
protegerem as regras do jogo democratico e os direitos de todos contra eventuais
abusos de poder por parte da maioria, bem como resolver os impasses entre 0s
Poderes. Em muitas partes do planeta, elas tém sido um importante antidoto contra

o autoritarismo?®.

Entende-se, portanto, que as Cortes Constitucionais, ao exercerem a Guarda da
Constituicdo, reunem os pressupostos de tecnicidade, imparcialidade,
impessoalidade necessarios para a preservagao do sistema juridico. Essa atuacao
institucional amplia as garantias de éxito do regime democratico de direito, ao
passo que estabelece as barreiras contra o arbitrio e o abuso de poder. Assim,
assegura-se que a protecdo das normas nao seja vulnerabilizada por interesses
politicos imediatistas, consolidando a estabilidade e o equilibrio entre as

instituicdes.

A Hermenéutica também incorporou o legado deixado por Kelsen, reconhecendo a
profundidade das transformacdes introduzidas em sua teoria para a evolugao do
pensamento juridico. O pensamento kelseniano permitiu que a aplicagado do Direito
superasse o formalismo estrito das escolas classicas, conforme desvelado a
seguir: “Porém, é com Kelsen que ocorreu uma transformacao significativa no

compreender o direito, além de ter sido aceito pela academia juridica: agora, o juiz

24 BARROSO, Luis Roberto. Populismo, autoritarismo e resisténcia democratica: as cortes
constitucionais no jogo do poder. Revista Direito e Prax. Rio de Janeiro, v. 14, n. 3, p. 1652-1685, 2023.
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pode interpretar, e até criar direito, contrariando quase que totalmente a ideia da

Escola Exegética?®”

Avirada linguistica representou um avanco para a Ciéncia do Direito, consolidando
a aplicacao do sentido sintatico-analitico na interpretacéao juridica. Embora a obra
kelseniana tenha delimitado o campo cientifico a descricdo da norma, tal
abordagem estabeleceu as bases para que as teorias da argumentagcao pudessem,

posteriormente, aprofundar a analise sobre a racionalidade das decisoes.

O reconhecimento desse legado é igualmente ratificado nas investigagcbes de
Simioni, que ressalta a perenidade do rigor metodolégico de Kelsen para a
compreensdo do fenébmeno juridico na atualidade. A analise de Simioni (2014)
reforca a ideia de que a sofisticacao tedrica do autor permanece como referéncia

para o estudo da norma, conforme se observa a seguir:

Mais do que um deleite sobre conceitos jd& bem conhecidos, mais do que
reconstruir as pecas de um castelo ja construido, a teoria da interpretagcao de Hans
Kelsen continua sendo um importante esforco de justificacdo- ainda que

puramente formal- da autonomia do direito e da decisao juridica®.

Apesar da analise elucidar as limitagcoes das fronteiras desse embate politico,
conclui-se que o cerne da questao transcende a mera identificagcdo do guardido da
Constituicdo. O imperativo reside na eficacia das normas constitucionais,
garantindo que os preceitos sejam efetivamente respeitados e concretizados no
seio das sociedades por elas regidas. Em ultima anélise, a preservacao do Estado
Democratico de Direito depende menos da disputa pela titularidade da guarda e
mais da capacidade do ordenamento juridico em projetar sua forgca normativa
sobre a realidade social. Ao superarmos a dicotomia entre Kelsen e Schmitt,

percebemos que o verdadeiro guardido da Constituicao é a prépria democracia em

% SILVA FILHO, Edson Vieira da; FERMINO, Marcela Modesto. As relagbes da interpretacao juridica
com a protegdo dos principios fundamentais constitucionais: uma aproximagao hermenéutica
imprescindivel para o século XXI. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 51, n. 157, 2024. p. 70.

26 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contempordnea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. p. 141-142.
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exercicio, assegurando que o texto constitucional ndo seja apenas uma folha de

papel, mas uma garantia de direitos para todos os cidadaos.
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria da Constituicdo. Revista de Informacéo

Legislativa, Brasilia, v. 15 n. 58, abr./jun. 1978.

BARROSO, Luis Roberto. Populismo, autoritarismo e resisténcia democratica: as
cortes constitucionais no jogo do poder. Revista Direito e Prax. Rio de Janeiro, v. 14,

n. 3, p. 1652-1685, 2023.

GODOY, Paula Véspoli. Hans Kelsen e Carl Schmitt: o debate entre normativismo e
decisionismo. 2010. 131 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia

Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010.
MOUFFE, Chantall. Sobre o Politico. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2015.

PEREIRA, Brunno Claudio Penna Amorim; BARACHO JUNIOR, José Alfredo de
Oliveira. O debate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt sobre a custdédia da
Constituicao. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 35,

n. 1, p. 317-333, jan./jun. 2019.

RODRIGUES, Candido Moreira. Apontamentos sobre o pensamento de Carl
Schmitt: um intelectual nazista. Seeculum - Revista de Histéria, Joao Pessoa, n. 12,

p. 77-86, 2005.
SCHMITT, Carl. O conceito do Politico. Belo Horizonte: Alianza Editorial, 2009.

SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporadnea: do

positivismo classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014.

STRECK, Lenio Luiz. Compreender direito — hermenéutica. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant

lo Blanch, 2019.

STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da
teoria do direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte:

Letramento, 2017.

InterHumanidades, vol. 01, n. 01, set/dez. 2025. 17



InterHumanidades

Recebido em: 22/04/2026

Aprovado em: 05/05/2026

InterHumanidades, vol. 01, n. 01, set/dez. 2025.

18



