Carl Schmitt

&

O GUARDIAO DA

9

. CONSTITUICA

Gilmar Ferreira Mendeas

DEL REY INTERNACIONAL

DeiRey!



CARL SCHMITT

0 GUARDIAO DA CONSTITUICAO
=

Coordenador e Supervisor
LUIZ MOREIRA

Tradutor
GERALDO DE CARVALHO

Belo Horizonte - 2007

P72



DERLIEL
\g,_,,/
Copyright © 2007 by Editora Del Rey Lida.

Copyright © para o quarta edigdo alema de Der Hter der Verfassung: Dunkler
& Humblot, 1996.

Nenhuma parte deste livro podera ser reproduzido, sejom quais forem os
meios empregados, sem a permissdo, por escrito, da Editora.
Impresso no Brasil | Printed in Brazil

Esta obra foi publicada criginalmente em alemdaa com o titulo Der Hiter
der Verfassung, por Dunkler & Humblot GmhbH, Berlim.

Colegdo Del Rey Internacional
Coordenador e Supervisor: Luiz Moreira

EDITORA DEL REY tTDA.
www.delreyonline.com.br

Editor: Arnaldo Oliveira Conselho Editorial: Anténio Augusto Cangodo Trindade
Tel.: (31) 3284.9770 Antonio Avguste Junho Anaslasia
editoc@delreyonline.com.br Asiosvaldo da Caompos Pires (In memoriam)
Editora assistente: Waneska Diniz Avoldo Plinio Gongalves

: Carlos Alberdo Penna R. de Carvatho
Editora / 8H Celso de Magalhdes Pinto
Ruo Aimorés, 612 — Funciondrios Edelberio Augusto Gomes Lima
Bolo Morizonte ~ MG — CEP 30140-070 Edésio Fernandes
Telefox: {31) 3273-1684 Eugénio Pocelli de Oliveira

Fernondo Gonzaga Jayme

editoro@delreyonline.com.br
Hermes Vilchez Guerrero

Editora / SP José Adércio Leite Sampaio

Rva Humaitd, 569 - Bela Vista José Edgord Penna Amorim Pereira
Telefax: {11} 3101-9775 Misabel Abrav Machado Derzi

Sao Paule — SP - CEP 01321-010 Plinio Salgado
editorasp@delreyonline.com br Rénan Kfuri Lopes

Rodrigo da Cunha Pereica
Sécgio Lellis Santiage
Wille Duode Costa

Schmitt, Carl.
S355 O guardiao da Constituigo / Carl Schmitt; tradugao
de Geraldo de Carvatho; coordenagao e supervisao
Luiz Moreira. — Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
252 p. (Colegao Del Rey Internacional)
Titulo ariginal: Der Hiter der Verfassung.
ISBN 85-7308-886-9

1. Direito constitucional. {. Ttulo.
CDD: 341.2
CDU: 342

Bibliotecsria responsavel: Maria da Conceigéo Aratjo

CRB 6/ 1236



http://www.delreyonline.com.br
mailto:ediforasp@defreyonline.com.br

SUMARIO

APRESENTACAO

Gilmar Ferreira Mendes.......uciuaveeeceeeeeevcercreveranes X
PREFACIO .ottt Xvii
INTRODUGAO ...civiiinneiiiiiteeiiteiieeeeeveeceeneneas s eevassaeens 1

Primeira parte

A JUSTICA COMO GUARDIA
DA CONSTITUICAQ

1. O CHAMADO DIREITO DE EXAME JUDICIAL MATERIAL
GERAL (ACESSORIO) NAO SE CONSTITUI NA ALEMANHA
EM UM GUARDIAO DA CONSTITUICAO .........ccecevunneeee. 19
2. LIMITES OBIETIVOS DE TODA JUSTICA (JUR[SDICAO
PENAL NO CASO DE DELITOS POLITICOS CONTRA O
Estapo E A CONSTITUICAO, ACUSACAO MINISTERIAL) .... 33

3. ESTIPULAGAO NORMATIVA DO CONTEUDO DE UMA
NORMA CONSTITUCIONAL DUVIDOSA EM SEU CONTEUDO
£, NO CASO, NORMA CONSTITUCIONAL E NAO JUSTICA ..... 55




