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Quem deve ser o guardiao
da Constituicao?*

* “Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?”, in Die Justiz. 1930-31,
Heft 11-12, vol. VI, pp. 576-628.






- P —— - -

——

e —r———. * — e e 2 e ks 12 Y

I. A busca politico-juridica por garantias da Constitui-
¢3o, ou seja, por instituigdes através das quais seja controla-
da a constitucionalidade do comportamento de certos érgaos
de Estado que lhe sdo diretamente subordinados, como o
parlamento ou o governo, corresponde ao principio, especi-
fico do Estado de direito, isto €, ao principio da maxima le-
galidade da fungdo estatal. Sobre a conveniéncia de tal bus-
ca € possivel — segundo distintos pontos de vista politicos €
em relagdo a distintas Constituigbes — chiegar a opinides
bastante diversas. Pode haver situagdes em que a Constitui-
¢do ndo se efetiva, mesmo em pontos essenciais, de modo
que as garantias, a0 permanecer inoperantes, perdem todo o
sentido. A propria questao técnico-juridica quanto a melhor
configuragio das garantias da Constituigdo pode ser respon-
dida de maneiras muito diferentes, considerando-se a parti-
cularidade de cada Constitui¢fio e a divisdo do poder politi-
co que efetua; em particular, estabelecendo se se deve dar
preferéncia as garantias preventivas ou as repressivas, se¢ a
énfase deve ser colocada na eliminagdo do ato inconstitu-
cional ou na responsabilidade pessoal de quem o pratica, etc.
Todos esses temas podem ser debatidos a fundo. Apenas um
ponto parece ter até agora ficado fora da discussdo, parece
ser uma nogdo de obviedade tdo primaria que quase ndo se
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considerou necessario salienta-la dentro do exaustivo deba-
te que o problema da garantia constitucional suscitou nos
ultimos anos: o fato de que, caso se deva mesmo criar uma
instituigdo através da qual seja controlada a conformidade a
Constitui¢ao de certos atos do Estado — particularmente do
Parlamento e do governo —, tal controle nio deve ser confia-
do a um dos dérgdos cujos atos devem ser controlados. A
fungdo politica da Constitui¢fo € estabelecer limites juridi-
cos ao exercicio do poder. Garantia da Constituigdo signifi-
ca a seguranca de que tais limites ndo serdo ultrapassados.
Se algo € indubitavel € que nenhuma instincia € tdo pouco
iddnea para tal fungdo quanto justamente aquela a quem a
Constitui¢do confia — na totalidade ou em parte — o exerci-
cio do poder e que portanto possui, primordialmente, a
oportunidade juridica e ¢ estimulo politico para vulnera-la.
Lembre-se que nenhum outro principio técnico-juridico é
tio undnime quanto este: ninguém pode ser juiz em causa
propria.

Quando portanto os representantes da teoria constitu-
ctonal do século XIX, orientados pelo assim-chamado prin-
cipio monadrquico, defendiam a tese de que o natural guar-
dido da Constitui¢do seria o monarca, esta n3o passava —
quem poderia hoje duvidar disso! — de uma i1deologia muito
evidente, uma das tantas que formam a assim chamada dou-
trina do constitucionalismo, € através da qual essa interpreta-
¢4o da Constituigdo procurava mascarar sua tendéncia basi-
ca: a de compensar a perda de poder que o chefe de Estado
havia experimentado na passagem da monarquia absoluta
para a constitucional'. O que em realidade se queria era —
por razdes cujo valor politico ndo discutiremos aqui — impe-
dir uma eficaz garantia da Constituig¢do, pelo menos contra

]. Em minha A4ligemeine Staatsiehre (“Teoria geral do Estado™),
Berlim, 1925, demonstreil essa tendéncia do constitucionalismo em virias de
suas teses,
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violagdes por parte de quem mais a ameagava, ou seja, O
proprioc monarca, ou, mais precisamente, 0 governo, ou seja,
0 monarca em conjunto com os ministros que assinavam seus
atos, pois aquele ndo podia agir por si s0. Isso também per-
tence ao método da ideclogia constitucional: falar apenas
do monarca, quando na verdade esta agindo um 6rgfo cole-
giado em que o monarca nio € parte auténoma. Como nio
se podia declarar abertamente o verdadeiro objetivo politico
de impedir uma eficaz garantia da Constitui¢ao, ele era mas-
carado com a doutrina segundo a qual tal garantia seria tare-
fa do chefe de Estado.

A Constituigdo da monarquia constitucional tem um
acentuado carater dualistico. Ela divide o poder politico entre
dois polos: Parlamento e governo, sendo que este ja de ante-
mio possui uma certa preponderancia sobre o primeiro, de
modo algum apenas de facto, mas sim também de jure. Que
o governo, particularmente o monarca que o encabega, seja
tanto na realidade politica quanto nas normas da Constitui-
¢ao, um orgdo que como o Parlamento exerce o poder esta-
tal — e mesmo em maior medida que este — nfio pode ser
posto em duvida; tampouco se pode duvidar de que o poder
confiado ao governo esteja em permanente concorréncia
com o do Parlamento. Portanto, para tornar possivel a nogao
de que justamente o governo — e apenas ele — seria o natural
guardido da Constituigdo, € preciso encobrir o cariter de sua
funcdo. Para tanto serve a conhecida doutrina: 0 monarca ¢
— exclusivamente ou nio — uma terceira instancia, objetiva,
situada acima do antagonismo (instaurado conscientemente
pela Constituigdo) dos dois pdlos de poder, € detentor de um
poder neutro. Apenas sob esse pressuposto parece justifi-
car-se a tese de que caberia a ele, e apenas a ele, cuidar que
o exercicio do poder nio ultrapasse os limites estabelecidos
na Constituicio. Trata-se de uma ficgdo de notavel auddcia,
se pensarmos que no arsenal do constitucionalismo desfila
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também outra doutrina segundo a qual o monarca seria de
fato o Umico, porque supremo, érgdo do exercicio do poder
estatal, sendo também, particularmente, detentor do poder le-
gislativo: do monarca, ndo do parlamento, proviria a ordem
para a lei, a representagdo popular apenas participaria da
defini¢do do contetido da lei. Como poderia ¢ monarca, de-
tentor de grande parcela ou mesmo de todo o poder do Es-
tado, ser instincia neutra em relagio ao exercicio de tal poder,
€ a4 unica com vocagio para o controle de sua constituciona-
lidade? A obje¢do de que se trata de uma intoleravel contra-
di¢do seria totalmente descabida, pois seria aplicar a catego-
ria do conhecimento cientifico (¢iéncia juridica ou teoria do
IZstado) aquilo que sé pode ser entendido como ideologia poli-
tica. Num sistema intelectual cujo profundo parentesco com a
teologia ndo € ignorado hoje por ninguém, o principio de con-
tradigdo ndo tem mais lugar. O que importa nido ¢ estabelecer
se as teses de tal teoria constitucional sdo verdadeiras, mas
sim se alcangam seu objetivo politico: e de fato o fizeram em
medida maxima. Dentro da atmosfera politica da monarquia,
essa doutrina do monarca como guardido da Constitui¢do
era um movimento eficaz contra a busca, que ji entio aflo-
rava de quando em quando, por um tribunal constitucional2

II. Na situagio politica em que a Constituigio demo-
cratico-parlamentar do Reich alemio veio inevitavelmente a
se encontrar no momento em que para sua propria defesa,
como estimam seus defensores, transigiu por assim dizer
em apenas um Unico de seus artigos, o de n? 48 — colocan-
do-se num espago juridico demasiado estreito para conse-

2. Trata-se evidentemente da mesma ideologia, somente que a servigo
do principto democratico, quando se proclama o parlamento como guardido
da Constitui¢do porque, como diz Bluntschli, o “corpo legislativo™ carrega
em sua conformagio as mais importantes garantias “de que nio exercera suas
atribuigdes com espirito inconstitucional” (4/igemeines Staatsrecht, 4° ed.,
1868, v. 1, pp. 561-62).
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guir evitar, com tal manobra, o perigo de ser golpeada — num
semelhante estado de coisas, enfim, seria com certeza com-
preensivel se o debate sobre a questdo das garantias da Cons-
tituigdo fosse provisoriamente adiado*. E pois surpreenden-
te o fato de uma nova cole¢do de monografias sobre direito
publico, as “Contribuigées para o direito publico da atua-
lidade™3, iniciar sua série com um trabalho que, com o titu-
lo O guardido da Constitui¢do [Der Hiiter der Verfassung],
estd dedicado justamente ao problema da garantia da Cons-
tituigdao. Mais surpreendente ainda, porém, ¢ que esse escri-
to tire do rebotalho do teatro constitucional a sua mais anti-
ga pega, qual seja, a tese de que o chefe de Estado, ¢ nenhum
outro orgdo, seria o competente guardido da Constituigdo, a
fim de utilizar novamente esse ja bem empoeirado aderego
cénico na republica democratica em geral ¢ na Constituigdo
de Weimar em particular. O que mais admira, porém, € que
0 mesmo escrito, que pretende restaurar a doutrina de um dos
mais antigos e experimentados idedlogos da monarquia cons-
titucional - a doutrina do pouveir neutre do monarca, de
Benjamin Constant — e aplica-la sem qualquer restri¢do ao
chefe de Estado republicano, tenha como autor o professor de
direito publico na Berliner Handelshochschule, Carl Schmatt,
cuja ambigio é mostrar-nos “o quanto muitas formas e con-
ceitos tradicionais estdo estreitamente ligados a situagdes
passadas, nfo sendo hoje mais nem sequer ‘vinho velho para
odres novos’, mas sim apenas rotulos falsos e antiquados™,
¢ que ndo se cansa de lembrar “que a situacdo da monarquia
constitucional do século XIX, com sua separagio entre Esta-
do e sociedade, politica e economia, encontra-se superada’s

* Veja-se a nota da revisdo a p. 97 deste volume. (N. do R.T.)

3. Beitrdge zum dffentlichen Rechte der Gegenwart. Ed J. C. B. Mohr
{(Paul Siebeck), Tithingen, 1931.

4. ScumitrT, Verfassungsiehre, p. 9.

5. ScumitT, Hiiter der Verfassung, p. 128, cf. tb.p. 117.
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€ que portanto as categorias da teoria do Estado constitucio-
nal ndo sdo aplicaveis a Constituigio de uma democracia par-
lamentar-plebiscitaria como a Alemanha de hoje. Dai deduz
ele, por exemplo, que o conceito de “lei formal”, oriundo do
constitucionalismo do século XIX e que deveria assegurar
ao Parlamento, enquanto “legislador”, o direito de aprovar o
or¢amento, nao poderia manter seu sentido original na Cons-
tituigdo de Weimar, e que portanto, apesar da expressa dis-
posigao dos arts. 85 e 87, niio seria de modo algum “absolu-
ta e incondicionalmente necessiria” a forma de uma lei do
Reich para a fixagio do orgamento, a autorizacio de crédito
e a assunc¢do de garantias, bastando em lugar disso o decre-
to do presidente na forma do art. 48-2*, Tentativas simila-
res de dissolver ou atenuar a assim-chamada reserva finan-
ceira da Constitui¢fio também foram, evidentemente, feitas
pela teoria constitucional, que nio se viu impedida pelo con-
ceito de fei formal de sustentar que o monarca poderia fixar
0 or¢amento ¢ autorizar crédito mediante decretos de ne-
cessidade, como por exemplo demonstra a teoria e a praxis
do famigerado art. 14 na Austria. Porém a consciéncia histd-
rico-critica que nos preserva do jformalismo irrefletido de
compreender disposi¢des da Constituigdo do Reich como “o
orcamento € fixado através de lei” e “tal aquisi¢do (de recur-
sos financeiros mediaute crédito), bem como a assungfio de
garantias a cargo do Reich, s6 poderdo acontecer em fun-
¢do de uma lei do Reich”, no sentido de que o orgamento sé
pode ser fixado através de lei € que a autorizagdo de crédi-
io e a assuncdo de garantias s6 pode ter lugar em fungéo de
uma lei — essa consciéncia historico-critica nio deve nos

* No Brasil, atualmente, o presidente da Repiblica costuma editar
medidas provisérias dispondo sobre diretrizes orgamentarias (por ex., MP 1.817,
de 22.3.1999, MP 1.643, de 18.3.1998} e abrindo créditos extraordindrios (por
ex., MP 1.752-36, de 7.5.1999, 1.813, de 23.4.1999, 1.785-3, de 26.3.1999,
etc.). (N. do R.T.}
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impedir de retomar uma ideologia do constitucionalismo
que, mais claramente que qualquer outra, traz na testa o seu
vinculo com a €poca, seu nascimento de uma situagdo his-
torico-politica especifica: a doutrina do pouvoir neutre do
chefe de Estado! Essa férmula de Constant torna-se, nas mios
de Schmitt, um instrumento capital para sua interpretacio
da Constituigdo de Weimar, Somente com esse auxilio ele
consegue estabelecer que o guardido da Canstituicdo nio
seja, digamos — como se deveria supor a partir do art. 19 —,
o Tribunal Federal ou outro tribunal, mas sim apenas o pre-
sidente do Reich, e 1850 ja com base na propria Constituigio
em vigor, e nio, por exemplo, depois de uma reforma cons-
titucional.

Quando Constant afirma que o monarca seria detentor
de um poder neutro, apdia essa tese essencialmente na su-
posigio de que o executivo esteja dividido em dois poderes
distintos: um passivo € outro ativo, e que o monarca detenha
simplesmente © passivo. Somente enguanto “passivo” é que
tal poder seria “neutro”. Fica evidente a fic¢do de se apre-
sentar como meramente “passivo™ o poder de um monarca a
quem a Constituigdo confia a representagio do Estado no
exterior — sobretudo a assinatura de tratados -, a san¢do das
leis, o comando supremo do exército e da frota, a nomeacio
de funcionarios ¢ juizes, entre outras coisas, ¢ de contrapd-
lo enquanto tal ao executivo restante, visto como um poder
ativo®. A tentativa de aplicar a ideologia de Constant {(do
pouveir neutre do monarca) ao chefe de Estado de uma

6. B. Constant, originalmente um republicanc moderado, toma-se mo-
narquista depois da Revolugdo, defendendo, apés a queda de Napoledo, as
dinastias legitimas no livro De 1'esprit de la conquéte et de I'usurpation.
Com esse escrito torna-se também co-fundador da ideologia da legitimidade.
Nio obstante, participa da tentativa de colocar Bernadotte no trono; como a
acdo fracassa, Constant passa para o lado dos Bourbens. Escreve no Journal
des Débats contra Napoledo, que retornava de Elba, qualificando-o de Atila e
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repuiblica democrética torna-se particularmente discutivel
se estiver relacionada com a tendéncia de estender a compe-
-téncia deste ultimo para ainda mais adiante do dmbito nor-
mal de atribuigSes de um monarca constitucional. E verda-
de que, no intuito de que o chefe de Estado aparega como o
apropriado “guardido da Constituigdo”, Schmitt caracteriza
O S€u pouvoir neutre nido como uma Instincia que esta
acima dos ““detentores de direitos de decisio e de influéncia
politica”, ou como um “terceiro mais alto”, nem como “se-
nhor soberano do Estado”, mas sim como um “0rgio justa-
posto”, como um poder “que ndo estd acima, mas sim ao
lado dos outros poderes constitucionais”. Ao mesmo tempo,
porém, através de uma interpretagio mais do que extensiva
do art. 48, ele procura ampliar a competéncia do presiden-
te do Reich de maneira tal que este ndo escapa de tornar-se
senhor soberano do Estado, alcancando uma posigdo de poder
que nio diminui pelo fato de Schmitt recusar-se a designa-
la como “ditadura” e que, em todo caso, segundo as expres-
sdes acima citadas, ndo € compativel com a fungdo de um
garante da Constitui¢do.

