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    Em maio de 2022, recomendaram-me um pequeno impresso veiculado pela Duncker & Humblot.1 Era uma palestra proferida por Dieter Grimm sobre a polêmica travada entre Hans Kelsen e Carl Schmitt, a respeito de quem deveria ser o guardião da Constituição. Afeiçoei-me pela magistral descrição da posição dos dois contendores no contexto histórico da República de Weimar e pela leitura que Dieter Grimm propõe acerca do significado atual da polêmica, à luz dos novos usos (teóricos e políticos) de motivos populistas.




    Por idiossincrasias do mercado editorial brasileiro, o projeto não avançou (o pequeno número de páginas inviabilizaria sua publicação em formato de livro). Deu-se, então, um feliz encontro. Em outubro de 2022, os Professores Luís Greco e Alaor Leite convidaram-me para proferir Conferência Extraordinária na Humboldt Universität zu Berlin, no âmbito do “Rechtsphilosophisches Donnerstag-Seminar”. Dividi a mesa com Dieter Grimm, que rapidamente solucionou o impasse editorial ao sugerir a tradução de escritos adicionais, que vieram a lume em coletânea lançada pela Suhrkamp, em 2021.2




    Em busca do tempo perdido, procuramos quem aceitasse a complexa missão de verter para o português, em exíguo espaço de tempo, os quatro artigos indicados por Grimm. Erica Luisa Ziegler abraçou o desafio;3 também ela cuidou de revisar, minudentemente, a tradução que fizemos do artigo sobre a polêmica Kelsen-Schmitt.4 A ela nos cabe agradecer não apenas pela agilidade incomum, mas também pela lhaneza de quem sempre se mostrou com espírito aberto para ouvir e incorporar as sugestões que apresentamos durante a etapa de revisão dos originais.




    Beatriz Bastide Horbach nos ajudou especificamente com a revisão do segundo e do quinto artigos; e, de modo geral, com várias dúvidas que nos assaltavam. João Gabriel Costa dos Santos voluntariou-se para ler os originais e indicou passagens que mereciam aprimoramento. A ambos expresso minha gratidão pela ajuda; e igualmente a Ana Paula Alves Sak, pela revisão de português, feita com o comprometimento e a atenção que lhes são próprios.




    Com os originais bem encaminhados, um outro feliz encontro aconteceu, agora com a Editora Contracorrente. Graças à proatividade de Georges Abboud e de Rafael Valim, o presente Jurisdição constitucional e democracia: ensaios escolhidos inaugura a coleção “Constitucionalismo Contemporâneo”, que levará o selo dessa prestigiada casa editorial e do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP).




    Por fim, mas não por último, cumpre tecer uma menção especial a Paulo Sávio Peixoto Maia. Não apenas por me apresentar o texto sobre a polêmica entre Kelsen e Schmitt, em maio de 2022. De lá para cá, Paulo Sávio envidou esforços consideráveis para me ajudar na tradução (do segundo estudo), na revisão dos originais e nas demais etapas desse longo processo. Assim o fez com o mesmo comprometimento e tenacidade que marcaram sua passagem por meu Gabinete, nos últimos três anos – os dois primeiros como assessor, o último na chefia. A coincidência que se deu entre a conclusão desta obra e o termo final de seu período de cessão ao Supremo Tribunal Federal entristece-me pela partida; entretanto, mais me alegra a certeza de que aqui se inicia uma prolífica parceria acadêmica.
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    APRESENTAÇÃO




    GILMAR FERREIRA MENDES1




    Em boa hora, o Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) e a Editora Contracorrente lançam a coleção “Constitucionalismo Contemporâneo”; mais feliz ainda foi a decisão de inaugurar a série com a presente coletânea de artigos de um Scholar de primeira grandeza. Dieter Grimm foi magistrado do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, entre 1987 e 1999; Professor de Direito Público nas Universidades de Bielefeld e Berlim (lecionou, ademais, na Roma La Sapienza e, por último, em Yale, até 2017); Reitor do Wissenschaftskolleg zu Berlin (2001-2007), dentre outras inúmeras posições e atividades de destaque.