4. O TriBUNAL DO EsSTADO PARA O REICH ALEMAO ..... 71

4.1 Relagdo objetiva entre conceito constitucional
e jurisdi¢@io constitucional; reconhecimento dos
limites objetivos da justiga por intermédio do
Tribunal do Estado para o Reich aleméo:
especial relagio entre contrato constitucional
€ Justiga constitucional .. vuneiii e, 71

4.2 O Tribunal do Estado como instituigio
especificamente federativa .......ccccevvveeinnnenann 80

4.3 Jurisdi¢éo estatal e constitucional como
expressao da tendéncia em transformar a
ConstituicAo em um contrato (acordo)
CONSHIUCIONAl .......coovniiriiiirsrrvecr e 88

Segunda parte

A CONCRETA SITUAQAO
CONSTITUCIONAL DA
ATUALIDADE

5. PLLURALISMO, POLICRACIA E FEDERALISMO .......oceeee.. 105
5.1 Desenvolvimento do parlamento como cendrio

de um sisterna pluralista ........o..cooeveeniiicccniiiens 107

5.2 A policracia na economia piblica .......ccceeeeenne 133

5.3 O FederaliSMO ......ccouvveeeeiieeeecerosieereresrcceennnes 137

6. REMEDIOS E MOVIMENTOS CONTRARIOS «vvveeeveeuiernanas 141

6.1 Tentativas de uma Constitui¢@io econdmica .... 141

vi



6.2 O problema da neutralidade da politica interna
no Estado partidario pluralista .............c......... 146

6.3 Insuficiéncia da maioria das neutralizacdes;
ambigiiidade dos conceitos de neutralidade e
despOlitiZagAo ......ccevvvviiiereiiiiiinerecsireeiceacicennns. 157

6.4 Um panorama dos diversos significados e
fungbes do conceito de neutralidade de
politicainterna do Estado ..............cceeeecvieeeee... 161

6.5 Procedimento do governo constitucional
segundo o artigo 48 da Constitui¢ao do Reich.
Desenvolvimento do estado de exce¢do militar-
policial umo ao econdmico-financeiro ............ 167

Terceira parte

O PRESIDENTE DO REICH COMO
GUARDIAQ DA CONSTITUICAO

7. A TEORIA DO DIREITO PUBLICO DO “PODER NEUTRO™
(POUVOIR NEUTRE) wuueiiivirerineenisensssssnaessssassssrrnnrasasas 193

8. SIGNIFICADO ESPECIAL DO “‘PODER NEUTRO NO
ESTADO PARTIDARIO PLURALISTA, EXPOSTO POR MEIO
DO EXEMPLCO DO CONCILIADOR PUBLICC DE
CONTENDAS TRABALHISTAS tevvurnecisranvrrererennnnnnnnnnnnsss 207

9. O FUNCIONALISMO PUBLICO E AS DIVERSAS
POSSIBILIDADES DE UMA ‘“INDEPENDENCIA’ DO
ESTADO PARTIDARIO PLURALISTA ...vvvvneveeneannveerrerennens 219

10. O EMBASAMENTO DEMOCRATICO DA POSICAO DO
PRESIDENTE DO REICH ..ovvvviiieeiiiiiiiicevneereraeeaanans 229






APRESENTACAO

Gilmar Ferreira Mendes’

Tenho a honra de apresentar mais uma importante obra da
Colec@o Del Rey Internacional, desta feita O Guardido da
Constitui¢do (Der Hiiter der Verfassung), da autoria do emi-
nente pensador alemio, o Professor Carl Schmitt.

Referido trabalho foi publicado, inicialmente, em 1929, sob
o titulo Das Reichgerichts als Hiiter de Verfassung. Em 1931,
Carl Schmitt publicou versio ampliada daquelas reflexdes, de-
nominada Der Hiiter der Verfassung.

Na referida obra, Schmitt questionava o papel do Judicii-
rio como guardido da Constitui¢io. Schmitt negava ao Judicid-
rio o titulo de guardido da constitui¢do. Segundo sua concep-
¢iio, somente o Presidente do Reich teria legitimidade para
desempenhar semelhante fungfo.