Que Schmitt acredite poder aplicar sem maiores pro-
blemas a tese ideoldgica do pouvoir neutre do monarca cons-
titucional ao chefe de Estado de uma republica democrética,
eleito sob a alta press3o das correntes politico-partidarias, €
tanto mais estranho porque, por vezes, ele vé claramente as

Gengis Khan. Ap6s algumas semanas, porém, ele é “membro do Conselho de
Estado” e escreve, por incumbéncia de Napoledo, os atos complementares as
Constituiges do Império. Apds a segunda Restauragio, Constant & novamen-
te partidario da Charse e dos Bourbon. Assim, por exemplo, ele diz na Cima-
ra dos Deputados em 1820: “Les Bourbons avec la Charte sont un immense
avantage, parce que c’est un immense avantage qu’une familie antique sur un
trone incontesté.” Depois da expulséo de Carlos X vamos encontra-1o nova-
mente como zelose defensor da legitimidade de Luis Felipe. Cf. A. M. Dolma-
towsky, “Der Parlamentarismus in der Lehre Benjamin Constants”, in: Zeit-
schrift /. d. ges. Staarswissenschaften, 63. Jahrgsg, 1907, p. 602.
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circunstincias reais que tornam transparente o carater ideo-
16gico da doutrina constitucional do monarca como guar-
dido da Constituigdo. Assim, ele afirma que na monarquia
constitucional o perigo de uma violagdo da Constitui¢do pro-
vinha do governo, ou seja, da esfera do executivo, circuns-
tancia que deveria ser totalmente eliminada pela idéia tanto de
um poder “neutro” do monarca na fungio de chefe do go-
verno ¢ do executivo, como de sua vocagdo para atuar como
guardifo da Constituigio! Schmitt, aqui, reconhece o perigo
por parte do governo monarquico no seculo XIX apenas
com a intengdo de poder afirmar que “hoje”, ou seja, no
século XX e na republica democratica, o temor de uma vio-
lagdo constitucional se dirigiria “sobretudo contra o legisla-
dor”, isto é, ndo contra o governo presidencial, mas sim con-
tra o Parlamento. Como se Aoje na Alemanha a questdo da
constitucionalidade da atividade que o governo, composto
por presidente e ministros, desenvolve com base no art. 48,
nio fosse uma questéio de vida ou morte para a Constitui¢io
de Weimar! Deveras, se ndo se cogita a possibilidade de vio-
lagdo constitucional por parte do governo, a férmula que
proclama o chefe de Estado guardido da Constitui¢do soa
bastante inofensiva; € ndo é mais preciso protestar contra a
inexatiddo de uma formula com a qual a fungéo de garantia da
Constituigdo ndo é reclamada apenas — como poderia pare-
cer —para a pessoa do presidente da republica, mas sim para
o colégio composto por ele e 0s ministros que assinam seus
atos. Contudo, faremos bem se nfo perdermos de vista que
nessa argumentagio trata-se apenas de uma teoria politica do
“como se”.

III. Para sustentar a tese de que o presidente do Reich
seria o guardido da Constituicdio, Schmitt tem que se voltar
contra a instituigdo, freqiientemente reclamada € em muitos
Estados também concretizada, de uma jurisdi¢do constitu-
cional, ou seja, contra a atribuicdo da fungdo de garantia da
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Constituigdo a um tribunal independente. Este funciona como
um tribunal constitucional central na medida em que, num
processo litigioso, deve decidir sobre a constitucionalidade
de atos do Parlamento (especialmente leis) ou do governo (es-
pecialmente decretos) que tenham sido contestados, cassando
tais atos em ¢aso de sua inconstitucionalidade, e eventual-
mente julgando sobre a responsabilidade de certos érgaos
colocados sob acusagdo. Pode-se certamente discutir sobre
a conveniéncia de tal instituicdo, € ninguém afirmard que se
trata de uma garantia absolutamente eficaz em qualquer cir-
cunstancia. Mas de todos os pontos de vista segundo os quais
se possa debater o problema politico-juridico de um tribu-
nal constitucional central e estabelecer seus prés e contras,
um ponto ¢ de fato insignificante: o de se tal 6rgéo seria um
tribunal e sua fungdo verdadeiramente jurisdicional. No pla-
no da teoria do direito, essa é realmente uma questio de clas-
sificagAo muito importante; da sua solugdo, contudo, tanto
em sentido afirmativo ¢como negativo, nada resulta a favor
ou contra que se confie a referida fungdo a um orgéo cole-
giado cujos membros, a ser nomeados de alguma maneira,
tenham garantida a plena independéncia: uma independén-
cia em relagdo a governo e Parlamento € que chamamos judi-
cidria, porque nas modernas Constitui¢cGes costuma ser con-
cedida aos tribunais (alids, ndo apenas a estes). Dedugzir, a par-
tir de um conceito qualquer de jurisdi¢do, que a instituiggo
aqui referida como #ribunal constitucional seria impossivel
ou inconveniente, seria um caso tipico daquela jurisprudén-
cia conceitual, que ja pode ser considerada como superada
hoje em dia.

E de supor que tampouco Schmitt maneje tal argumen-
tagdo. Porém ele faz crer o contrario quando, num escrito si-
tuado no plano da politica do direito ¢ na sua luta contra a
Jurisdigdo constitucional, d4 énfase a questdo de saber se ela
seria verdadeira jurisdicido, formulando como problema de-
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cisivo o de se o judicidrio poderia atuar como guardido da
Constitui¢do. Resulta mesmo estranho que ele, empregando
meios relativamente extensos, creia poder demonstrar que
0s tribunais civis, criminais € administrativos da Alemanha,
que exercem um direito de controle material sobre as leis
que devem aplicar, ndo sejam, “num sentido preciso, guar-
dides da Constituicdo”. Por motivos pouco compreensi-
vels, porém, ele ndo nega esse titulo a Corte suprema dos
Estados Unidos, embora essa Corte ndo faga essencialmen-
te nada de diferente dos tribunais alemées quando estes exer-
cem seu direito de controle, ou seja, ndo aplicando ao caso
concreto as leis consideradas inconstitucionais. Ora, de um
tribunal constitucional central com poder de cassa¢do — ao
qual Schmitt ndo negara a subsungio ao conceito de guar-
dido da Constitui¢do, ainda que ndo queira considera-lo um
“tribunal” — de tal “guardifio” efetivo, os tribunais que dis-
pdem de seu poder de controle diferenciam-se apenas no
plano quantitativo, ou seja, na medida em que o primeiro ndo
anula a lei inconstitucional apenas para um caso concreto —
como os ultimos — mas sim para todos os casos. De que
serve observar entdo, como faz Schmitt, que a fungio cons-
titucional de um guardido da Constitui¢do consiste em “subs-
tituir e tornar supérfluo o direito geral e ocasional de deso-
bediéncia e resisténcia que repousa no direito de controle ma-
terial” ¢ que “apenas entdo estamos diante de um guardido
da Constituigdo no sentido institucional”? Isso, em realidade,
nio basta para chegarmos ao “sentido preciso” do conceito
“guardido da Constitui¢cdo”; basta apenas para concluir que
os tribunais, mesmo quando exercem o direito de controle,
“nao devem ser considerados guardides da Constituigdo”.
Uma afirmagao meramente terminolégica, pois Schmitt ndo
pode desmentir que um tribunal, quando rejeita a aplicagdo de
uma lei inconstitucional, suprimindo assim sua validade para
0 caso concreto, funciona na pratica como garante da Cons-
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tituigdo, mesmo que ndo se the conceda o altissonante titulo
de “guardido da Constituigdo”, ou seja, se renuncie a uma ex-
pressdo cujo pathos ja €, por si 8@, uma adverténcia confra
tendéncias ideolodgicas ligadas a ela. O que importa € determi-
nar a conveni€ncia de se confiar dessa maneira aos tribunais a
funcdo de garantia da Constituig3o, ¢, em caso negativo, s¢ &
necessario retirar-lhes o direito de controle. Serd inntil procu-
rar em Schmift uma solugdo clara desse problema.

Em compensaciao acharemos, como fot dito, uma gran-
de quantidade de argumentos com 0s quais se procura con-
timamente - de modo bastante assistematico — demonstrar
que a decisfo sobre a constitucionalidade de leis e a anulagdo
de leis inconstitucionais por um colégio de homens inde-
pendentes, em processo litigioso — Schmitt realmente nio
leva em consideragdo a possibilidade de um controle juridi-
co de outros atos imediatamente subordinados a Constitui-
¢do —, ndo seria jurisdicional. Porém os argumentos que apre-
senta nada provam para o ponto determinante, isto €, no plano
da politica do direito, mas também sfio initeis no plano ted-
rico-juridico.

IV. Tais argumentos partem do pressuposto erréneo de
que entre fungdes jurisdicionais e fungdes politicas existiria
uma contradicdo essencial, e que particularmente a decisdo
sobre a constitucionalidade de leis € a anulagdo de leis in-
constitucionais seria um ato politico, donde se deduz que tal
atividade j4 ndo seria propriamente jurisdicional. Se deve-
mos dar ao termo “politica”, polissémico e excessivamente
mal utilizado, um sentido razoavelmente preciso num con-
texto de oposigao a “jurisdi¢do”, s6 poderemos supor que
seja usado para expressar algo como “exercicio do poder”
(em contraposigdo a um “exercicio do direito™). “Politica™ é
a fungdo do legislador, 0 qual submete os individuos & sua
vontade e exerce um poder justamente pelo fato de obriga-
los a perseguir seus interesses dentro dos limites das nor-
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mas que impdem, decidindo assim os conflitos de interesses,
ao passo que o juiz, enquanto instrumento — e ndo sujeito -
de tal poder, apenas faz aplicar esse ordenamento criado pe-
lo legislador. Tal concepgio, contudo, é falsa, porque pressu-
pOe que o exercicio do poder esteja encerrado dentro do pro-
cesso legislativo. Ndo se v&, ou ndo se quer ver, que ele tem
sua continuagdo ou até, talvez, seu real inicio na jurisdicfo,
ndao menoes que no outro ramo do executivo, a administra-
¢do. Se enxergamos “o politico” na resolugio de conflitos de
interesses, na “decisdo” — para usarmos a terminologia de
Schmitt — encontramos em toda sentenga judiciaria, em maior
ou menor grau, um elemento decisorio, um elemento de
exercicio de poder. O carater politico da jurisdi¢do € tanto
mais forte quanto mais amplo for o poder discricionario que
a legislacido, generalizante por sua propria natureza, lhe de-
ve necessariamente ceder. A opinido de que somente a legis-
lagdo seria politica — mas nfo a “verdadeira” jurisdi¢fo — é
tdo errénea quanto aquela segundo a qual apenas a legisla-
¢do seria criagdo produtiva do direito, e a jurisdigdo, porém,
mera aplicagdo reprodutiva. Trata-se, em esséncia, de duas
variantes de um mesmo erro. Na medida em que o legisla-
dor autoriza o juiz a avaliar, dentro de certos limites, interes-
ses contrastantes entre si, ¢ decidir conflitos em favor de um
ou outro, estd lhe conferindo um poder de criagio do direi-
to, e portanto um poder que da a fung¢do judiciaria o mesmo
carater “politico” que possui — ainda que em maior medida —
a legislagdo. Entre o carater politico da legislagéo ¢ o da ju-
risdi¢do hé apenas uma diferenga quantitativa, ndo qualitati-
va. Se fosse da natureza da jurisdi¢do ndo ser politica, entdo
seria impossivel uma jurisdi¢do internacional; ou melhor: a
decisdo, segundo as normas do direito internacicenal, de con-
trovérsias entre Estados, que so se distinguem dos conflitos
internos porque aparecem mais claramente como conflitos de
poder, deveria receber outra denominagao. Na teoria do direi-
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to internacional costuma-se distinguir entre conflitos arbi-
traveis e ndc-arbitraveis, conflitos juridicos € de interesses
(de poder), controvérsias juridicas e politicas. Contudo, o
que significa isso? Todo conflito juridico € na verdade um
conflito de interesses ou de poder, e portanto toda controver-
sia juridica é uma controvérsia politica, e todo conflito que
seja qualificado como de interesses, de poder ou politico
pode ser decidido como controvérsia juridica, contanto que
seja incorporado pela questio sobre se a pretensdo que um
Estado ergue em relagio a outro e que este se recusa a satis-
fazer — nisto consiste todo conflito — esta fundamentada no
direito internacional ou ndo. E tal questdo sempre pode ser
decidida segundo o direito internacional, ou seja, juridica-
mente, o que com efeito se verifica, seja positivamente —
acolhendo-se a pretensao —, seja negativamente, rejeitan-
do-a. [Zertium non datur.] Um conflito ndo € “ndo-arbitrdvel”
ou politico porque, por sua natureza, ndo possa ser um confli-
to juridico e portanto ser decidido através de um tribunal, mas
sim porque uma das partes ou ambas, por uma razdo qual-
quer, ndo querem deixar que seja resolvido por uma instian-
cia objetiva. A tais exigéncias, e as tendéncias contrarias ao
desenvolvimento da jurisdig@o internacional que delas nas-
cem, a teoria do direito internacional fornece a necessiria
ideologia com os conceitos de conflito “arbitravel” e “nio-
arbitravel”, de controvérsia politica ¢ juridica. Schmitt os
transfere para o Ambito do direito interno quando — como
muitos outros professores de direito publico — os diferencia
entre matérias “objeto de jurisdigio” [justiziable] € matérias
“ndao objeto de jurisdicdo” [nicht justiziable], a fim de
advertir contra uma extensiio da jurisdi¢io com relagdo a
estas, na medida em que declara que com isso “a jurisdigio
s0 pode ser prejudicada”. Segundo Schmitt as questdes “poli-
ticas” ndo sdo objeto de jurisdigio. Pois bem, tudo que se
pode dizer do ponto de vista de um exame de orientagio ted-
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rica € que a fungdo de um tribunal constitucional tem um
carater politico de grau muito maior que a fungio de outros
tribunais — e nunca os defensores da institui¢io de um tribu-
nal constitucional desconheceram ou negaram o significado
eminentemente politico das sentengas deste — mas nio que
por causa disso ele ndo seja um ribunal, que sua fungio nio
seja jurisdicional, ¢ menos ainda: que tal funcgio nio possa
ser confiada a um 6rgio dotado de independéncia judiciaria.
Isto significaria deduzir justamente de um conceito qual-
quer, por exemplo o de jurisdigdo, elementos para a confor-
macgdo da organizagio estatal.

V. Uma vez que Schmitt da um valor tdo particular 3
comprovagdo de que a assim chamada jurisdigdo constitu-
cional ndo ¢ de fato jurisdigiio, seria de esperar dele uma
defini¢do clara ¢ precisa desse ultimo conceito. Essa expec-
tativa, porém, infelizmente € frustrada. O que ele apresenta
como definig¢do de jurisdig@o € mais do que escasso, e acaba
sendo substancialmente um retorno a concepg¢des ja ha
muito reconhecidas como erroneas.