    Jurisdição constitucional e democracia: ensaios escolhidos reúne as mais recentes reflexões de Dieter Grimm sobre tema que sempre lhe foi caro, qual seja o controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos. Em todas as contribuições, há um fio que lhes perpassa e lhes confere noção de conjunto: o contexto atual de ataque ao Estado Constitucional, um modelo de relacionamento entre Direito e Política que, por sua vez, espelha o consenso democrático forjado após o final da Segunda Guerra.




    As democracias contemporâneas vivem conjuntura de expiação diante da disseminação, em escala global, do populismo.2 Estratégias de desinformação e discursos sectários de radicalização política têm influenciado, e deformado, o debate público.3 Recalques latentes tornam-se manifestos comportamentos políticos de cunho autoritário;4 atores e setores resistentes ao projeto do constitucionalismo moderno se veem livres de qualquer pudor para expressar aversão à liberdade e à igualdade, vetores que tão caracteristicamente definem aquele.5




    O observador da cena atual é assaltado com a sensação de que o século passado assistiu a um claro processo de espraiamento de ordens constitucionais baseadas no pluralismo, ao passo que os tempos atuais parecem indicar um verdadeiro movimento de reversão dessas conquistas. Mais intrigante ainda é perceber que o novo populismo invoca democracia contra a própria democracia:6 o povo comum somente resgataria sua liberdade e retomaria a condição de protagonista se conseguisse “destruir o sistema”, livrando-se, assim, de uma “elite” degenerada.7




    Como se sabe, o Poder Judiciário é o alvo óbvio dessa narrativa, que trabalha com perigosas inversões. Sob as condições modernas, a afirmação do Direito em face do Estado conheceu solução institucional num Poder Judiciário exclusivamente ocupado de processar violações ao ordenamento jurídico;8 sob o prisma populista, todavia, o Judiciário passa à condição de entrave para expressão da sã e verdadeira vontade popular, um problema a ser transposto. Isso explica por que é tão vasto o repertório de instrumentos do populismo voltado para inviabilizar o exercício independente da jurisdição.9




    Na Hungria, Viktor Orbán reduziu o limite de idade da aposentadoria compulsória dos integrantes do Poder Judiciário e do Ministério Público (de 70 para 62 anos); ao mesmo tempo, afetou o preenchimento dos novos postos para um “Departamento Judiciário Nacional”, órgão diretamente ligado ao governo e munido de competências nada ortodoxas, como aquela de apontar, discricionariamente e ad hoc, o foro competente de uma ação judicial.10 Na Turquia, uma revolta contra Recep Erdogan (rapidamente desarticulada) deu azo à decretação de um estado de emergência que resultou na demissão sumária de mais de 4.000 juízes e promotores (o que corresponde a um terço de um quadro de aproximadamente 14.000 membros), inclusive dois membros da Corte Constitucional. Para além dos expurgos, a domesticação do Poder Judiciário se deu por novas atribuições conferidas por emenda constitucional ao Presidente turco, como a de nomear todos os treze membros do “Conselho de Juízes e Promotores” (HSK), órgão responsável pela nomeação, promoção e controle disciplinar de tais agentes, assim como 4/5 dos membros da Corte Constitucional.11




    Proceder ao aparelhamento da jurisdição por sectários ideologicamente alinhados a um projeto de tomada de poder é traço constitutivo dos novos autoritarismos populistas – em suas várias colorações, como mostram os exemplos da Venezuela e do Equador.12 Como isso pode levar algum tempo, o playbook do populismo aconselha o candidato a autocrata a concentrar seus esforços na jurisdição constitucional.