Hans Kelsen, ainda em 1931, respondeu diretamente ao
artigo de Schmitt, ac publicar um ensaio intitulado Quem deve
ser o guardido da Constituigdo? (Wer soll der Hiiter der
Verfassung sein?).' Na ocasifio, reafirmou a importincia de

Ministro do Supremo Tribunal Federal, Professor de Direito Constitucio-
nal do Instituto Brasiliense de Direito Piiblico e da Universidade de Brasilia.
Em portugugs, o texto dessa apresentagio ganhou o nome de A Jurisdi-
¢do Constitucional. Publicada pela Editora Martins Fontes, em feverei-
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um Tribunal Constitucional para uma democracia moderna, em
franca defesa de uma de suas criagdes, a Corte Constitucional
austriaca, instituida em 1920, ja destacada na célebre conferén-
cia sobre a jurisdigdo constitucional Wesen und Entwicklung
der Staatsgerichisbarkeit (Esséncia e Desenvolvimento da
Jurisdi¢fio Constitucional), proferida em Viena, em 1928, pe-
rante a Associagdo dos Professores Alemaes de Direito Publi-
co (Vereinigung der Deutschen Staats-rechtslehrer).

Assim se manifestou quanto a proposta de Carl Schmitt de
emprestar ao Presidente do Reich a legitimidade para “guar-
dar” a constitui¢do, em detrimento da Corte Constitucional:

(...) para tornar possivel a no¢io de que justamente o go-
verno —~ € apenas ele — seria o natural guardido da Consti-
tuigdo, € preciso encobrir o cardter de sua fungdo. Para
tanto serve a conhecida douatrina: 0 monarca € — exclusiva-
mente ou ndo — uma terceira instancia, objetiva, situada
acima do antagonismo (instaurado conscientemente pela
Constitui¢ao) dos dois pélos de poder, e detentor de um
poder neutro. Apenas sob esse pressuposto parece justi-
ficar-se a tese de que caberia a ele, e apenas a ele, cuidar
que o exercicic do poder ndo ultrapasse os limites estabe-
lecidos na Constitui¢do. Trata-se de uma ficgdo de notdvel
audécia, se pensarmos que no arsenal do constituciona-
lismo desfila também outra doutrina segundo a qual o mo-
narca seria de fato o inico, porque supremo, érgio do
exercicio do poder estatal, sendo também, particularmen-
te, detentor do poder legislativo: do monarca, nfio do par-
lamento, proviria a ordem para a lei, a representagéo popu-
lar apenas participaria da defini¢do do conteiido da lei.
Como poderia o monarca, detentor de grande parcela ou
mesmo de todo o poder do Estado, ser instincia neutra em
relagao ao exercicio de tal poder, e a iinica com vocagio
para o controle de sua constitucionalidade?’

IZ prosseguiu em sua critica:

ro de 2003, a edigdio combina oito titulos da autoria de Hans Kelsen,
dispostos em ordem cronolégica.

KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. Sio Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 241-242.



(...} quando na Constitui¢io de Weimar se prevé, ao lado
de outras garantias, o presidente do Reich como garante
da Constituigdo, manifesta-se a verdade elementar de que
essa garantia s6 pode representar uma parte das institui-
¢Bes de protegao da Constituigio e que seria uma suméria
superficialidade esquecer, em fung¢do do presidente do
Reich atuando como garante da Constiteigiio, os estrei-
tissimos limites desse tipo de garantia e as muitas outras
espécies € métodos de garantia constitucional!’

Ja a critica de Schmitt ao positivismo alemio tradicional
estava claramente ligada a uma rejeicdo muito mais ampla do
autor em relagéio a toda uma estrutura estatal que ele fatal-
mente caracterizava como burguesa. Para um pensador que
tinha convic¢io de que todo o conceito de direito é fundamen-
talmente politico, a pretensa neutralidade do positivismo de
Laband e da Teoria Pura de Kelsen ndo passava de um reflexo
disfarcado dos ideais liberais na filosofia politica e juridica, vi-
sando garantir a seguranga e liberdades burguesas perante o
Estado. E principalmente a partir de sua visiio antiliberal que
Schmitt construird seu Der Hiiter der Verfassung (O Guar-
dido da Constitui¢do).