Se reunimos suas observagdes bastante dispersas sobre
essa duvidosa matéria, chegamos por exemplo 4 seguinte tese:
a jurisdi¢do por sua natureza esta ligada a normas, isto é, a
normas que “possibilitam a subsung¢do de um fato material” e
além disso ndo sdo “duvidosas nem polémicas” em seu con-
teudo. Portanto, uma vez que na decisdo sobre a constitu-
cionalidade de uma lei nunca se trata da subsuncio de um
fato matertal, mas sim, geralmente, de “defini¢ao do con-
teido de uma lei constitucional duvidosa™, ndo se estaria
aqui diante de jurisdigdo. Para comegar logo com a segunda
qualidade com que a “jurtsdi¢do” € aqui caracterizada, so
podemos expressar nossa admiragdo, uma vez que Schmitt
parece crer que os tribunais civis, criminais € administrati-
vos, cuja natureza jurisdicional ndo coloca em duvida, teriam
aplicado sempre e somente normas cujo conteudo nio era
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duvidoso nem polémico, que a controvérsia juridica a ser
decidida por um desses tribunais é sempre uma questio de
fato e nunca uma assim-chamada questdo de direito, a qual
surge apenas quando o contetido da norma a ser aplicada for
duvidoso e portanto polémico. Como exemplo de um caso
em que nio ha “patente contradigdo™ entre uma lei constitu-
cional e uma lei ordinéaria, mas sim “davida e diferengas de
opinido” sobre “se € em que medida existe uma contradi-
¢d0”, nos ¢ apresentado: “quando a lei constitucional deter-
mina que as faculdades de teologia sejam mantidas € uma lei
ordinaria dispde que as academias de teologia sejam supri-
midas”. O contetido da lei constitucional é evidentemente
duvidoso, porque ¢ incerto se por “faculdades de teologia”
pode-se compreender também “academias de teologia™, Qual-
quer palavra € supérflua para demonstrar que a jurisprudén-
cia dos tribunais ordinarios — cujo carater jurisdicional ndo
pode, nem € nunca posto em divida — significa em numero-
sos casos a definigdo do contetido de uma lei que €, de modo
absolutamente idéntico, duvidoso. Quando Schmitt fala da
“diferenga fundamental entre a decisdo de um processo € a
decisdo de davidas ¢ diferenc¢as de opinido sobre o contetido
de uma disposigdo constitucional”, sé podemos dizer que a
maioria das decisdes de processos sdo decisdes de dividas e
diferengas de opinido sobre o contetido de uma disposigdo
legal. E, com efeito, nunca se havia feito uma afirmacgao
sobre a jurisdigdo que desconhecesse tio completamente a
sua esséncia como a seguinte: “Toda junisdigdo esta ligada a
normas ¢ cessa quando as proprias normas tornam-se duvi-
dosas e polémicas em seu conteudo”. Basta a inversdo dessa
frase para trazer de volta a verdade simples e por qualquer
um visivel de que a justica em geral s6 comega realmente
quando as normas se tornam duvidosas € polémicas em seu
conteudo, pois do contrério haveria apenas controvérsias so-
bre fatos, e ndo propriamente controvérsias juridicas. Pode-se
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duvidar de que seja conveniente confiar a um tribunal inde-
pendente a definigdo do conteido de uma lei constitucional
duvidosa, e por varias razdes, pode-se preferir que o gover-
no ou o Parlamento cuidem dessa fungdo. Porém ¢é impossi-
vel afirmar que a fungfio de um tribunal constitucional nio é
jurisdicional quando a norma que deve aplicar tem conteudo
duvidoso, de modo que sua decisdo consista na defini¢io desse
conteudo; porque € impossivel afirmar que a incerteza do con-
teado da norma seja, no caso de uma lei constitucional, algo
diferente do que acontece no caso de uma lei ordinéaria.

O outro critério — pelo qual as normas a serem aplicadas
pelo judicidrio devem possibilitar a subsungio de um fato
material — nfio é, realmente, incorreto; porém tanto mais in-
correta € a afirmagao de que a decisdo sobre a constitucio-
nalidade de uma lei ndo implica tal subsungdo. Schmitt in-
felizmente deixa de explicar melhor o que entende por Tatbe-
stand. Mas talvez possamos supor que ele veja realizado o
procedimento de subsung¢do da maneira mais simples e cla-
ra quando um tribunal criminal deva decidir sobre uma acusa-
¢do. Se o tribunal estabelece que o comportamento do acusado
¢ mesmo aquele fato que a lei penal prevé como delito, ou
seja, como condigao de uma determinada pena, trata-se de pro-
cedimento absolutamente idéntico ao que se verifica quando
um tribunal constitucional reconhece como inconstitucio-
nal uma lei impregnada por alguém. A inconstitucionalidade
de uma lei pode consistir ndo $é6 — como parece i primeira
vista —no fato de néo ter sido adotada segundo o procedimen-
to previsto pela Constitui¢do, mas também em que possua um
conteudo que, segundo a Constituigdo, ndo poderia ter; a
Constituigdo, de fato, ndo regula apenas o procedimento le-
gislativo, mas também define de algum modo o contetido das
futuras leis, por exemplo mediante a fixagdo de linhas direti-
vas, principios, etc. Como porém uma jurisdigdo constitucio-
nal em relagdo as leis so € possivel se as normas constitu-
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cionais materiais se apresentarem tambeém na forma consti-
tucional especifica, isto é, como leis qualificadas — pois do
contririo toda lei constitucional material serd ab-trogada ou
modificada por uma lei ordinaria que com ela contraste, ndo
sendo portanto possivel uma lei inconstitucional — o controle
da constitucionalidade de uma lei por parte de um tribunal
constitucional sempre significa a solugdo da questio sobre se
a lel surgiu de maneira constitucional. Pois mesmo quando
uma lei é inconstitucional porque tem um conteudo inconsti-
tucional, ela na verdade s6 o é por ndo ter sido adotada como
lei que modifica a Constitunigdo. E mesmo no caso de que a
Constituigdo exclua totalmente determinado contendo de lei,
de modo que uma lei constitucional com tal conteudo ndo
possa absolutamente ser adotada, por exemplo a lei de um
estado-membro que intervém na competéncia federal (e que,
mesmo adotada como lei da Constituigdo estadual, ndo esteja
conforme a Constituigio federal), ainda nesse caso a incons-
fitucionalidade da lei consiste na sua adog¢do; nido no fato de
nao ter sido adotada de maneira devida, mas no simples fato
de ter sido adotada. O suporte fitico [Tatbestand] que deve
ser subsumido a norma constitucional quando da decisdo so-
bre a constitucionalidade de uma lei, ndo € uma norma — fato
e norma sdo conceitos distintos — mas sim a produgao da nor-
ma, um verdadeiro suporte fitico material, aquele suporte fa-
tico que € regulado pela norma constitucional € que, porque e
na medida em que é regulado pela Constitni¢do, pode ser
subsumido pela Constituigdo como qualquer outro suporte
fatico sob qualquer outra norma. Pois um suporte fatico so
pode ser subsumido a uma norma se esta regular esse suporte
fatico, ou seja, estabelecé-lo como condig¢do ou conseqiién-
cia. Tanto se um tribunal civil decide sobre a validade de um
testamento ou contrato ou declara inconstitucional um decre-
to para nao apliica-1o no caso concreto, ou se um tribunal cons-
titucional qualifica uma lei como inconstitucional, em to-
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dos esses casos € o suporte fatico da produgdo de uma norma
que € subsumido a norma que o regula e que ¢ reconhecido
como conforme ou contririo a ela. O tribunal constitucional,
por outro lado, reage ao julgamento de inconstitucionalidade
de uma let com o ato que corresponde, como actus contra-
rius, ao suporte fatico inconstitucional da produc¢do da nor-
ma, 1sto é, com a anulagdo da norma inconstitucional, seja
apenas — de modo pontual — para o caso concreto, seja — de
modo geral — para todos 0s casos.

Quando Schmitt caracteriza o controle da constitucio-
nalidade de uma lei no sentido de que aqui é apenas “con-
frontado o conteudo de uma lei com o de outra, sendo esta-
belecida uma colisdo ou contradi¢io™, de modo que apenas
“sdo comparadas regras gerais, mas ndo subsumidas uma a
outra ou aplicadas wma a outra”, ele for¢a um entendimento
da realidade de modo tal que nfo vé a diferenga entre a lei
como norma ¢ a produgdo da lei como suporte fatico. Ele €
simplesmente vitima de um equivoco. Em conseqiiéncia, fa-
lha totalmente o seu argumento, apresentado em todas as va-
riagdes possiveis, de que ndo existe uma “jurisdi¢do da lei
constitucional sobre a lel ordindria”, nem “uma jurisdigio
da norma sobre a norma, uma lei ndo pode ser a guardid de
uma outra let”. Na jurisdicdo constitucional ndo se trata —
como Schmitt exige da feoria normativa que analisa essa
fungao — de que uma norma deva “proteger normativamente a
si mesma”, ou que uma lei mais forte deva proteger uma lei
mais fraca ou vice-versa, mas sim meramente que uma nor-
ma deve ser anulada em sua validade pontual ou geral porque
o suporte fatico de sua producdo estd em contradigdo com a
norma que regula tal suporte fatico e que esta, por 1SS0 mes-
mo, num nivel superior.

VI, Para nfo permitir que a jurisdigdo constitucional
valha como jurisdi¢do, para poder caracteriza-la como /e-
gislacdo, Schmitt apdia-se numa concepgao da relagdo entre
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essas duas fungdes que acreditdvamos até entao poder con-
siderar ha muito obsoleta. Trata-se da concepgao segundo a
gual a decisdo judicial ja estd contida pronta na lei, sendo
apenas “deduzida” desta através de uma operagédo logica: a
jurisdigdo como automatismo juridico! Schmitt afirma de
fato com toda seriedade que a “decisdo” do juiz “é deduzida
no seu conteido de uma outra decisdo, mensuravel e calcu-
lavel, ja contida na lei”. Também essa doutrina descende do
estoque da ideologia da monarquia constitucional: o juiz tor-
nado independente do monarca ndo deve se conscientizar do
poder que a lei lhe confere, que — dado o seu cardter geral —
lhe deve conferir. Ele deve crer que ¢ um mero autémato,
que ndo produz criativamente direito, mas sim apenas “acha”
direito ja formado, “acha” uma decis@o ja existente na lei.
Tal doutrina ja foi desmascarada ha muito tempo?. Néo €
portanto tdo estranho que Schmitt, depois de haver se servi-
do dessa teoria do automatismo para separar, como princi-
pio, a jurisdi¢do como mera aplicagido da lei e a legislagido
como cria¢ao do direito, € depois que ela lhe assegurou o
principal argumento teérico em sua luta contra a jurisdigdo
constitucional — “uma lei ndo € uma sentenga, uma sentenca
nao ¢ uma ler” — coloque-a de lado, declarando enfatica-
mente: “Em toda decisdo, mesmo na de um tribunal que
resolva um processo mediante a subsungio de um fato
material, hd um elemento de decisic pura que nio pode ser
deduzido do conteitdo da lei”. Pois bem, ¢ justamente dessa
compreensdo que resulta o fato de que entre lei e sentenga
ndo existe diferenga qualitativa, que esta €, tanto quanto
aquela, produ¢do do direito, que a decisdo de um tribunal
constitucional, por ser um ato de legislagéo, isto é, de pro-
dugdo do direito, ndo deixa de ser um ato de jurisdicio, ou

7. Cf. minha Aligemeine Staatslehre, pp. 231 ss., 301,
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seja, de aplicagdo do direito, e particularmente que, em fun-
¢do de o elemento da decisdo ndo se limitar de modo algum
a funcao legislativa, mas sim também — e necessariamente —
estar contido na fungio judicial, ambas devem possuir cara-
ter politico. Com isso, porém, torna-se vazia toda a argu-
mentagaoc pela qual o controle de constitucionalidade nfo
seria jurisdigao por causa de seu cariter politico. Perma-
nece apenas a questdo sobre por que um autor de inteligén-
cia tdo extraordinaria como Schmitt se enreda em contradi-
¢Oes tio palpdveis apenas para poder sustentar a tese de que
a jurisdigdao constitucional ndo seria jurisdi¢ao, mas sim le-
gislagao, quando de seu préprio raciocinio se depreende que
ela pode e deve ser as duas coisas. E dificil que haja outra
explicacio além desta: a tese de que a jurisdi¢o constitu-
cional ndo € jurisdi¢do é tio importante, sendo até mesmo
sustentada por Schmitt em contradi¢do com sua prépria
compreensio tedrica, porque constitui o pressuposto de uma
exigéncia da politica do direito: como a decisio sobre a cons-
titucionalidade de uma lei e a anulagdo de uma lei inconsti-
tucional ndo sdo jurisdigdo, por 1sso mesmo tal fungéo nio
pode ser confiada a um colégio de juizes independentes,
mas deve ser confiada a um outro érgéo. Trata-se apenas de
outro uso da mesma argumentagio quando Schmitt divide os
Estados — segundo a fungido preponderante em cada caso —
em Estados jurisdiciconais e Estados legislativos, concluindo
do fato de que um Estado — como o Reich alemio hoje —
seja um Estado legislativo que: “Num Estado legislativo, ao
contrario, ndo pode haver jurisdigdo constitucional ou juris-
digdao do Estado como o apropriado guardido da Constitui-
¢ao”. Do mesmo modo afirma: “Num Estado que ndo seja
puramente jurisdicional, esta [a jurisdi¢io] ndo pode exercer
tal fungdo.” Talvez porém fosse mais correto dizer que um
Estado cuja Constitui¢do estabelece um tribunal constitu-
cional ndo é, por isso mesmo, um “Estado legislativo”, do
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que concluir, porque tal Estado ndo se encaixa nesse esque-
ma tedrico, que aqui “ndo pode” existir um tribunal constitu-
cional. E sempre a mesma técnica de deduzir de um concei-
to juridico pressuposto uma configuragio jurtdica desejada,
a tipica mistura de teoria juridica com politica do direito3.
Uma pesquisa juridica cientifica que se ocupa com a
possibilidade de uma jurisdigdo constitucional ndo deveria,

8. A tese da diferenca essencial entre lei e sentenga, que ninguém con-
tradiz tdo energicamente como Schmitt quando afirma que ambas tém a
mesma natureza, na medida em que ambas sdo decisées, constitui estranha-
mente, para esse mesme autor, a base de uma polémica contra a teoria do gra-
dualismo defendida por mim, a qual, reconhecendo a natureza idéntica de
legislagdo e jurisdi¢iio, vai em busca de uma diferenga quantitativa. Quando a
teoria do gradualismo vé uma produgdo de norma tanto na legislagio como na
jurisdigio, procede tio metodologicamente quanto Schmitt quando este reco-
nhece em ambas 0 “elemento de decisdo”, Dai se explicard a veeméncia de
sua polémica, que trabalha menos com argumentos objetivos do que com jui-
zos de valor bastante emocionais, como “abstragdes vazias”, “metdforas fan-
tasiosas™, “logica aguada”. O resultado da teoria do gradualismo — elaborada
por mim com base numa critica metodolégica radicai e numa luta encarniga-
da contra todo antropomorfismo — a “Hierarquia das normas” [Hierarchie der
Normen], € liquidado rapidamente numa nota como um “antropomorfismo
acritico e privado de método” e “alegoria improvisada™. Teria pouco senti-
do, na resenha de um trabalho que & eminentemente de politica do direito,
discutir sobre uma teoria que nao oferecerd outra coisa além de uma analise
estrutural do direito. Contento-me portanto em afirmar que a doutrina con-
tra a qual Schmatt polemiza nfio tem quase nada a ver com a teotia defendi-
da por mim, Ha aqui um mal-entendido grosseiro. Schmitt cv€ estar refutan-
do essa teoria quando escreve: “Quando uma norma € mais dificil de modifi-
car que outra, trata-se — sob todos os aspectos pensaveis: logice, juridico,
soclolégico — de outra coisa que uma hierarquia; uma atribui¢do de compe-
téncia por meio de lei constitucional ndo esti, com respeito aos atos emana-
dos pelo 6rgéo competente, na posigdo de autoridade superior (pois uma nor-
matizagdo ndo € uma autoridade), e a lei ordindria ndo €, com maior razio,
subordinada a lei mais dificil de modificar.” Pois bem, se eu sustentasse que
a Constituicdo sé estd “acima” da lei porque é mais dificil de modificar que
esta, entdo minha teoria seria de fato t3o absurda como Schmitt a expde.
Nessa exposig@o, porém, € ignorado apenas um pequeno detalhe: que eu
diferencio com a maxima &nfase entre Constituigio no sentido material e
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por fim, ignorar o fato de que ja existe um Estado — precisa-
mente a Austria — em que ha mais de um decénio funciona
uma jurisdigdo constitucional central perfeitamente organi-
zada. Analisar a sua real eficiéncia seria certamente mais
frutifero que indagar sobre a sua compatibilidade com o
conceito de Estado legislativo. Schmitt se contenta em colo-
car a “solucdo austriaca” entre aspas e observar que “no
cansago da primeira década apds o crash, o exame do signi-
ficado objetivo de tal alargamento da jurisdigio nfio foi ade-
quado, satisfazendo-se com normativismos e formalismos
abstratos”. “Normativismos” e “formalismos’ seriam uma re-
feréncia & Escola de Viena; bem, esta nfo foi impedida por
sua “abstragdo’ de realizar um trabalho criativo-juridico bas-
tante concreto, onde se inclui a Corte Constitucional austria-
ca, cujo “significado concreto”, em todo caso, Schmitt deixa
de examinar, ndo descendo para tanto do alto de suas pré-
prias abstragdes.