    Por vários motivos as pulsões autoritárias do populismo deságuam no Tribunal Constitucional. A posição que este ocupa, na arquitetura do Estado, habilita-o a ombrear com os órgãos de cúpula dos Poderes (Parlamento ou Congresso; Gabinete ou Presidência). Na Alemanha,13 Itália14 e Espanha,15 esse status institucional reforçado foi expresso e desenvolvido pela publicística do pós-Guerra a partir da compreensão de que um Tribunal Constitucional consiste em “órgão constitucional”.16 Posição que, por sua vez, decorre de uma função exercida pelos Tribunais Constitucionais que não encontra correspondente perfeito na jurisdição comum:17 a “responsabilidade política própria de manter o Estado de Direito e a sua capacidade regular de funcionamento”.18




    A tarefa de garantir a manutenção do Estado de Direito envolve a de assegurar a supremacia da Constituição. Se uma decisão do povo, tomada em assembleia nacional constituinte, vincula todos os poderes públicos, então as deliberações tomadas pela política ordinária precisam observar a precedência constitucional.19 Inevitavelmente, a política passa a frequentar a pauta de um Tribunal especializado no Direito Constitucional. O objeto da jurisdição constitucional – a lei parlamentar, o decreto do Executivo – é político; da anatomia do objeto resulta que qualquer decisão que sobre ele verse revestirá efeitos também políticos. O parâmetro de controle é a Constituição, que, por seu turno, ocupa-se de peculiar tarefa, aquela de promover a comunicação entre Direito e política;20 o ramo do Direito que dela se ocupa, o Direito Constitucional, é o que mais se aproxima da materialidade política, dada a correspondência recíproca que existe entre Direito Constitucional e realização da Constituição.21




    Diante desse cenário, alguns se sentem encorajados a afirmar (e outros a denunciar) o caráter político da jurisdição constitucional; também político seria o Tribunal que, precipuamente, vela pela integridade da Constituição. Dieter Grimm problematiza esse estado de coisas lançando a seguinte indagação, que dá nome ao título do estudo que encabeça a presente coletânea: “O que é político na jurisdição constitucional?” (2019) (Was ist politisch an der Verfassungsgerichtsbarkeit?).22




    Para responder à pergunta, o autor procede ao exame analítico de três aspectos da jurisdição constitucional. De partida, assevera que é vã a tentativa de assentar no objeto da jurisdição constitucional o seu traço distintivo. O objeto só pode ser político:




    Dessa forma, o que é político na jurisdição constitucional? Certamente o seu objeto (Gegenstand). Tribunais Constitucionais têm a tarefa de fazer valer as prescrições da Constituição – aquele Direito que se reporta à organização e ao exercício do poder político (politischer Herrschaft). A Constituição define não somente a estrutura política básica de um país, mas também dirige e limita a ação política. Decisões políticas apenas podem reivindicar validade se forem compatíveis com a Constituição. Por isso, os objetos do controle judicial de constitucionalidade são, obrigatoriamente, ações ou omissões políticas – e via de regra ações dos órgãos de cúpula do Estado, inclusive daqueles cuja legitimação deriva diretamente do povo, por meio de eleições.23




    Também infrutífero é divisar o traço característico das Cortes Constitucionais a partir dos efeitos de suas decisões:




    Ademais, o efeito (Wirkung) das decisões de Tribunais Constitucionais é inevitavelmente político, na medida em que seu objeto é político. É de considerável significação política decidir se uma lei aprovada com maioria no Parlamento pode, ou não, vigorar. O mesmo vale para quando um Tribunal Constitucional decide acerca da questão de se o Parlamento pode ratificar um acordo internacional celebrado pelo governo. Mesmo atos reservados ao Executivo, tais como a decisão de participar de missões de paz no exterior, podem depender da última palavra do Tribunal Constitucional. Decisões a respeito de regras da competição política, como, por exemplo, a legislação eleitoral ou as leis sobre o financiamento de campanhas eleitorais, têm enormes consequências políticas.24