Segundo Schmitt, a criagdo ou o reconhecimento de um
Tribunal Constitucional, por outro lado, transfere poderes de
legislacdo para o Judicidrio, politizando-o e desajustando o equi-
librio do sistema constitucional do Estado de Direito.

A recusa de Schmitt em aceitar um controle concentrado
de constitucionalidade encontra sua origem na prépria concep-
¢do que o autor alemdo fazia de Constitui¢fio. Para Schmitt, a
idéia de Constitui¢ao nédo se equipara a um simples conjunto de
leis constitucionais. A Constitui¢do seria, na verdade, a decisio
consciente de uma unidade politica concreta que define a for-
ma e 0 modo de sua existéncia.

De acordo com o pensador alemao, o principio politico que
guiava a Constituigdo de Weimar era o principio da democra-
cia. A democracia de Schmitt, contudo, nfio se ‘assemelha em

*  KELSEN, Hans, Jurisdi¢do Constitucional, op. cit., p. 287-288.
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nada 3 democracia kelseniana, que via na maioria um instru-
mento ttil para a realizagfio da idéia bédsica da democracia: a
liberdade. Para Schmitt, s6 hi uma idéia verdadeiramente de-
mocritica: a igualdade, que é fundamento de todas as outras
igualdades.

No que concerne 2 jurisdig@io constitucional, tanto Schmitt
como Kelsen atingiam conclusdes bem distantes de seus pontos
de partida. Enquanto Kelsen, que se reconhecia como herdeiro
da tradi¢do labandiana, projetara e desenvolvera um sistema
concentrado de controle de constitucionalidade que contrariava
frontalmente os principios do positivismo legal do século XIX,
Schmitt, que sempre construia suas obras em contraposi¢io a
uma imagem da teoria positivista liberal, acabara por chegar justa-
mente ao posicionamento defendido por Laband cinqiienta
anos antes: a revisfio dos atos legislativos por um tribunal inde-
pendente € uma afronta clara 2 soberania estatal.

Miguel Herrera bem ilustrou essa dicotomia:

Refiriéndose a los trabajos de Kelsen de esse periodo,
Schmitt impugna la tesis normativista de la identidad en-
tre orden jurfdico y Estado, sefialando que el método
kelseniano desarrolla la vieja negacién liberal del Estado
por medio del derecho. Segiin el jurista alemin, Kelsen
funda su teoria del Estado en una critica del concepto de
‘sustancia’, que es propio de las ciencias naturales,
constituyendo una metafisica monista que expulsa la
excepci6n y lo arbitrario. De acuerdo con Schmitt, por el
contrario, la situacién excepcional pertenece al derecho,
siendo definido e] Estado por el monopolio de la decisién.
En el caso excepcional ‘la existencia del Estado conserva
la superioridad sobre la validez de la norma juridica’, es allf
donde la decisién se libera de toda obligacién formativa y
la norma ‘se reduce a nada’.*

Vencedor do embate judicial realizado no caso “Prissia
contra Reich”, Carl Schmitt também ganhara, aparentemente,

“

HERRERA, Miguel. La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardidn de la
Constitucidn, trabalho publicado na Revista de Estudios Politicos, n, 86,
1994, p. 195-227.
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a disputa intelectual sobre quem realmente deveria ser o
guardido da constituigso.

Em decisio de 25 de outubro, o Tribunal do Estado nega-
ra-se a definir os limites da atuagdo do Presidente e de seu
Chanceler. Ambos ficaram livres, assim, para agirem contra
as poucas institui¢des democriticas de Weimar que ainda de-
sempenhavam algum papel relevante no cendrio politico ale-
mio de 1932,

A histéria mostraria, contudo, que a vitéria de Schmitt ndo
era definitiva. Trés meses apds a decisdo do caso “Prissia
contra Reich”, Hitler chegava ao poder sem romper com ne-
nhum aspecto de legalidade existente a época.

Concretizava-se, em certo sentido, a previsio de Schmitt:
o sistema politico de Weimar permitiria que seu maior inimigo
assumisse o poder e destruisse, de dentro do sistema, todo ©
regime constitucional de 1919.

A histéria parecia dar alguma raziio a Kelsen!