A impossibilidade tedrica desse método, a sua contradi-
¢do interna, tornam-se manifestas também quando Schmitt,
na conclusdo de seu escrito, pde-se a deduzir das suas pre-
missas tedricas o desejado resultado de politica do direito.

Constituig@o no sentido formal, e que fundamento a subordinagio do nivel da
lei ao nivel da Constituigdo ndo através da forma da Constitui¢io, puramente
acidental ¢ ndo essencial, mas sim através do seu conteudo. A Constitui¢ao
interessa como norma que estd acima da legislagio porque define o procedi-
mento legislativo, e em certa medida também o conteGdo das leis (a ser ema-
nado com base na Constituigiio); do mesmo modo que a legislagio estd acima
da assim-chamada execugio (jurisdigdo, administragdo), eis que regula a
formagao e — em medida bastante ampla — o contetido dos respectivos atos.
Na relagio entre o nivel da legisla¢do e o da execugio, a questio da alterabi-
lidade mais facil ou mais dificil ndo tem nenhum papel. Schmitt deveria
sabé-lo, mesmo que tivesse lido apenas minha comunicagio sobre “Esséncia e
desenvolvimento da jurisdigio do Estado” [Wesen und Entwicklung der Staatsge-
richtsbarkeit] (in Verdffentlichingen der Vereinigung der deutschen Staats-
rechtslehrer, Heft 5, 1928), ou ao menos a p. 36 do mesmo escrito.
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Lé-se ali: “Antes portanto de instituir, para questdes e con-
flitos eminentemente politicos, um tribunal como guardido
da Constituigio, sobrecarregando e ameagando o judiciario
com tal politiza¢do”, deveria ser lembrado o conteudo posi-
tivo da Constituigdo de Weimar, a qual, no juizo de Schmitt,
institui o proprio presidente do Reich como guardido. Isto
significa, nem mais nem menos, que para questdes € confli-
tos eminentemente politicos nfo se deve instituir um tribu-
nal como guardifo da Constituigdo porque através da ativi-
dade de tal tribunal a jurisdigdo seria politizada, sobrecarre-
gada e ameacada. A jurisdigdo? Como poderia justamente a
jurisdigdo ser sobrecarregada e ameagada pela jurisdi¢do
constitucional, quando esta ultima — como Schmitt ininter-
ruptamente se esforgou por demonstrar — niio ¢ absoluta-
mente jurisdigdo?

Nio se pode negar que a questdo langada por Schmitt a
respeito dos limifes da jurisdigdo em geral € da jurisdigdo cons-
titucional em particular segja absolutamente legitima. Nesse
contexto, porém, a questio ndo deve ser colocada como um
problema conceitual de jurisdigdo, mas sim como um pro-
blema sobre a melhor configuragio da fungdo desta, deven-
do-se separar claramente ambos 0s problemas. Caso se dese-
je restringir o poder dos tribunais, €, assim, 0 carater politico
da sua fungdo — tendéncia que sobressai particularmente na
monarquia constitucional, podendo, porém, ser observada
também na repiblica democratica —, deve-se entdo limitar o
maximo possivel a margem de discricionariedade que as leis
concedem a utilizagdo daquele poder. Além disso as normas
constitucionais a serem aplicadas por um tribunal constitu-
cional, sobretudo as que definem o contenudo de leis futuras
— como as disposigdes sobre direitos fundamentais e simila-
res —, nfo devem ser formuladas em termos demasiado gerais,
nem devem operar com chavides vagos como “liberdade”,
“igualdade”, “justi¢a”, etc. Do contrario existe o perigo de
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uma transferéncia de poder — ndo previsto pela Constituigio
¢ altamente inoportuno — do Parlamento para uma instancia
externa a ele, “a qual pode tornar-se o expoente de forcas
politicas totalmente distintas daquelas que se expressam no
Parlamento®”. Essa porém ndo € uma questio especifica da
jurisdi¢do constitucional; vale também para a relagio entre a
lei e os tribunais civis, criminais e administrativos que devem
aplica-la. Trata-se do antiqiiissimo dilema platbnico: poli-
teia ou nomoi?; reis-juizes ou legislador régio? Do ponto de
vista tedrico, a diferen¢a entre um tribunal constitucional
com competéncia para cassar leis € um tribunal civil, crimi-
nal ou administrativo normal € que, embora sendo ambos apli-
cadores € produtores do direito, o segundo produz apenas
normas individuais, enquanto o primeiro, ao aplicar a Consti-
tui¢o a um suporte fitico de producio legislativa, obtendo
assim uma anulagao da lei inconstitucional, ndo produz, mas
elimina uma norma geral, instituindo assim o actus contra-
rius correspondente a produgdo juridica, ou seja, atuando —
como formulei anteriormente — comeo legislador negativo'?,
Porém entre o tipo de fungio de tal tribunal constitucional e
o dos tribunais normais insere-se, com seu poder de contro-
le de leis ¢ decretos, uma forma intermedidria muito digna
de nota. Pois um tribunal que ndo aplica no caso concreto
uma lei por sua inconstitucionalidade ou um decreto por sua
ilegalidade, elimina uma norma geral e assim atua também

9. KELSEN, A garantia jurisdicional da Constituigdo. Essas frases cor-
relacionam-se com exposigdes que anexo aqui na integra a fim de mostrar
aqueles que tenham lido apenas o escrito de Schmitt o verdadeiro carater de
um dos “zelotes de um normativismo cego”, de sua “légica normativista e
formalistica” (41) e das “devastagdes que essa espécie de logica promoveu no
conceito de lei”. Veja-se o que consta, a propésito, na exposi¢do mencionada,
principalmente nas pp. 167-70 deste volume.

10. Veja-se 0 que consta, a proposito, na exposigdo sobre *“A garantia
jurisdicional da Constituigfio”, principalmente nas pp. 150-3 deste volume.
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como legislador negativo (no sentido material da palavra
lex—lei). Apenas observe-se que a anulagdo da norma geral
¢ limitada a um caso, ndo se dando — como na decisio de
um tribunal constitucional — de modo total, ou seja, para to-
dos 05 casos possivelis.

VIL. E questio de politica do direito se o processo atra-
vés do qual um 6rgdo dotado de independéncia judiciaria
examina a constitucionalidade de uma lei deve ser configu-
rado tal como um processo criminal, civil ou administrativo
— particularmente, se deve possuir cardter litigioso —, ou seja,
se deve ser formulado de modo que os pros e contras da cons-
titucionalidade da lei sejam discutidos 0 mais publicamente
possivel. Tal processo ndo é exclusivo do judicidrio; também
o processo administrativo pode ser assim formulado. Se a
proposito se fala de forma judicidria, é porque historica-
mente, e até hoje, ele aparece principalmente nos tribunais.
Na antiga Atenas, durante certo periodo, até mesmo o pro-
cesso legislativo tinha essa configuragdo: quando uma let an-
tiga devia ser substituida por uma nova, a primeira era acusa-
da diante dos nomédtetas. E Atenas com certeza era tudo,
menos um “Estado jurisdicional”, no sentido da conceitua-
¢do de Schmitt. O processo dialético do Parlamento moder-
no ¢, fundamentalmente, algo muito parecido a “forma ju-
diciaria” do processo diante de um tribunal. Seu objetivo &
trazer a luz todos os pros e contras de determinada solugéo,
e a éxperiéncia demonstra que esse resultado € mais bem
garantido quando se confia o ataque ¢ a defesa a duas ins-
tancias diferentes. Isso ¢ imediatamente possivel quando na
questio em debate existem dois interessados ou dois grupos
de interesse com orientagfo distinta. Esse é sem duvida o
caso da questdo de inconstitucionalidade de uma lei. Con-
flitos de interesse de natureza nacional, religiosa, econdmi-
ca, antagonismos entre grupos interessados em centraliza-
¢do ou descentralizagiio, ¢ muito mais. Dar a tais antagonis-
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mos uma expressdo técnico-processual adequada é tarefa do
codigo processual. O cardter litigioso, o assim-chamado ca-
rater judiciario do procedimento, é também totalmente in-
dicado quando se trata da aplicagfdo de uma norma constitu-
cional que concede uma margem larga de discricionarieda-
de. O litigio entdo ndo trata, ou melhor, néo trata somente e
ndo s0 diretamente sobre a questio da constitucionalidade,
mas também sobre a conveniéncia do ato impugnado; é tam-
bém uma discussdo sobre o melhor modo pelo qual a cria-
¢do do direito - individual ou geral — deve ocorrer dentro do
guadro tragado pela Constituigdo. Por exemplo, quando esti
em questdo se uma lei ordinaria fere a Constituigéo, e o teor
desta ndo oferece orientagio precisa sobre esse ponto, de
modo que a decisdo do tribunal constitucional significa, em
verdade, um desenvolvimento da Constitui¢io em determi-
nada dire¢do, é precisamente nessa situagdo que o conflito
de interesses existente ¢ da maxima importéncia. E justa-
mente aqui ¢ de particular importancia que a voutade esta-
tal, que se manifesta na decis@o do tribunal constitucional,
acontega dentro de um processo que expresse os conflitos
de interesses existentes. Em todo processo civil, de acordo
com a liberdade discricionaria que a lei concede ao juiz, o
litigio versa também sobre a oportunidade da decisdo, ¢ a
forma judiciaria demonstra ser adequada em relagfo 4 ativi-
dade politica de criagido do direito realizada pelo tribunal, na
medida em que se consuma na sentenga uma ponderacdo de
interesses. Para ndo falar do processo administrativo, cuja
forma judicidria em nada prejudica a discricionariedade outor-
gada em medida t3o ampla a2 administragio. Mesmo que se
quisesse falar, com respeito ao poder discricionario conce-
dido a aplicagdo do direito — n&o em sentido tedrico, mas no
plano da politica do direito —, de normas mais ou menos
“sujeitas a jurisdi¢do” [justiziable], seria totalmente errdnea
a afirmacfo de que *‘a base para uma possivel forma judi-



266 HANS KELSEN

ctaria” do procedimento seria suprirmida “na mesma medida
que a norma sujeita a jurisdigao™.

O verdadeiro sentido da assim-chamada forma judiciaria
e sua utilidade para o processo diante de uma autoridade que
atue como gwardido da Constitui¢do, certamente ndo sera
compreendido se nio se contemplar o fato sociolégico basico
de onde se origina a instituigdo do processo litigioso: como
em qualquer configuragio juridica, assim também na decis3o
de um tribunal — e em particular naquela de um “guardido da
Constituigdo” — tomam parte interesses contrastantes, e toda
“decisao’” versa sobre conflitos de interesses, ou seja, em
favor de um ou de outro, ou no sentido de uma mediagio
entre ambos; de modo que um processo de carater litigioso,
se ndo para outras coisas, serve pelo menos para expor clara-
mente a real conjuntura de interesses. Tudo isso porém nao
pode ser visto se o contraste de interesses existente € esca-
moteado pela ficgio de um interesse comum ou de uma uni-
dade de interesses; 0 que € essencialmente diverso € essen-
cialmente maior do que tudo isso pode ser, na melhor das
hipéteses, um acordo de interesses. Trata-se da tipica ficgédo
de que se langa mao quando se opera com a “unidade” da
“vontade’ do Estado ou com a “totalidade” do coletivo num
sentido outro que o meramente formal, a fim de justificar
uma configura¢do com um certo conteudo definido da ordemn
estatal. A essa caracteriza¢do conduzem também as consi-
deragdes em que Schmitt desenvolve a categoria do “Estado
total” em contraposi¢ao ao sistema do “pluralismo”.

VIII. Ambos os conceitos sdo introduzidos a fim de ca-
racterizar a situagdo constitucional concreta do Reich alemao.
(Os conceitos de “policracia” e “federalismo”, que Schmitt
igualmente utiliza ao lado de “pluralismo”, tém um papel re-
lativamente insignificante.) Por “pluralismo” Schmitt com-
preende “uma multiplicidade composta por compiexos de
forgas sociais solidamente organizados que perpassam todo
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o Estado — ou seja, tanto as diferentes dreas da vida estatal
quanto os limites territoriais dos estados e das entidades
autdnomas locais — ¢ que dominam enquanto tais a vontade
estatal, sem deixar de ser apenas formacgdes sociais (ndo-es-
tatais)”. Quanto a esses “complexos de forgas sociais” de-
vemos pensar primeiramente nos partidos politicos; j& o
fato que Schmitt caracteriza com a palavra pluralismo con-
siste sobretudo no estado de coisas definido até aqui como
Estado de partidos. Como resulta da conceituacio, € precon-
digdo decisiva para uma estrutura politica considerada plu-
ralisia que haja uma oposigdo real entre Estado e socieda-
de. O pluralismo consiste justamente no fato de que a von-
tade estatal € dominada por complexos caracterizados como
somente sociais, expressamente ndo-estatais. Para que se
possa realmente falar de “pluralismo”, portanto, deve exis-
tir uma esfera de vida social livre do Estado de onde sur-
jam, partindo de diferentes pontos, influéncias sobre a von-
tade estatal. Em vez disso, para Schimitt, a “mudanca para o
Estado total” consiste em que desapareca o conflito entre Es-
tado ¢ sociedade: “A sociedade transformada em Estado
torna-se um Estado de economia, de cultura, assistencial, de
bem-estar, previdencidrio; o Estado transformado em auto-
organizagio da soctedade, e portanto ndo mais separavel des-
ta, abarca todo o social, ou seja, tudo o que diz respeito a con-
vivéncia dos seres humanos; ndo exisie naquela mais nenhum
setor a respeito do qual o Estado possa observar uma neu-
tralidade incondicional, no sentido de uma nio-intervengao”.
Nessa “violenta mudanga” para o “Estado total”, nessa su-
peragdo do Estado liberal — nao-intervencionista, limitado
apenas a poucas fung¢des sociais, que deixava a sociedade o
maximo de espago livre € constituia, assim, a real precondi-
¢do da contraposigio conceitual entre Estado ¢ sociedade —,
Schmitt enxerga o sinal caracteristico decisivo do moderno
“Estado legislativo”, considerando também como tal o Reich
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alemio da atualidade. Que o conceito de “Estado total™, tal
como é definido até aqui, ndo oferega qualquer visdo nova
da realidade sociclGgica, mas sim apenas uma nova palavra
para o que até agora se costumava denominar “objetivo es-
tatal expansivo”, em contraposi¢do a “objetivo estatal limi-
tado”; que o Estado total do século XX ndo seja absoluta-
mente, como parece crer Schmitt, um fendmeno novo, pois
Jja o Estado antigo ¢ do mesmo modo o “Estado absoluto”,
isto €, o Estado policial do século XVIII, eram “Estado total”,
o qual, portanto, ndo ¢sta dialeticamente superado pelos an-
teriores; que ja o Estado liberal do século XIX, assim, fosse
uma reacgdo contra um Estado total — tudo 1sso nio € de
grande importincia. Dar novos nomes a fatos hd muito co-
nhecidos € hoje um método muito apreciado e difundido
pela literatura politica. Mais notdvel ainda € a tentativa de
descrever a situacdo real da Constituigdo do Reich alemio
com duas caracteristicas que se excluem mutuamente. Como
¢ possivel que esse estado de coisas seja, por assim dizer, o
apice do pluralismo e a0 mesmo tempo uma “mudanga para
0 Estado total”, se o pluralismo somente é possivel na medi-
da em que a vontade estatal seja influenciada por uma esfe-
ra social, ndo-estatal, em cuja supressido ¢ estatizagdo con-
siste justamente a “mudanga para o Estado total”? Essa contra-
digdo, além disso, coloca Schmiit diante de dificuldades que
ndo sdo irrclevantes. A respeito dos partidos politicos,
que existem também no Estado total, Schmitt diz: “os parti-
dos, nos quais se organizam os diferentes interesses ¢ ten-
déncias sociais, sdo a propria sociedade transformada em
Estado de partidos..”. Uma vez que no Estado total néo exis-
te mais uma sociedade, Schmitt precisa tornar em Estado a
sociedade dentro dos partidos, isto é, apresentar os partidos
como formagdo estatal, ndo mais social. Com isso, porém,
sua categoria do pluralismo torna-se inutiliziavel. E de nada
serve que procure encobrir essa contradigo, argumentando
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por fim: “A existéncia de uma multiplicidade de tais com-
plexos que concorrem entre st € se mantém reciprocamente
dentro de certos limites, ou seja, a existéncia de um Estado
de partidos pluralista, impede que o Estado total se imponha
enquanto tal com o mesmo impeto que ja demonstrou nos
assim-chamados Estados de partido inico, Rissia Soviética
e Itdlia”. Uma vez que, segundo a definigao originéria, o
Estado pluralista se diferencia do Estado total justamente
pelo fato de que este absorve a esfera social, tampouco pode
dar resultado essa outra tentativa de se livrar da contradi¢ao:
“Com a pluralizagaoe, porém, a mudanga para o Estado total
ndo ¢ anulada, mas sim apenas, por assim dizer, parcelada,
na medida em que cada complexo organizado de forgas
soclais — da associag¢do coral e do clube esportivo a autode-
fesa armada — procura tanto quantco possivel concretizar a
totalidade em si ¢ para si”. Essa totalidade parcelada é sim-
plesmente uma contradictio in adjecto.