    O objeto do controle de constitucionalidade e os efeitos decorrentes dessa atividade não são suficientes para lhe estremar da política; apenas quando se enfoca a processualidade da jurisdição constitucional, o seu modo de proceder (Vorgang), é que esta revela o que propriamente tem de singular. Sob a perspectiva desse terceiro aspecto analítico, Dieter Grimm propõe que “acontece uma mudança de arenas (Arenenwechsel) quando um ato político é atacado perante um Tribunal Constitucional. Mudam os agentes, os critérios e o procedimento (Verfahren). De sujeito, a política passa a ser objeto”.25 Essa mudança de arenas não se reduz à simples continuação da política por outros meios (como poderia entender um Carl von Clausewitz), e, para o demonstrar, Dieter Grimm alude às especificidades do processo jurisdicional de individualização normativa (richterliche Rechtsfindung); discorre sobre o modo como a indeterminação de uma norma geral e abstrata dá lugar à proposição normativa concretizada (konkretisierter Normsatz); expõe, magistralmente, que a superação daquele “fosso” (Kluft) que inevitavelmente existe entre norma e caso concreto se dá com apoio num arsenal de instrumentos da metodologia e dogmática jurídicas cujo uso, por sua vez, não ocorre em ambiente solipsista – as pré-compreensões e premissas contextuais (Vorverständnisse und Hintergrundannahmen) orientam o processo de concretização normativa no campo da indeterminação. Por tudo isso, há um tratamento propriamente jurídico no preenchimento daquela margem interpretativa tipicamente presente em questões constitucionais; nesse modo de proceder (Vorgang) da jurisdição constitucional, observa-se uma lógica peculiar ao sistema do Direito (Eigenlogik des Rechtssystems), em tudo distinta dos critérios reitores da política.26




    Essa separação analítica entre objeto, efeito e modo de proceder (Gegenstand, Wirkung e Vorgang) é retomada no segundo estudo desta coletânea: “Direito ou Política? A controvérsia Kelsen-Schmitt sobre a jurisdição constitucional e a sua situação atual” (2020).27




    Nele, são revisitadas as objeções de Carl Schmitt à jurisdição constitucional, pejorativamente por ele descrita como a “Justiça da lei constitucional sobre a lei ordinária” (Justiz des Verfassungsgesetzes über das einfache Gesetz).28 Grimm expõe o caráter artificial desse argumento. A partir de uma diferenciação categórica entre criação do Direito e aplicação do Direito (Rechtsetzung e Rechtsanwendung) – ou entre lei (Gesetz) e julgamento (Richterspruch) – Carl Schmitt rejeitava o controle abstrato de normas, competência central da Verfassungsgerichtsbarkeit kelseniana, para aceitar o richterliches Prüfungsrecht (aquela prerrogativa que os juízes alemães tinham de examinar, preliminarmente à apreciação de um caso concreto, se estão presentes os requisitos formais extrínsecos de uma lei parlamentar).29 O último ainda se movia no terreno da aplicação normativa, porque guiado pela subsunção ao “direito legislado”. Por seu turno, o controle normativo in abstracto lidaria com dúvidas e desacordos acerca do conteúdo da lei; e definir de modo geral uma matéria corresponderia – literalmente – à atividade de dar leis (Gesetzgebung). No contexto da Constituição de Weimar, arremata Schmitt, isso seria ainda mais verdadeiro: repleta de cláusulas que encartam “compromissos formais dilatórios”, a decisão que sobre elas versa tem o efeito de definir algo que o Constituinte não conseguira fazer, e, nessa medida, traduz a primeira vez em que a Constituição é dada (Verfassungsgebung).30 Como um tribunal não pode dar leis – tarefa do legislador – essa Verfassungsgerichtsbarkeit oriunda de Viena não poderia ser jurisdição: ela é uma instituição política, e não jurídica.




    De Viena era oriundo o exemplo de um Tribunal Constitucional competente para o controle abstrato de normas. Sua previsão, na Constituição austríaca de 1920, em muito deve-se às minutas de Hans Kelsen,31 que assessorou Karl Renner no complexo processo constituinte austríaco.32 Em Viena, Kelsen exercia seu cargo de magistrado do Tribunal Constitucional da Áustria.33 Também lá aconteceu a reunião de 1928 da Associação dos Professores de Direito do Estado, na qual Hans Kelsen resolutamente apresentou a jurisdição constitucional como “jurisdição genuína” (echte Gerichtsbarkeit).34