A razdao mais profunda da contradigio esta em que
Schmitt, com os termos “pluralismo” ¢ “Estado total”, une
dois pares de opostos que ndo tém nada em comum — a opo-
si¢o entre Estado e sociedade e a oposi¢do entre uma voli-
¢do autocratica-centralista ¢ outra democratica-descentra-
lista — e em que nos conceitos de “pluralismo™ ¢ “Estado to-
tal” aparece em primeiro plano ora uma, ora outra das duas
oposi¢des. O Estado total, enquanto Estado que absorve com-
pletamente a sociedade e abraga todas as fungdes sociais, &
possivel tanto na forma de democracia — na qual o processo
da vontade estatal se da na luta dos partidos politicos — como
na forma de autocracia, na qual a formacgao de partidos poli-
ticos estd excluida. O Estado “total” pode também ser um
“Estado de partidos pluralista” porque uma expansio tao
arrojada do objetivo estatal ainda é compativel com uma
articulacdo bastante ampla do povo em partidos politicos.
Do mesmo modo, um Estado “total” entendido nesse senti-
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do seria compativel com uma ampla descentralizag¢do, po-
rém ndo um Estado “total” no sentido de uma comunidade
com vontade centralizada, “onitdria”, e portanto “mais for-
te”, cujo “impeto”, contudo, é quebrado num Estado demo-
cratico de partidos. Mas por que Schmitt sobrecarrega sua
defini¢do de pluralismo com a oposigdo entre Estado e so-
ciedade, a qual — como demonstram seu Estado total plura-
lista e sua totalidade parcelada — é irrelevante para o fato a
ser compreendido sob o conceito de pluralismo e apenas
envolve contradi¢des? Scobretudo por que a oposigdo entre
Estado e sociedade € completamente eliminada no conceito
de “Estado total”, em evidente contradi¢ao com a realidade
social que deve ser apreendida através desse conceito? Nio
é preciso ser adepto da concepgdo materialista da histéria
para reconhecer que nm Estado cuja ordem juridica garante
a propriedade privada dos meios de produgio mantém fun-
damentalmente a produgdo econdmica € a distribui¢do dos
produtos como fungdo nac-estatal e remete o cumprimento
desta que é, talvez, a mais importante das tarefas, a um setor
que s6 pode diferenciar-se do Estado enquanto sociedade,
nido pode ser um “Estado total” no sentido da definigao de
Schmitt, isto é, um Estado que “abraga todo o social”. Nesse
sentido — de um regime de coercdo que absorve compieta-
mente a sociedade — apenas o Estado socialista pode ser um
“Bstado total”. Se gualificamos o Estado capitalista de hoje
como “Estado total” sem poder provar tal coisa asseverando
que seu ordenamento ja teria realizado a mudancga decisiva
para o socialismo de Estado — o que, de fato, ndo é possivel,
nem Schmitt procura fazer — entdo dificilmente poderemos
nos defender da objecio de que a “mudanga para o Estado
total” é apenas uma ideologia burguesa através da qual se
encobre a situagdo de violenta oposicio em gue se encontra
o proletariado, ou pelo menos uma grande parte dele, em
relagdo ao Estado legislativo da democracia parlamentar, do
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mesmo modo que a burguesia do inicio do século XIX em
relagio ao Estado policial “total” da monarquia absoluta.
Uma ideologia que afirma uma unidade inexistente de Esta-
do e sociedade, pois a luta de classes ndo ocorre como luta
entre Orgdos estatais, mas sim como luta que uma parte da
sociedade — que néo estd no Estado porque néo se identifica
com ele ~, conduz contra outra parte da sociedade que é o
Estado, porque e na medida em que seu ordenamento garan-
te os interesses dessa parte. Com a “mudanga para o Estado
total” o conflito entre Estado e sociedade teria perdido o seu
sentido. Porém, do ponto de vista do proletariado € de uma
teoria social proletaria, esse conflito tem hoje exatamente o
mesmo significado que tinha outrora do ponto de vista da
burguesia e de uma doutrina burguesa do Estado e da socieda-
de, sendo por isso tdo atual e correto hoje como era entio!l,

Assim, os conceitos de pluralismo e Estado total nido
podem resistir a uma critica sociolégica. Seu significado
torna-se claro quando atentamos para a pronunciada acen-

11. Se — como salienta Schmitt — a esséncia do “pluralismo” é caracteri-
zada pelo “contraste com uma plena € compacta unidade estatal” e se nesse
conceito — segundo sua definicdo modificada ~ reaparece o contraste entre
Estado e sociedade (os partidos politicos em luta entre si representando, tam-
bém como formagses estatais, um elemento pluralista), entdo uma organiza-
¢fo do tipo Estado federativo s6 pode ser considerada um estilhagamento plu-
ralista da unidade do Estado. O mesmo vale também para o desmembramento
do Estado através de uma Constituigdo corporativa, Quanto a2 demanda pelo
regime econdmico “‘de um Estado de corporagées, de sindicatos ou de conse-
lhos”, Schmitt admite também que “‘sua concretizagdo nio fortaleceria a uni-
dade da vontade estatal, mas antes a ameacaria; os contrastes econdmicos
e sociais nao seriam resolvidos e superados mas sim se colocariam mais aber-
ta e violentamente, pois os grupos em luta ndo estariam mais obrigados a
seguir a via indireta das eleigdes gerais e da representagao popular”. Isso,
porém, significa exatamente que ¢ sistema corporativo € refutade como plu-
ralista. Totalmente diferente, no entanto, € o posicionamenio em relagdo ao
Estado federativo. Aqui Schmitt admite somente a *possibilidade™ de que plu-
ralismo e federalismo - sendo que este, segundo a defini¢do modificada
de pluralismo, pode ser na verdade somente um caso especial do ¢ltimo e
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tuagdo valorativa com que surgem. Pluralismo: um estado
de coisas em que a sociedade reprime o Estado, em que ten-
déncias hostis ameagam o Estado em sua existéncia, por o
ameagarem em sua unidade; pluralismo significa “o po-
der de diversas grandezas sociais sobre a vontade estatal,
“dissolugdo do conceito de Estado™, “divisio do Estado”,
“estilhacamento da unidade do Estado e da Constituigio”. A
“mudanca para o Estado total” é evolugdo em dire¢do oposta;
€ a vitoria do Estado sobre a sociedade hostil, € a situagao
da assegurada unidade do Estado. Contra as forgas pluralis-
tas hostis ao Estado, que lhe ameagam a unidade, buscam-se
“remédios” e langa-se a quesifio de se “seria legitimo (..)),
eventualmente invocando-se o principio cooperativo genui-
namente alemdo, impulsionar ainda mais essa evolucdo para
o pluralismo”. E Schmitt responde negativamente a essa
questdo da forma mais decidida. Seu juizo de valor torna-se
de todo evidente quando afirma que “o sistema pluralista,
com seus continuos acordos de partidos e de facgdes, trans-
forma o Estado numa justaposi¢io de compromissos através
dos quais os partidos que participam a cada vez do acordo
de coalizido dividem entre si todos os cargos, rendimentos e
vantagens segundo a lei das quotas e ainda, porventura, con-

ademais um caso especialmente perigoso — “se aliem”. Todavia, ele faz essa
possibilidade recuar totalmente e torna o federalismo, “ndo obstante, um con-
trapeso ainda particularmente forte contra as atuais formagdes pluralistas de
poder & os métodos de sua politica partidaria”. Noutro contexto ¢ feita refe-
réncia ao fato de que “a Constitui¢8o se firma no cardter estatal dos estados”
e que “o federalismo pode ser um reservatério de forgas estatais”. Nao causa
surpresa, portante, que o federalismo seja justificado precisamente como
“antidoto contra os métedos de um pluralismo politico-partidario™. Aqui, de
nove, “pluralismo” € algo totalmente diferente; por outro ado, essa justifica-
¢ao do federalismo simpiesmente ignora que a uma multiplicagdo do sistema
parlamentar, como a que & Constitui¢io federal traz consigo, estd ligada uma
multiplicagio daquele “pluralisro™, ac qual, portanto, qualquer coisa pode
servir de contrapeso, menos o federalismo!
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sideram como justica a paridade observada nessa ativida-
de”. Sim, no fim das contas, o pluralismo € até mesmo decla-
rado “inconstitucional”. Assim, a categoria do pluralismo
pode servir para por de lado aquela sclugdo do problema da
garantia da Constitui¢do que consiste na introdugio de uma
jurisdigdo constitucional; e o “Estado total” serve para fun-
damentar 2 solugdo que se assegura como a justa porque
garante a unidade do Estado, ameagada ou mesmo eliminada
pelo antagonismo especificamente pluralista entre Estado e
sociedade.

IX. Schmitt vé o carater pluralista da jurisdi¢ido consti-
tucional em que ela ocorre como um processo, no qual se
fazem valer “direitos subjetivos” junto a Constituigdo ou ao
poder estatal. Interpretar isso como “dissolugao do concei-
to de Estado™ é de fato totalmente infundado. Se a Consti-
tuigdo de um Estado federativo habilita tanto a Unifo como
os estados a impugnar, diante de um tribunal constitucional
central, leis estaduais ou federais contrarias as normas sobre
competéncia, se da poderes aos tribunais ou a outras autori-
dades de sublinhar a inconstitucionalidade de normas que
devem aplicar, ou mesmo se lhes da direito a uma actio po-
pularis a fim de eliminar radicalmente atos inconstitucionais,
ndo se criam com isso “direitos subjetivos”, como direitos
com tendéncia hostil ao Estado, porque hostil ao direito obje-
tivo, mas sim no sentido jusnaturalista de direitos inatos, in-
dependentes do ordenamento objetivo do Estado e do direi-
to, a ser respeitados por esse ordenamento, que ndo sejam
atribuidos e portanto ndo sejam por ele suprimiveis. O *di-
reito subjetivo”, que ndo consiste em outra coisa que na le-
gitimagdo processual, na possibilidade de introduzir junto a
uma autoridade central um processo cujo escopo € a elimi-
nacdo de um ato inconstitucional, a remogéo de uma injusti-
ca, tal direito subjetivo ndo € outra coisa que um expediente
técnico para a garantia da ordem estatal, sendo assim justa-
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mente o oposto do que se poderia denominar a “dissoluciio
pluralista do Estado”. Do mesmo modo, poder-se-ia falar de
um “estilhagamento pluralista” da unidade do Estado a pro-
pdsito da promotoria publica € da magistratura, pois no proces-
so penal o Estado se divide em acusador e juiz.

A “mudanga para o Estado total” influi sobre a jurisdi-
¢do constitucional antes de tudo na medida em que sua bus-
ca € interpretada como tentativa de conter aquela mudanga e,
assim, o processo de fortalecimento e consolidagdo do Estado,
sua vitdria sobre a sociedade. “Nio é de admirar que a defe-
sa contra uma tal expansdo do Estado” — leia-se a “mudanga
para o Estado de economia”, que representa a fase decisiva
na mudanga para o Estado total — “surge antes de tudo como
defesa contra aquela atividade estatal que num momento
como este determina justamente a natureza do Estado, por-
tanto como defesa contra o Estado legislativo. Por isso sdo
reclamadas em primeiro lugar garantias contra o legislador.
Assim se explicardo as primeiras € pouco claras tentativas
reparadoras [...] que se aferraram 3 jurisdigdo a fim de obter
um contrapeso para o cada vez mais poderoso e abrangente
legislador. Tinham necessariamente que terminar em vazios
formalismeos [...] Seu verdadeiro erro estava em que somen-
te poderiam contrapor ao poder do moderno legislador uma
Jurisdigdo que ou estivesse vinculada por normas precisas
emitidas por esse mesmo legislador ou s6 pudesse opor-lhe
principios indeterminados e controversos, cujo auxilio ndo
serviria para criar uma autoridade superior ao legislador”.
Mas quem neste mundo ja esperou de um tribunal consti-
tucional que ele se oponha ao alargamento da competéncia
legislativa? Entio a expansido do legislativo s6 se pode
realizar através de quebras da Constitui¢do? Dificilmente
seria possivel uma interpretagdo mais equivocada da juris-
digao constitucional. E quando Schmitt prossegue: “Numa
situagdo assim modificada e diante de tal alargamento dos
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deveres ¢ problemas estatais, talvez o remédio possa ser dado
pelo governo, porém decerto que ndo pelo judiciario”, pre-
parando assim sua exigéncia de que ndo um tribunal, mas o
governo, seia feito guardido da Constituigdo, é precisamente
nesse contexto que ndo se pode fechar os olhos para o fato de
que a expansdo legislativa também se da, em medida consi-
derdvel, através do poder de decreto do governo, particular-
mente quando, com base numa interpretagdo do art. 48-2 —
apolada com entusiasmojustamente por Schmitt —, o poder
de decreto do governo toma o lugar do poder legislativo do
Parlamento. De resto, um tribunal constitucional é instrumen-
to totalmente inutil para impedir a mudanga para o Estado
total. N&o se pode, no entanto, desacreditar uma instituigao
partindo-se de um objetivo que the é completamente estra-
nho, e afirmando depois que ela ndo esta em condigGes de
alcang¢a-lo. '

Um efeito da doutrina do “Estado total” que néo € irre-
levante consiste na diminuigdo do valor de um argumento
capital a favor de se confiar o controle a uma corte indepen-
dente, € ndo ao governo. Uma vez que a Constituigio divide
o poder essencialmente entre dois polos, Parlamento e go-
verno (onde por “governo” deve-se entender especialmente
o 6rgdo composto pelo chefe de Estado e os ministros que
assinam seus atos), ja apenas por 1sso deve existir necessa-
riamente um antagonismo continuo entre Parlamento e go-
verno. E o perigo de uma violagao constitucional deve nas-
cer sobretudo da possibilidade de um dos dois pdlos ultra-
passar os limites que a Constituigdo lhe designou. Uma vez
que justamente nos casos mais importantes de violagdo cons-
titucional Parlamento e governo sdo partes litigantes, é re-
comenddvel convocar para a dectsdo da controvérsia uma
terceira instincia que esteja fora desse antagonismo e que
n#o participe do exercicio do poder que a Constituigdo divi-
de essencialmente entre Parlamento e governo. Que essa
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mesma instancia tenha, com isso, um certo poder, € inevita-
vel. Porém ha uma diferenga gigantesca entre, de um lado,
conceder a um 6rgao apenas esse poder que deriva da fun-
¢do de controle constitucional e, de outro, tornar ainda mais
fortes os dois principais detentores do poder, confiando-
Ihes ademais o controle da Constituigdo. A vantagem fun-
damental de um tribunal constitucional permanece sendo
que, desde o principio, este ndo participa do exercicio do po-
der, € ndo se coloca antagonicamente em relagdo ao Parla-
mento ou ao governo. Segundo a doutrina do “Estado total”,
porém, nfo existe antagonismo entre Parlamento e governo.
Donde deriva — sem que tal precise ser dito expressamente,
e Schmitt de fato n3o o faz — que quando o governo, isto é, o
chefe de Estado em conjunto com os ministros, atua como
guardido da Constituicio para defendé-la de leis inconstitu-
cionais, o controle constitucional ndo estd sendo entregue a
nenhuma instdncia que possa ser considerada parte hitigante.

A eliminagio do antagonismo entre governo ¢ Parlamen-
to, decisiva para a solugdo do problema da garantia da Cons-
tituigdo, resulta do fato de Schmitt interpreti-lo apenas como
uma conseqiiéncia ou variante do dualismo de Estado e so-
ciedade, que desaparece com a mudanga para o “Estado to-
tal”. “Todas as instituigdes € normatizagdes importantes do
direito publico que se desenvolveram ao longo do século XIX
na Alemanha e constituem grande parte de nosso direito pu-
blico t8m por base aquela disting&o {entre Estado e sociedade).
O fato de que o Estado da monarquia constitucional alema,
com suas contraposigdes de principe e povo, Coroa e Cdma-
ra, governo e representagdo popular, tenha sido de modo ge-
ral construido dualisticamente, é apenas expressio do dua-
lismo geral e fundamental de Estado e sociedade. A repre-
sentacdo popular, o Parlamento, a corporagéio legislativa foram
concebidos como o palco em que a sociedade entrava em ce-
na e atuava como antagonista do Estado”. “Esse Estado que
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no sentido liberal, ndo-intervencionista, era fundamentalmen-
te neutro em relagdo a sociedade e a economia, (...} modifi-
cou-se radicalmente, na mesma medida em que aquela cons-
trug¢do dualistica de Estado e sociedade, governo e povo,
perdeu sua tensdo, e o Estado legislativo se consumou. Pois
agora o Estado vai se tornando de fato auto-organizagio da
soctedade. Com isso cai, como mencionamos, a até aqui sem-
pre pressuposta distin¢do entre Estado e sociedade, governo
e povo, de modo que todos os conceitos e institutgdes cons-
truidos sobre tal pressuposto (lei, or¢amento, autonomia
administrativa) tornam-se novos problemas”. No Estado total
que abarca todo o social, particularmente, € impossivel tam-
bém haver qualquer antagonismo entre governo e Parlamento,

- pois tal antagonismo deve desaparecer junto com aquele que

existe entre Estado e sociedade. Porém Schmitt ndo apresenta
essa conclusdo expressamente, afirmando apenas expressis
verbis que com a mudanga para o Estado total deixa de existir
a distingdo entre Estado e sociedade e, portanto, entre “gover-
no e povo”. Ao caracterizar o Estado total, ele no fala do dua-
lismo entre governo ¢ Parlamento, o qual na anélise da monar-
quia constitucional do século XIX ¢ apresentado como mera
variante do antagonismo entre Estado e sociedade. Ele deixa
ao leitor a tarefa de prosseguir com o pensamento nessa dire-
¢do; diz no entanto com suficiente clareza: “Todas as contra-
posi¢des até aqui usuais, ligadas ao pressuposto do Estado
neutro, que surgem a partir da distingdo entre Estado e socie-
dade e sdo apenas casos de aplicag@o e transcrigdo dessa dis-
tingdo, deixam de existir. Separa¢des antitéticas tais como;
Estado e economia, Estado e cultura (...) politica e direito (...)
perdem seu sentido ¢ tornam-se vazias”. A essas “separagoes
antitéticas”, porém, segundo suas observagdes anteriores, per-
tence também a oposigao entre governo ¢ Parlamento.

Nio € preciso ter especial perspicacia para demonstrar
que o antagonismo entre governo e Parlamento desapareceu
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tdo pouco no Estado contemporineo quanto aquele entre
Estado e sociedade, com o qual ndo ¢, em absoluto, idénti-
co. Ele ndo perdeu seu s¢ntido, apenas se modificou. Nele
se expressam nio mais o antagonismo entre as camadas po-
pulares representadas na maioria parlamentar € 0s grupos
de interesse que impregnam 0 monarca e seu governo, mas
sim 0 antagonismo que existe entre a minoria € a maloria
parlamentar, tendo esta no governo o seu fiduciario. Esse ndo
¢ porém o unico sentido que um antagonismo entre Parla-
mento e governo pode ter modernamente, Ele pode assumir
outro sentido quando estiver no cargo um governo minorita-
rio ou um chefe de Estado eleito apenas por uma minoria do
povo, e especialmente quando um governo, ndo tendo por tras
de st uma maioria parlamentar, governar inconstitucionalmen-
te sem Parlamento. Numa época em que o governo do Reich
se ve& obrigado a ameagar com a propria demissiio caso o
Parlamento ou apenas uma comissiio deste se reuna, corres-
pondendo ao desejo da maioria parlamentar, torna-se dificit
aceitar as ultimas conseqgiiéncias da doutrina do “Estado to-
tal” e admitir que “Parlamento € governo” seja uma “sepa-
racdo antitética” que tenha perdido seu sentido e se tornado
vazia com a mudanga para. o Estado legislativo.

X. Os caminhos que levam do “Estado total” ao chefe
de Estado como “guardido da Constitnigdo™ ndo sdo, de res-
to, faceis de encontrar, mesmo para um leitor bastante aten-
to. Parece que a real unidade do “Estado total” funciona
como uma espécie de alicerce sociologico para outra unida-
de, qual seja, a que o preambulo da Constituigdo de Weimar
pressupde € que — caso seja algo mais que a unidade juridi-
ca da populacio do Estado, que toda Constituigdo estabele-
ce — € apenas uma outra expressao da mesma ideologia. “A
Constituigao do Reick em vigor firma-se no conceito demo-
cratico da homogénea, indivisivel unidade de todo o povo
alemdo, o qual por forga de seu proprio poder constituinte ¢
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mediante uma decisdo politica positiva, portanto mediante
ato unilateral, deu a si mesmo essa Constituigdo. Desse
modo, todas as interpretages e aplicagdes da Constituigéo
de Weimar que procuram fazer dela um tratado, um acor-
do ou coisa similar, séo solenemente repelidas como contra-
rias ao seu espirito”. A conexio intrinseca — em nenhum
momento afirmada diretamente por Schmitt — que existe
entre a construgdo do “Estado total” € a “unidade homogé-
nea, indivisivel de todo o povo alemao”, torna-se clara pelo
fato de que o “pluralismo” opde-se a essa unidade exata-
mente do mesmo modo que a outra unidade representada
pelo “Estado total”. O pluralismo é caracterizado expressa-
mente pela “oposigio a uma plena e compacta unidade esta-
tal”. E assim como o pluralismo estorva o “impeto” do Esta-
do total através da oposigdo que nele se expressa entre Estado
e sociedade, “parcelando” a totalidade, o “elemento pluralis-
ta” que aparece “na realidade de nossa situagéo constitucional
atual” ameaca essa “unidade homogénea, indivisivel”, na
qual “se firma” a Constitui¢io de Weimar. E principalmente
sobre essa unidade gue Schmitt fundamenta sua interpreta-
cdo da referida Constitui¢do. Essa unidade ndo € meramente
um postulado ético-politico, tal como costumam apregoar
os preAmbulos constitucionais, mas sim uma realidade so-
cial, se é verdadeiro que o antagonismo pluralista de Estado
e sociedade que ameaga tal unidade esta, com efeito, elimi-
nado, e que o “Estado total” que elimina tal antagonismo é
uma realidade. De fato, a realidade é descrita como deca-
dente em meioc a uma desagregacdo “pluralista”, o que, no
entanto, ndo impede que os “interessados nesse pluralismo”
(ou os tedricos que o favorecem?) sejam censurados por
“encobrir a realidade com auxilio de um assim chamado
formalismo™.

Essa “unidade homogénea, indtvisivel, de todo o povo
alemio”, invocada pelo predmbulo constitucional, é o prin-
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cipal suporte da tese do presidente do Reick como guar-
dido da Constituigdo, Pois do fato de que “a Constituigio de
Weimar ¢ uma decisdo politica do povo alemao unitario en-
quanto detentor do poder constituinte” — sendo que em verda-
de essa Constituigcdo é a resolugdo de um Parlamento cuja
identidade com o “povo alemdo unitdrio” s6 pode ser afirma-
da mediante a fic¢do da representacdo —, Schmitt conclui que
“o0 problema do guardido da Constitui¢do requer uma solugdo
diferente da que pode ser oferecida por uma ficticia forma
judiciaria”. Ou seja: a solugdo € que o presidente do Reich
s¢)a o guardifo da Constituigio, pois ele, eleito por todo o
povo, esta destinado a “defender a unidade do povo como um
todo politico”, atuando como “contrapeso para o pluralismo
de grupos de poder sociais ¢ econdémicos”, tendo também a
possibilidade, pela indugfo do referendo popular, “de se ligar
diretamente a essa vontade geral do povo alemfio, de atuar
como guardido e defensor da unidade ¢ integridade constitu-
cional do povo alemdo. Mais tarde voltaremos a tratar do fato
de que o presidente do Reich é definido aqui como “guardido
da Constitui¢do™ num sentido que nunca podera ser aplicado
a um tribunal constitucional, e dentro do qual este nunca foi
afirmado por ninguém, de modo que contrapor o presidente
do Reich a um tribunal constitucional faz tic pouco sentido
quanto afirmar que o exército, por ser a melhor defesa do
Estado, torna desnecessarios os hospitais. Bastard aqu afir-
marmos que¢ se a Constituigdo institui um tribunal constitu-
cional, isto ndo é uma “ficticia forma judicidria”, mas sim a
criagdo de uma instituigdo real; e que, se algo aqui pode ser
qualificado de “ficticio” € justamente a tal “unidade do
povo”, a qual Schmitt — pretensamente imitando a Consti-
tuicdo - pressupde como real, ¢ 20 mesmo tempo declara eli-
minada pelo sistema pluralista concretamente existente com
o0 intuito de apresentar o chefe de Estado como remédio con-
{ra essa situagdo e como restaurador da referida unidade.
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Representar a unidade do Estado de um modo visivel
exteriormente € sem divida a fungéo que o chefe de Estado,
segundo todas as Constituigdes que instituem um oGrgdo tal,
deve cumprir. Certamente, como diz Schmitt, “a posigdo do
chefe de Estado esta intimamente ligada a representagfo da
unidade politica na sua inteireza. Isso porém — numa coms-
preensio realista, livre de qualquer i1declogia — significa
apenas que pertence a fungdo do chefe de Estado expres-
sar simbolicamente a demanda irrenunciavel por uma uni-
dade material, mais que formal do Estado. Podemos até
mesmo ver ai a fungéo principal desse drgdo que as diferen-
tes Constituigdes chamam de chefe de Estado. Essa fun-
¢do consiste nfo tanto nas competéncias materiais que sdo
atribuidas a esse Orgdo, que deve exercé-las em conjunto
com os ministros, como parte ndo-independente de um orgao
composto (que ndo € absolutamente o érgado supremo, mas
apenas um ao lado de outros 6rgdos supremos do Estado),
quanto na sua denominagdo como chefe do Estado, impe-
rador, rei, presidente, € nos privilégios honorificos que lhe
sdo atribuidos. A importéncia politica dessa fungdo ndo de-
ve de maneira nenhuma ser subestimada. Contudo, signifi-
ca tomar ideologia por realidade quando se vé — como faz
Schmitt com relagdo a doutrina da monarquia constitucio-
nal — na institui¢do do chefe de Estado nido simplesmente o
simbolo de uma unidade do Estado postulada no plano
ético-politico, mas sim ¢ produto ou o produtor de uma
dada unidade real, no sentido de uma efetiva solidariedade de
interesses. Pois esse €, de fato, o verdadeiro sentido da dou-
trina do pouvoir neutre do monarca, que Schmitt transfere
para o chefe de Estado republicano: mascarar o efetivo, radi-
cal contraste de interesses que se expressa na realidade dos
partidos politicos, € mais importante ainda, na realidade do
conflito de classes que estd por tras destes. Em termos pseu-
dodemocriticos, a férmula dessa ficgdo seria algo assim: o
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povo que forma o Estado ¢ um coletivo unitario homogéneo
e possui também um interesse coletivo unitario que se ex-
pressa numa vontade coletiva unitaria. Essa vontade coleti-
va, que esta além de qualquer conflito de interesses e, assim,
acima dos partidos politicos — € a “verdadeira™ vontade do
Estado —, ndo € produzida pelo Parlamento; este é o cenano
dos conflitos de interesses, da desagregacdo politico-parti-
daria (Schmitt diria “plurahsta™). Seu artifice e instrumento
€ o chefe de Estado. O carater ideolégico dessa interpreta-
¢do € evidente. Ela esta ja de saida em contradi¢Zo com o
fato de que a Constituigéo liga os atos do chefe de Estado a
colaboragdo dos ministros, responsaveis perante o Parla-
mento. De resto, mesmo que houvesse atos auténomos do
chefe de Estado, permaneceria sendo um mistério como nes-
ses atos pode-se realizar uma harmonia de interesses que
nio existe em parte alguma, o interesse ebjetive do Estado,
que ndo € o interesse deste ou daquele grupo particular.
Mesmo um plebiscito popular — provocado pelo chefe de
Estado — exprime, na melhor das hipéteses, a vontade de
uma maioria, que ¢ apresentada como a vontade geral do
povo, a tipica ficgdo democritica.

Que todo chefe de Estado, na medida em que € inde-
pendente dos grupos de interesses antagdnicos, buscara com
seus atos uma linha mediana, isto €, a linha do acordo, € algo
que se compreende por si mesmo. Essa atitude, de fato, asse-
gura, via de regra, a sua prépria posicdo. O seu poder “neu-
tro”, porém, deve ser algo bem maior que a possibilidade de
equilibrar interesses. E justamente essa possibilidade € no-
tavelmente limitada pelo fato, ja mencionado, de que ele nido
pode agir sem a colaborag¢do dos ministros, que dependem
da maioria parlamentar.