    Dieter Grimm recupera tudo isso e também registra que Schmitt preferiu não se fazer presente em Viena; muito provavelmente porque seu real interesse não era exatamente o de brindar a ciência jurídica com uma distinção conceitual sólida entre jurisdição e legislação. Schmitt já estava, ao tempo, suficientemente entretido com a gestação dos “gabinetes presidenciais”,35 uma transgressão constitucional (Verfassungsdurchbrechung)36 formulada pelos círculos conservadores da República de Weimar determinante para a derrocada daquela ordem democrática.37 Nesse contexto, o interesse de Carl Schmitt pelo controle de constitucionalidade não era outro: inviabilizá-lo, especialmente se a institucionalização dessa prática se fizesse acompanhar de um órgão constitucional autônomo, como na Áustria. A seu juízo, um Tribunal Constitucional seria vetor que aprofundaria o que chamava de “dissolução pluralista” da República de Weimar; mas hoje muito bem se sabe que tal diagnóstico não era uma descrição asséptica da realidade;38 ele se orienta pelo propósito de abrir caminho para a instalação de uma democracia identitária cujo funcionamento pressupõe a eliminação de qualquer corpo intermediário que se colocasse entre o líder e a massa.39




    As observações de Dieter Grimm asseguram que se está diante de mais uma das célebres inversões schmittianas: acusa-se o Tribunal Constitucional de ser uma “instância de alta política” exatamente para que a Política possa operar sem qualquer observância às prescrições normativas impostas pelo Direito.




    Ao revisitar a polêmica Kelsen-Schmitt (primeira parte do escrito), Dieter Grimm ficou em condições de introduzir todos os elementos centrais ao debate contemporâneo acerca da legitimidade do controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos. A separação e relacionamento entre Direito e Política, por meio da Constituição,40 e a convivência, no plano institucional, entre controle de constitucionalidade e democracia são os fios que ligam os terceiro, quarto e quinto ensaios.




    Em “Constituição, jurisdição constitucional, interpretação constitucional: na interface de Direito e Política (2009)”41 (terceiro ensaio), Dieter Grimm reafirma a autonomia (relativa) do processo de aplicação do Direito, inclusive do Direito Constitucional, não obstante as cinco peculiaridades (lá expostas) que o distingue do Direito Legislado (Gesetzesrecht). Articula essa autonomia com o plexo institucional do Estado (interessa-se, destacadamente, pelas garantias de independência que os magistrados precisam ter). Escrevendo para a audiência anglo-saxã,42 Grimm mostra-se consciente de que há “várias democracias consolidadas nas quais a Constituição costuma ser obedecida a despeito de inexistir um Tribunal Constitucional”; em comum a esses casos, todavia, está uma cultura jurídica e política em que o caráter constitucional do Estado (Verfassungsstaatlichkeit) encontra-se incorporado como elemento central. Entretanto:




    Para a maioria dos países, sobretudo naqueles que só recentemente passaram à democracia constitucional, é de se recear que, na ausência de uma instância especificamente voltada para exigir o cumprimento da Constituição, esta acabe por assumir diminuta importância na política cotidiana. Assim o comprova a irrelevância que notabilizava os direitos fundamentais na maior parte do mundo, antes da transição para a jurisdição constitucional.43




    Com isso, Grimm concede que a jurisdição constitucional não se revela uma condição necessária ao Estado Constitucional (e o Reino Unido, que apenas em 2009 instalou uma Suprema Corte, bem o demonstra); sublinha, também, que a dispensa de um controle de constitucionalidade realizado jurisdicionalmente depende de requisitos tão exigentes quanto raros.




    Tal posicionamento não deixa de ser uma retomada das reflexões constantes no quarto artigo desta coletânea, originalmente confeccionado em 2000, para um Liber Amicorum dedicado a Lord Slynn of Hadley:44 “Nem contradição, nem condição: controle de constitucionalidade e democracia”.45 Na oportunidade, Dieter Grimm – obviamente conhecedor do bem-sucedido constitucionalismo inglês, assim como de sua excepcionalidade – prelecionou que a tensão entre esses dois polos não se resolve de modo categórico entre um e outro, mas sim por um sopesamento entre as vantagens e os perigos envoltos na decisão de se abolir o controle de constitucionalidade. Nessa senda, uma “democracia constitucional” que franqueia à Política tudo aquilo que a maioria deseja, sem a possibilidade de um controle a partir de parâmetros postos na Constituição, elimina a segunda parte (a “constitucional”) dessa concepção. Diante disso, é legítimo que se indague: livre das amarras da Constituição, tal organização política ganharia em teor democrático?