Se, com todo o realismo e sem qualquer verniz ideolé-
gico, enxergamos a “neutralidade™ do chefe de Estado nessa
possibilidade de influenciar a vontade estatal na dire¢do de
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um acordo — garantida por sua independéncia dos partidos
politicos — temos de admitir que as condigdes para isso en-
contram-se em maior grau num monarca hereditario do que
num presidente de Estado eleito e reelegivel. A eleigdo do
chefe de Estado, que se da inevitavelmente sob a alta pres-
sdo de agdes politico-partidarias, pode ser um método de-
mocritico de nomeagio, mas nio lhe garante particularmen-
te a independéncia. Concluir — a partir do fato de que o che-
fe de Estado ¢ eleito pelo povo, isto €, na verdade nomeado
por uma maioria, por vezes mesmo por uma minoria do
povo em luta com outros grupos — que ele expressara a von-
tade geral do povo unitério € portanto discutivel, ndo apenas
porque tal vontade geral ndo existe, mas também porque jus-
tamente a eleicio nfio representa nenhuma garantia para uma
funcdo do chefe de Estado de equilibrar interesses em con-
flito. Se esta, via de regra, de fato se manifesta, € apesar des-
se método de nomeacdo. Enxergar na eleigdo uma garantia
de independéncia, como faz Schmitt, s6 é mesmo possivel
se fecharmos os olhos para a realidade. Tampouco se deve
superestimar os outros meios que as Constituigdes de re-
publicas democriticas oferecem para garantir a indepen-
déncia do chefe de Estado eleito, tais como um mandato
longo e uma destitui¢io mais dificil, tanto mais que eles, em
parte, sdo paralisados pela possibilidade de reelei¢ao pre-
vista constitucionalmente. Mesmo a estipulagdo de incom-
patibilidades, 4 qual Schmitt atribui especial importancia, ndo
tem grande peso; sobretudo se estiver proibida a filiagdo a
corporagdes legislativas, mas nfio a organizagdes politicas:
uma proibigdo de pouco significado pratico. Ndo ha, parti-
cularmente, razdes suficientes para considerar a indepen-
déncia do chefe de Estado eleito mais forte ou mais garantida
do que a do juiz ou do funcionério. Ndo se pode, sobretudo,
desvalorizar a neutralidade do juiz de carreira em favor da
do chefe de Estado com o argumento de que “Os verdadei-
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ros detentores do poder politico podem facilmente obter a
influéncia necessaria sobre o preenchimento dos postos de
juizes e a nomeagao dos perites. Se o conseguem, a resolu-
¢do em forma judiciaria ou técnica das controvérsias tor-
na-se um cé6modo instrumento politico, e 15s0 € o oposto do
que na verdade se objetivava com a neutralizagdo”. Ora, os
juizes sdo, via de regra, nomeados pelo chefe de Estado;
ndo é este o “verdadeiro” detentor do poder politico? E se
apenas os partidos politicos o sdo, entdo a auséncia de neu-
tralidade dos juizes ndo pressupde a auséncia de neutrali-
dade da instdncia que o nome¢ia? “Do ponto de vista prati-
co”, opina Schmiit, “é sempre um inibidor notavel dos me-
todos politico-partidrios de preenchimento de cargos quan-
do nfio € o companheiro de partido transformado em ministro
aquele que nomeia os funciondrios, mas sim um chefe de
Estado independente do Parlamento, ou seja, de um partido”,
Onde, porém, esti a garantia de que um *“companheiro de par-
tido” ndo seja eleito chefe de Estado, e desde quando os
partidos politicos ndo tém a possibilidade, também fora do
Parlamento, de tornar dependentes os érgdos eleitas por eles
ou com sua ajuda? Se a neutralidade garantida através da
“independéncia” € a precondigdo essencial para a fungao de
guardido da Constituigdo, entdo o chefe de Estado nao pos-
sul nenhuma vantagem — pelo menos — em relagdo a um tri-
bunal independente, e isso deixando-se totalmente de lado
um fator que, embora ndo deva ser superestimado, pode muito
bem fundamentar uma certa superioridade do tribunal: o
fato de que o juiz € impelido 2 neutralidade ja por sua ética
profissional,

Como Schmitt ndo pode provar que o chefe de Estado é
em maior medida independente e neutro do que o judiciario
e o funcionalismo piblico, declara finalmente: “Tanto o ju-
dicidrio como o funcionalismo de carreira sfio sobrecarrega-
dos de um modo insustentavel quando se acumulam sobre



JURISDICAO CONSTITUCIONAL 285

eles todas as tarefas e decisGes politicas para as quais se
deseja independéncia e neutralidade partidaria”. Essa mu-
danga da qualidade para a quantidade, porém, € totalmente
inadmissivel € ndo prova absolutamente nada. Nio se po-
de comparar todo o judiciario a um camelo que desabara no
chdo se lhe pusermos em cima o fardo adicional da jurisdi-
¢ao constitucional. Ndo € a jurisdi¢@o enquanto tal que esta
em questdo, mas sim um unico tribunal; as tarefas deste ndo
sobrecarregam a “jurisdigdo”, a qual ndo existe como quan-
tidade, ¢ uma abstrac¢fo, e enquanto tal ndo pode ser so-
brecarregada, mas sim somente aquele tribunal concreto, o
qual Schmitt, no entanto, provou anteriormente nfo ser uma
autoridade judiciaria. E trata-se somente de saber quem é
mais independente e neutro; esse tribunal ou o chefe de Es-
tado. Através da imagem distorcida de uma sobrecarga da
jurisdigdo, Schmitt procura inutilmente esquivar-se de admi-
tir que ndo conseguiu comprovar sua tese do “chefe de Es-
tado como guardifo da Constituigdo” com o argumento de
que ele estaria mais apto a protegé-la por possuir em maior
medida que o tribunal a qualidade da independéncia ¢, pot-
tanto, da neutralidade. Antes, a propria formula com que
Schmitt define a esséncia da “neutralidade”, que seria pres-
suposto para a tarefa de guardido da Constitui¢io, adapta-se
justamente a um tribunal constitucional, militando direta-
mente contra o chefe de Estado. Diz ele que “num Estado
de direito com poderes separados, ndo € 1égico confiar adi-
cionalmente essa fungfo (a de guardido da Constituigdo) a
um dos poderes existentes, pois em tal caso esse poder ganha-
ria preponderancia sobre os outros e poderia, ele mesmo,
esquivar-se do controle, tomando-se assim o senhor da Cons-
titnicdo. E preciso, portanto, introduzir um poder neutro
especial ao lado dos outros poderes, combinando-o € equili-
brando-o com estes através de atribuigdes especificas”. Ora,
entiio o chefe de Estado ndo ¢ um dos “poderes existentes™,
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sobretudo numa Constitui¢do que combina o elemento parla-
mentar com o plebiscitario e que divide o poder politico
entre Parlamento e presidente do Reich (em conjunto com
os ministros)? E justo do ponto de vista de uma interpreta-
¢do da Constituigdo que se dedica, com todos 0s meios, a
deslocar o centro de gravidade do poder na dire¢do do chefe
de Estado! De quem podemos dizer que se coloca como
poder especial neutro “ao lado dos outros poderes”: um tri-
bunal destinado a nada mais que exercer um controle consti-
tucional ou o chefe de Estado? E desse tribunal ou do chefe
de Estado que devemos dizer que — se chamado a exercer a
fungdo de guardido da Constituigio — recebe essa fungdo
“adicionalmente”, adquirindo destarte uma “preponderan-
cia” sobre os outros poderes instituidos pela Constituigdo,
na medida em que assim “poderia, ele mesmo, esquivar-se
do controle”? Nem mesmo 2 ideologia de Benjamin Constant
do pouvoir neutre do monarca poderia obscurecer tanto
essa interrogagio a ponto de tornar a resposta seriamente
duvidosa. '

X1 Que o chefe de Estado, no &mbito de uma Cons-
titnicdo do tipo da de Weimar, nio seja exatamente o érgio
mais indicado para a fun¢fo de controle constitucional; que
particularmente quanto a independéncia e neutralidade, ele
ndo possua qualquer vantagem diante de um tribunal consti-
tucional, ¢ antes confirmado do que desmentido pelo escri-
to de Schmitt. Porém Schmitt ndo apenas afirma que o che-
fe de Estado € o 6rgdo mais apto a ser o guardido da Cons-
tituigdo, mas também que, segundo a Constitui¢do vigente,
o guardido ¢ o presidente do Reich e apenas ele. Ninguém
negara que ele também o &, que funciona como garante da
Constituigdo ao Jado do Tribunal Federal instituido pelo art.
19, ou da outra corte aqui mencionada e ao lado dos tribu-
nais civis, criminats e administrativos que exercem um di-
reito de controle material sobre as leis, na medida em que
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possul, ao lado desses orgaos, a missdo de examinar a cons-
titucionalidade das leis e de outros atos. Ele a cumpre quan-
do, de acordo com o art. 70, nega a promulgag¢io de uma de-
liberag#o legislativa contraria 4 Constituigdo ou quando, de
acordo com o art. 48-1 e com ajuda das For¢a Armadas, obri-
ga ao cumprimento dos seus deveres um estado que tenha feri-
do a Constituigdo do Reich; 1550 na pressuposigdo de que ele
nio se limite a meramente executar a decisdo de um tribunal
que, em processo objetivo, tenha previamente constatado a
violagdo constitucional, ou seja, que o presidente do Reich
ndo atue apenas como Orgdo executivo de um guardido da
Constituigdo (como por exemplo o presidente federal segun-
do o art. 146 da Constituigao federal austriaca)!2. Declarar o
presidente do Reich como Unico guardido da Constituigdo
contraria as mais claras disposi¢des da Constitui¢do do Reich.
Schmitt afirma incidentalmente: “Quando nas Constitui¢des
alemas do século XIX se prevé, ao lado de outras garantias,
um tribunal especial do Estado para a protegfojudiciaria da
Constitui¢do, manifesta-se a verdade elementar de que esse
tipo de protegio pode apenas representar uma parte das ins-
titui¢Ges de protegdo e garantia da Constitui¢do, e que seria
uma sumadria superficialidade esquecer, em fungdo dessa
protecio judiciaria, os estreitissimos limites de qualquer ju-
risdigdo e as muitas outras espécies e métodos de garantia
constitucional”. Como porém ninguém afirmou que o tribu-
nal constitucional seria o mico guardido da Constitui¢do, po-
demos com maior direito dizer: quando na Constituigido de
Weimar se prevé, ao lado de outras garantias, o presidente
do Reich como garante da Constituigdo, manifesta-se a verda-
de elementar de que essa garantia s6 pode representar uma

12. Cf. a esse respeito Kelsen, Die Bundesexekution, 1927, pp. 167 ss.
Traduzido neste volume com o titulo “A intervengéo federal”.
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parte das institui¢Ges de protegio da Constitui¢do € que seria
uma sumdria superficialidade esquecer, em fun¢do do presi-
dente do Reich atuando como garante da Constituigio, 0s es-
treitissimos limites desse tipo de garantia € as muitas outras
espécies e métodos de garantia constitucional!

A tese de que apenas o presidente do Reich é o guar-
dido da Constituigio somente pode alcancgar aparente justi-
fica¢io na medida em que seja dado a esse conceito de “guar-
dido da Constituicdo” — isto é, de drg@o que deve assegurar
a constitucionalidade de certos atos de Estado, ao mesmo
tempo reagindo contra violagdes constitucionais — um sig-
nificado que jamais tenha tido ou possa ter ligacdo com a
expressio, se € que o presidente do Reich deve ser contra-
posto como guardido da Constitui¢do a um tribunal consti-
tucional ¢ se é que Schmitt pode dizer: “Antes portanto que
se possa instituir, para questdes e conflitos eminentemente
politicos, uma corte como guardid da Constifuigdo, sobre-
carregando e ameagando a jurisdigdo com tal politizagio, se
deveria primeiro recordar o contettdo positivo da Constituigéo
de Weimar e seu sistema de legislagio constitucional. Segun-
do o seu contetdo atual, existe 14 um guardido da Constitui-
¢do, qual seja, o presidente do Reich”. Chama inevitavel-
mente a atengdo o fato de que Schmitt, entre as atribuigdes
do presidente do Reich em que deve manifestar-se sua fun-
¢do como guardido da Constitui¢do, enumera também aque-
las que ndo tém absolutamente nada a ver com uma garantia
da Constituigdo. Schmitt, de fato, enxerga a fungéo de guar-
dido da Constitui¢do no exercicio de quase todas as atribui-
¢oes que a Constituigdo concede ao presidente do Reich. E
assim com a competéncia prevista pelos arts. 45 ss., isto ¢, a
representagdo no exterior, a declaragio de guerra, a conclu-
sdo da paz, a nomeagdo de funcionérios, o comando supre-
mo das Forgas Armadas, etc.; a dissolucdo do Reichstag
prevista no art. 43; a convocagio de plebiscito popular se-
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gundo ¢ art. 73; e, especialmente, tudo que o chefe de Esta-
do (em conjunto com ¢s ministros) € autorizado a fazer pele
art. 48 — ¢ ndo apenas pela sua cldusula 1?. Se o presidente
do Reich “protege” a Constituigdo ao exercer todas essas
fun¢des que ela lhe confia, entdo “guardido da Constituigdo™
ndo significa sendo “executor da Constituicio”. Nesse ca-
s0, porém, o Reichstag e outros orgios diretamente subor-
dinados 4 Constituigdo sido tdo “guardides da Constituigio”
quanto o presidente do Reich, ¢ no mesmo sentido se poderia
denominar os tribunais e autoridades administrativas como
“guardides” das leis. Afinal, Schmitt acredita reconhecer
aquela funcéoe também na férmula de juramento do art. 42,
eis que considera o presidente do Reich como guardido da
Constituigdo também porque este jura que ira “defender”
a Constituigdao. O art. 42, contudo, ndo diz — como cita
Schmitt — “defender a Constitui¢do”, mas sim “defender a
Constituigdo ¢ as leis do Reich”, o que ndo significa outra
coisa que cumprir a Constituigao e as leis, exercer as proprias
fungdes de modo constitucional e legal. Nesse sentido, o pre-
sidente do Reich é “guardido” tanto da Constituigao quanto
das leis. E, na realidade, a argumentagdo de Schmitt acaba
fundamentalmente distinguindo a fungéo de apenas wm dos
orgaos criados pela Constituigdo para sua prépria execugio
imediata, a posi¢ao de apenas um desses Orgaos mantenedo-
res da Constituigdo, ou seja, a competéncia funcional do
presidente do Reich — ou, mais precisamente, do governo
composto pelo presidente e os ministros do Reich —, em detri-
mento das competéncias funcionais de todos os outros orgéos
diretamente subordinados a Constituigéo, particularmente o
Reichstag, na medida em que qualifica como fungéo do
“guardifo da Constitui¢do™ apenas a primeira, porém nio as
ultimas. Desse modo, ele ndo apenas empresta uma aura
mais sublime a referida fun¢fo, mas desperta também a im-
pressdo de que um controle da constitucionalidade dos atos
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daquele érgio — e tal controle € plenamente possivel na
medida em que sua fungdo nfo € de controle — seria no
minimo supérfluo. “Guardido da Constituigdo”, no sentido
origindrio da express#o, significa garante da Constituigao.
Guardar o “guardido” seria o primeiro passo de um absur-
do regressus ad infinitum de politica do direito. No entanto
Schmitt compreende, em seu conceito de guardio da Cons-
tituigdo, fungdes totalmente diversas do controle constitu-
cional, colocando mesmo a énfase justamente sobre essas
outras fungdes.