    Essa pergunta foi respondida de modo resolutamente negativo em “Nova crítica radical à jurisdição constitucional” (2020),46 quinto e último escrito que integra esta coletânea. Nele, registra-se a mudança dos tempos: “há trinta anos, parecia que a Constituição conseguira universalmente se impor como o meio para a legitimação e regulamentação do poder político (politischer Herrschaft)”; em vários lugares, a derrocada de ditaduras (inclusive de cunho racista) seguiu-se da promulgação de Constituições democráticas e do estabelecimento do controle de constitucionalidade. Hoje, o autoritarismo populista questiona exatamente essa garantia jurisdicional da Constituição, como se essa disposição institucional consistisse num plano de uma elite togada (e “globalista”) para se manter no poder, e não de um amplo consenso civilizatório derivado de um aprendizado histórico.




    Com efeito, a passagem do Estado de Direito (Rechtsstaat) para o Estado Constitucional (Verfassungsstaat) tem no estabelecimento da jurisdição constitucional um elemento central;47 mas esta é apenas sintoma de um consenso mais profundo: construir uma unidade territorial com poder de mando sem abrir mão de forjar uma nova forma de relacionamento entre o indivíduo e o Estado, em que a cidadania passa a ser promovida pelo medium de padrões normativos encartados nos direitos fundamentais.48 O Estado Constitucional veicula nova concepção substancial de ordem democrática, fundada em valores inegociáveis; é finalisticamente orientado para o fortalecimento do pluralismo político de uma sociedade aberta, o que decerto requer exigentes pressupostos institucionais, tais como a separação dos poderes e a independência dos tribunais.49




    A jurisdição constitucional, nesse quadro de uma ordem jurídica submetida a um processo de constitucionalização,50 não se mostra incompatível com um sistema democrático. Consoante colocado por Dieter Grimm, em texto de 1977, trata-se de um modelo de fiscalização democrática dos atos do Poder Público,51 afinal é por decisão das constituições contemporâneas que os atos praticados pelos órgãos representativos podem ser objeto de crítica e controle, caso desbordem dos limites prescritos pelo Direito.




    Também no texto de 2020, essa mensagem é veiculada, embora a propósito de outro problema: a “nova crítica radical” direcionada aos Tribunais Constitucionais, que não se restringe exatamente ao populismo enquanto movimento político. Igualmente com a epígrafe “popular”, desenvolveu-se um constitucionalismo, no âmbito anglo-saxão, que se move pelo objetivo de abolir o controle de constitucionalidade.52 Seus autores representativos não comungam do credo autoritário do populismo, mas com este coincidem ao preconizarem a abolição do controle jurisdicional de constitucionalidade, proposta que se assenta na premissa de que a legislação emanada dos Parlamentos e Congressos é por definição democrática. Essa premissa, entretanto, longe está de ser incontestável.53 O povo não pode ser subsumido à representação parlamentar de hoje, e nem sequer à soma dos cidadãos; povo é também os que nos antecederam e as gerações futuras.54




    A invocação da democracia para destruir a própria democracia não é invenção do autoritarismo populista. Carl Schmitt utilizava-a com habilidade; apropriando-se de Proudhon, lhe aprazia cogitar que “quem diz humanidade, quer enganar” (Wer Menschheit sagt, will betrügen”), quando era o caso de advogar por uma política nacionalista identitária.55 Mas essa substituição da “humanidade” pelo “povo” também não era sincera em Schmitt, e igualmente falsa o é sob o crivo do autoritarismo populista: pode-se afirmar com segurança que, aqui, “quem diz povo, quer enganar”. Dieter Grimm sabe bem disso e expõe as contradições de postulados (políticos e teóricos) que, à guisa de prestigiar a vontade popular, fazem tábula rasa das decisões tomadas por esse mesmo povo, em assembleia constituinte. Cabe a todos os cidadãos e agentes públicos proceder como Dieter Grimm, que pela palavra e pelo exemplo honra a Alemanha com sua constante, firme e erudita defesa do Estado Constitucional – aquisição evolutiva da qual o controle de constitucionalidade é ponta de lança.




    Brasília/Lisboa, em junho de 2023.
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