O verdadeiro sentido que Schmitt liga ao conceito de
“guardifo da Constituigo” por ele introduzido na discussao
sobre a garantia constitucional — aquele do qual ele depende
mais que de qualquer um — aparece de modo mais nitido €
preciso na passagem de seu escrito em que ele cré haver da-
do 0 golpe de misericérdia na idéia de jurisdigdo constitu-
cional, ou seja, ali onde liquida essa instituigdo como an-
tidemocratica. Explica ele que “é um abuso dos conceitos
de forma judiciaria e jurisdigdo, bem como da garantia ins-
titucional dos funcionérios de carreira da Alemanha, quan-
do, em todos os casos nos quais, por motivos praticos, a
independ@ncia ¢ a neutralidade parecem ser convenientes
ou necessarias, s€ quer logo implantar um tribunal com ju-
ristas de carreira € uma forma judicidria”. E depois de apre-
sentar a opinido, ja referida num contexto anterior, de que
desse modo “a jurisdigdo” é “sobrecarregada” num nivel
inaceitdvel, ¢le arma o golpe mais forte que, do ponto de
vista do principio democrético, aceito por Schmitt, se pode
vibrar no plano da politica do direito contra a criagio de um
tribunal constitucional: “Além disso, a institri¢gdo de seme-
lhante guardido da Constitui¢do” — repare-se: um semelhan-
te tribunal constitucional também seria um “guardiio da
Constitui¢@o™, ainda que muito pior que ¢ presidente do
Reich; Schmitt de fato utiliza o conceito de maneira univer-
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sal, também nesse sentido! — “seria diretamente contraria a
coeréncia politica do principio democratico.” Por que um
tribunal constitucional seria um guardido antidemocratico
da Constituicdo, menos democratico que o chefe de Estado?
O carater democritico de um tribunal constitucional, ndo di-
ferente daquele do chefe de Estado, sé podera depender do
modo de sua nomeacido e de sua posigdo juridica. Caso se
queira dar uma configuragdo democrética a esse tribunal, na-
da impede que o fagamos ser eleito pelo povo, como o chefe
de Estado, e que se d€ a seus membros tdo pouco gquanto ao
chefe de Estado a posic¢ido de funciondrios de carreira; ainda
que certamente pudesse permanecer a questao sobre se tal
modo de criar e qualificar o 6rgdo seria 0 mais conveniente,
considerando-se a sua fung¢fo. Tais ponderag¢des, porém, va-
lem também para o chefe de Estado. Seja como for, nido é
possivel afirmar que um tribunal ndo possa ser estruturado
de modo tdo democratico quanto qualquer outro érgio. Quan-
do Schmitt opina que: “Do ponto de vista democratico difi-
cilmente seria possivel confiar tais fungdes a wmna aristocra-
cia da toga”, tal objecdo é liquidada simplesmente pelo fato
de que um tribunal constitucional eleito pelo povo, ou ape-
nas pelo parlamento — como, por exemplo, a Corte Consti-
tucional austriaca nos moldes da Constituigdo de 1920 —, é
tudo menos uma “aristocracia da toga”. Mas segundo a ex-
posi¢ido de Schmitt, um tribunal constitucional parece anti-
democratico n3o apenas porque supostamente tem que ser
organizado de modo burocratico-aristocratico, mas também
por uma outra razdo, a qual embora Schmitt nio maneje
expressamente a fim de sustentar o referido carater antide-
mocratico, deixa ter este sentido ao menos de modo tacito,
eis que liga tal argumento diretamente & afirmacgio de que a
institui¢do de um tribunal constitucional seria contraria ao
principio democratico; no Ambito da democracia parlamen-
tar-plebiscitaria do século XX — assim sustenta Schmitt —
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um tribunal constitucional n3o estaria, como na monarquia
constitucional do século XIX, voltado “contra um monarca,
mas sim contra o Parlamento”. Enquanto em relagfo ao mo-
narca a jurisdigdo p6de ter sucesso, ndo poderia ser seria-
mente considerada “como contrapeso ao Parlamento”, pois
“a necessidade de instituigdes estaveis € de um contrapeso
ao parlamento se configura hoje, na Alemanha, como um pro-
blema totalmente diverso do controle do monarca, Isso vale
tanto para o direito de controle judiciario geral e difuso co-
mo para o controle concentrado numa inica instancia”. Este
certamente € um dos mais assombrosos raciocinios desse
livro, que ndo é pobre em surpresas logicas. A afirmacéio de
que um tribunal constitucional teria que fazer frente apenas
ao Parlamento, ¢ ndo também ao governo, estd em contradi-
¢do direta com a realidade. Se Schmitt tivesse se ocupado
um pouco mais atentamente da solugdo austriaca, que dele
merece apenas uma irdnica mengdo, sabena que esse tribu-
nal, por sua jurisprudéncia, entrou em conflito justamente
com o governo, conflito esse que ameaga sua propria exis-
téncia. Mas todo o escrito de Schmitt esta imbuido da ten-
déncia de ignorar a possibilidade de uma violagio da Cons-
tituigdo pelo chefe de Estado ou pelo governo, possibilidade
que existe justamente em relagio a uma Constituigio que
tem entre suas disposigdes mais importantes um artigo co-
mo o 48. Na medida, porém, em que Schmitt sustenta sua
tese, ndo demonstrada e indemonstravel, de que um tribunal
constitucional faria frente apenas ao Parlamento, ele rein-
terpreta a fungao desse “guardido da Constituigdo”, mudan-
do-a de um controle da constitucionalidade de atos de Es-
tado, particularmente de leis (nofe-se: promulgadas pelo
chefe de Estado), para um “contrapeso ao Parlamento”. Es-
se € realmente o papel que a Constituicdo de Weimar desti-
na ao presidente do Reick, ou melhor dizendo, assim se po-
de avaliar politicamente a posi¢do, em termos de direito pui-
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blico, que o presidente do Reich possuil segundo a Constitui-
¢d0; ndo €, contudo, a fungdo de um tribunal constitucional,
ou seja: nesse sentido ndo se podera nunca afirmar que um
tribunal constitucional, de acordo com a inten¢ido da Cons-
tituicdo gue o institui, deve atuar como “contrapeso ao Par-
lamento”. O fato de que esse tribunal ndo pode desempe-
nhar uma fun¢do nunca imaginada nem imaginavel para si
nio depde naturalmente em nada contra essa instituigdo, a
qual por essa mesma razao pode existir ao lado de um chefe
de Estado que atue como “contrapeso ao Parlamento”, sen-
do assim, justamente pela existéncia de um tal “contrape-
s0”, duplamente necessaria.

XII. Nesta altura, porém, fica mesmo claro o que Schmitt
efetivamente entende por “guardido da Constitui¢do”. Nada,
simplesmente nada que pudesse justificar a contraposi¢ido
do presidente do Reick enquanto “guardiio da Constituigdo™
a um tribunal constitucional — que também controla tal “guar-
dido” —, impossibilitando que esse tribunal seja “guardifo”
ao declarar o presidente como tal, como se se fratasse da
mesma fungdo, para a qual procurariamos ¢ encontrariamos
no chefe de Estado apenas um titular mais idéneo, como faz
Schmitt gquando assim formula o resultado de sua investiga-
¢do: “Antes de propor um tribunal como guardido da Cons-
tituicdo, tarefa para a qual nao é proprio, deve-se lembrar
que a Constituigéo ja indica o presidente do Reich para essa
fungdo”. Se o presidente do Reich — e iss0 certamente ndo
precisa ser negado — & concebido pela Constituigio como
“contrapeso ao Parlamento”, ndo se pode qualificar essa
fungdo como de “guardido da Constituigdo”, se também se
denomina do mesmo modo a garantia da Constituigio me-
diante um tribunal constitucional. Nio se trata de uma mera
questdo de precisdo terminoldgica, pois ¢ nesse equivoco
inadmissivel que Schmitt vai buscar um de seus principais
argumentos contra a institui¢do da jurisdi¢do constitucional.
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E essa argumentac¢do lhe permite nio apenas superestimar 2
competéncia funcional do presidente do Reich — um dos dois
mantenedores principais da Constitui¢do —, mas também
subestimar a do outro, o Parlamento. Se o parlamento, como
diz Schmitt, é o “cenario do sistema pluralista” por ser o terre-
no onde os conflitos de interesses se exprimem na Juta dos
grupos de interesses organizados em partidos politicos para
influenciar a vontade estatal, esse é um processo que, ndo obs-
tante todos os perigos que poderia comportar para uma forma-
¢do benéfica da vontade do Estado, ndo pode ser qualificado
de inconstitucional. A Constituicdo de Weimar criou de fato
ndo s6 o presidente do Reich, “elerto por todo o povo”, mas
também, e mesmo em primeiro lugar, o Reichstag, eleito por
€SS€ MEesmo povo, € portanto aquele sistema que Schmitt qua-
lifica de “pluralista”. Se a Constituigdo institui o presidente
como “contrapeso’” ao Reichstag, € apenas porque coloca este
ultimo, ¢ portanto o sistema “pluralista” que necessariamente
vem ligado a ele, como “peso” no jogo das forgas politicas.
Esse sistema pode parecer pernicioso do ponto de vista
de um ideal politico qualquer; porém declara-lo inconstitu-
cional por isso e apenas por isso € um abuso jusnaturalista
de uma categoria gue s6 tem sentido em termos de direito
positivo. O sisterma em questio ndo seria inconstitucional nem
se o Parlamento, por falta de uma maioria estavel ou por
obstru¢do de uma minoria, fosse incapaz de trabalhar; tanto
mais se a Constituigdo, nesse caso, indica o chefe de Estado
coma orgdo substituto, © que, segundo a interpretagdo que
Schmitt faz da Constituigdo de Weimar, seria legal. Exa-
tamente do mesmo modo como nio se tem uma violacdo da
Constituicdo e o orgio substituto nfo pode ser considerado
guardido da Constitui¢do quando o monarca constitucional
fica incapaz de trabalhar (p. ex. a Baviera sob Luis II). Po-
rém € justamente este o sentido que o conceito de “guardifo
da Constitui¢do” assume em Schmitt. E como o presidente
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do Reich, com o complexo de competéncias que lhe atribui
a Constituigdo, e particularmente por causa de seu poder de
atuar como substituto do Reichstag, ¢ declarado guardido da
Constitui¢do — e apenas ele, excluido o segundo (ou melhor,
o primeiro) mantenedor da constitui¢do, o Reichstag — a fun-
¢ao desse Reichstag que “forma o cenario do sistema plura-
lista”, a qual, de modo exclusivo e unilateral, é contraposta
como “cenfrifuga” a fungio centripeta do presidente, sendo
assim colocada como contraria & defesa da Constituigdo, deve
aparecer pura € simplesmente como ilegal. A partir do “sis-
tema pluralista”, uma categoria socioldégica originalmente
nio-valorativa, se deduzem inopinadamente os “métodos
dissolutivos do Estado proprios do Estado pluralista de par-
tidos”, os “métodos destruidores da Constituigdo proprios do
sistema pluralista” e, por fim, o “pluralismo inconstitucio-
nal”, sendo tarefa do presidente “salvar” o Estado de tudo
isso. A “Constitui¢do™ ndo consiste nas normas que regulam
os orgios e o procedimento legislativos, assim como a posi-
¢do e competéncia dos supremos 6rgaos executivos ndo con-
siste em normas ou “leis”. A “Constituicdo” é um estado de
coisas, o estado da “unidade” do povo alemio. Em que con-
siste essa “unidade”, que tem um carater material, ndo mera-
mente formal, ndo é dito com mais precisdo, mas sé pode
ser um estado de coisas desejado por apenas um determina-
do ponto de vista politico. No lugar do conceito positivo de
Constituigdo introduz-se a “unidade” como um ideal jusna-
turalista, Com a ajuda desse ideal pode-se interpretar como
quebra da Constitui¢do o sistema pluralista cujo cenario é o
Parlamento — e com isso a fun¢do desse mantenedor da
Constituigdo, pois ela, entrando no lugar da Constituicio,
destr6i ou ameaga a “unidade” — e a fungio do chefe de Es-
tado como salvaguarda da Constituigao, pois ela restaura ou
defende 2 “unidade™. Tzl interpretagdo da Constituigdo nio
pode culminar senfo na apoteose do art. 48, Seu resultado —
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tanto mais paradoxal se ndo for intencional — € que o elemen-
to que “no Reich alemdo perturba ou ameaga notavelmente a
seguranga e a ordem priblicas” é o sistema pluralista, ou falan-
do claramente, o Reichstag, cuja verdadeira fungdo parece
consistir, por ser essencialmente “pluralista”, em satisfazer
permanentemente a condi¢gdo que a Constituigio de Weimar
vincula 4 aplicagdo do art. 48-213,

Dos dois titulares do poder estatal instituidos pela Cons-
tituigdo, um torna-se inimigo e o outro amigo do Estado; um
quer destrui-lo, isto é, destruir sua “unidade”, ¢ 0 outro quer

13. Que o sistema parlamentarista ndo fracassou em toda parte é com-
provado com uma olhada sobre a Austria, a Franga, a Inglaterra e os Estados
nérdicos. N3o obstante, Schmitt acredita poder proferir, seém restrigdes, a sen-
tenga de morte do parlamentarismo em si. O métado que utiliza para tal fim €
o de uma dialética francamente mistica: “Q Parlamento, a corporacdo legisla-
tiva, o titular e ponto central do Estado legisiativo, no mesmo instante em que
sua vitdria pareceu completa, tornou-se uma criagdo contraditéria em si
mesma, que nnega seus proprios pressupostos e os pressupostos de sua propria
vitdria. A posicdo € preponderancia que mantinha até entdo, seu impeto de
expansio sobre o governo, seu apresentar-se em nome do povo, tudo isso
pressupunha uma diferenciagio entre Estado e sociedade que apbs a vitéria
do Parlamento ndo subsistiu, em todo caso ndo nessa forma. Sua unidade, até
mesmo sua identifica¢io consigo mesmo, eram determinadag até entdo pe-
lo seu antagonista politico intemo, o antigo Estado militar ¢ burocratico da
monarquia. Quando este deixou de existir, o Parlamento, por assim dizer,
se despedagou por dentro”. Se identificamos o Parlamento com a “socie-
dade” voltada contra o Estado, ¢ se o “Estado total” significa a eliminagido
desse antagonismo, entdc nio hd, no Estadoe total, segundo a 16gica dessa filo-
sofia social, lugar para o Parlamento. Para 0 caso porém de concebermos a
1déia de que a eliminagio do antagonismo entre Estado e sociedade e, assim,
o Estado total, pudesse também ser realizado por parte de um Parlamento que
expandisse sua competéncia e mantivesse “sua unidade, até mesmo sua iden-
tificagdo consigo mesmo” ao colocar-se como érgda estatal maximo que con-
centrasse em si todos os poderes, ai observa-se que “O Estado agora é, como
se costuma dizer, auto-organizagio da sociedade, contudo devemos indagar
de que modo a sociedade que se auto-organiza atinge a unidade, e se a unida-
de € de fato o resultado da auto-organizagdo. Pois auto-organizacio é, em pri-
meiro lugar, apenas um postulado e um procedimento caracterizado pela opo-
sicdo a métodos precedentes, hoje ndo mais existentes, de formacdo da vonta-
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defendé-lo de tal destruigdo: um é o violador, o outro é o guar-
dido da Constitui¢do. Isso ndo tem nada mais a ver com uma
interpretagdo de Constituigdo em termos de direito positivo;
trata-se da mitologia de Ormazd e Ariman * com roupagens
de direito publico.

Essa analise critica, naturalmente, ndo deseja nem pode
colocar em questdo o valor politico que em determinadas
circunstiancias possuem a busca da maxima expansio possi-
vel do poder do presidente do Reich, isto é, do governo, ¢ a
conseqiiente rejeicdo de uma jurisdigdo constitucional. O
escrito de Schmitt € objeto desta critica ndo porque sirva a
esse escopo, o qual ndo deve em absoluto ser rebaixado aqui
como “politico-partidario”, mas sim apenas porque se ser-
ve, para tal escopo politico, de certos métodos que se apre-
sentam -como conhecimento sociolégico e interpretagido
constitucional dentro da teoria do Estado, em resumo, como
“discussio cientifica™ da matéria. Esta critica deve mostrar,

de e unidade do Estado, portanto caracterizados apenas de maneira negativa e
polémica. A identidade expressa na palavra ‘auto’ e que € unida lingiiistica-
mente a ‘organizacio’, ndo tem por que necessariamente € em qualquer caso
concretizar-se, nem come unidade da sociedade em st, nem como unidade do
Estado. Existem também, como temos visto com bastante freqli€éncia, organi-
zagOes infrutiferas e ineficazes™. — A *“‘unidade” do Estado total nio pode
entio ser produzida pelo Parlamento, mas apenas pelo chefe de Estado! Para
uma critica que parta de um ponte de vista politico oposto, por exemplo uma
critica marxista, nao ¢ dificil desmascarar tal argumentagao como ideologia.
Esse Parlamento, que no instante de sua vitdria se despedaga misteriosamente
por dentro e torna-se uma criagio que nega seus proprios pressupostos apenas
porque nio precisa mais dividir o poder com um monarca, nfdo seria esse par-
lamento simplesmente a expressido do fato de que a burguesia, onde quer que
o Parlamento, pela configuragao da luta de classes, deixa de ser um atil ins-
trumento politico de dominagao de classe, modifica seu proprio ideal politico
e passa da democracia a ditadura?

* Ormazd e Ariman: na concepgao dualistica do zoroastrismo, respecti-
vamente, a divindade criadora suprema e ¢ espirito do mal em eterna {uta com
seu equivalente benigne. (N. do T.)



298 HANS KELSEN

com um exemplo particularmente instrutivo e altamente sin-
tomaético da situacido atual da nossa teoria do Estado e do di-
reito publico, o guanto se justifica a busca de uma separagdo
a mais rigorosa possivel entre conhecimento cientifico e jui-
zo de valor politico. A mistura entre ¢iéncia e politica como
principio, to em voga hoje em dia, € o método tipico da mo-
derna construgo ideoldgica. Do ponto de vista do conheci-
mento cientifico, ela deve ser refutada também quando —
como no mais das vezes e certamente também no presente
caso — & feita de modo totalmente inconsciente, Diante da
consciéncia critica agugada de nossa época, esse método po-
litico ndo pode, a longo prazo, servir de nada; pois ele €
muito facilmente desmascarado pelo adversario politico ou
entdo £ utilizado para uma legitimacdo igualmente discuti-
vel dos objetivos opostos. Mas por isso mesmo ele pode
prejudicar tanto mais sensivelmente a ciéncia; pois todo o
valor da ciéncia — em fungio do qual a politica procura sem-
pre ligar-se a ela, e justamente pelos melhores motivos éti-
cos, porque no interesse de algo tido como bom — esse va-
lor, que € um valor intrinseco, de todo distinte daquele outro
ético-politice, ndo resiste se a ciéncia, dentro desse conflito
quase tragico para ela, ndo tiver a forga de subtrair-se a se-
dutora uniao com a politica.