Na famosa conferéncia proferida perante a Associagdo
dos Professores Alemaes de Direito Piblico Kelsen deixou
claro que a jurisdi¢gdo constitucional haveria de ter um papel
central em um sistema democratico moderno:

Contra as muitas censuras que se fazem ao sistema demo-
critico — muitas delas corretas e adequadas —, nao hd me-
Ihor defesa sendo a da instituigiio de garantias que asse-
gurem a plena legitimidade do exercicio das fungdes do
Estado. Na medida em que amplia o processo de democra-
tizaclio, deve-se desenvolver também o sistema de contro-
le. E dessa perspectiva que se deve avaliar aqui a jurisdi-
gdo constitucional. Se a jurisdi¢iio constitucional assegura
um processo escorreito de elaboragio legislativa, inclusi-
ve no que se refere ao contetido da lei, entao ela desempe-
nha uma importante fungfio na protegdo da minoria contra
os avangos da maioria, cuja predominincia somente ha de
ser aceita e tolerada se exercida dentro do quadro de lega-
lidade. A exigéncia de um guorum qualificado para a mu-
danga da Constitui¢io traduz a idéia de que determinadas
questdes fundamentais devem ser decididas com a partici-
pagdo da minoria. A maioria simples ndo tem o direito de
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impor a sua vontade — pelo menos em algumas questdes —
2 minoria. Nesse ponto, apenas mediante a aprovagio de
uma lei inconstitucional poderia a maioria afetar os inte-
resses da minoria constitucionalmente protegidos. Por isso,
a minoria, qualquer que seja a sua natureza — de classe, de
nacionalidade ou de religiio — tem um interesse eminente
na constitucionalidade da lei.

Isso se aplica, sobretudo, em caso de mudanga das rela-
¢Oes entre maioria e minoria, se uma eventual maioria pas-
sa a ser minoria, mas ainda suficientemente forte para obs-
tar uma decisdo qualificada relativa 2 reforma constitucional.
Se se considera que a esséncia da democracia reside nédo
no império absoluto da minoria, mas exatamente no perma-
nente compromisso entre maioria ¢ minoria dos grupos
populares representados no Parlamento, entdo representa
a jurisdigio constitucional um instrumento adequado para
a concretizagdo dessa idéia. A simples possibilidade de
impugnagdo perante a Corte Constitucional parece confi-
gurar instrumento adequado para preservar os interesses
da minoria contra lesdes, evitando a configura¢ao de uma
ditadura da maioria, que, tanto quanto a ditadura da mino-
ria, se revela perigosa para a paz social.’

Tal como anota Pedro de Veja Garcia, a tese de Kelsen se

impds & maioria dos estados democréiticos a partir da Segunda
Guerra Mundial:

Xiv

Bien es verdad que, a partir de la Segunda Guerra Mundial,
las tesis de Kelsen se imponen en la praxis constitucional de
la mayoria de los estados democréticos con resultados posi-
tivos y encomiables, Ahf est4 el efemplo de la Corte Constitu-
cional italiana, dei Tribunal Constitucional aleman o del todavia
reciente Tribunal Constitucional espafiol. Sin embargo, no es
menos cierto que las cuestiones sobre la legitimidad, fun-
cionalidad y coherencia de la Justicia Constitucional distan
mucho de haber sido definitivamente dilucidadas.®

KELSEN, Hans. Wesen und Entwicklung der Staatsgerichisbarkeit,
VVDSIRL 5, 1928, p. 80-81; Cf. também traducio italiana de GERACI,
Carmelo. “La Garanzia giurisdizionale della Constituzione”, in: La
giustizia costituzionale, Milio, 1980, p. 144 (201-203).

Veja GARCIA, Pablo. “Prélogo i obra de Schmitt”, fn: SCHMITT, Carl.
La defensa de la Constitucion. 2. ed. Madrid: Tecnos, 1998, p. 22.23,



A controvérsia sobre a jurisdicdo constitucional, dpice de
uma disputa entre dois dos mais notfiveis juristas europeus do
inicio do século XX, mostra-se relevante ainda hoje. O debate
sobre o papel a ser desempenhado pelas Cortes Constitucio-
nais, atores importantes e, as vezes, decisivos da vida insti-
tucional de imimeros paises na atualidade, obriga os estudiosos
a contemplarem as consideragdes de Schmitt (e, inequivoca-
mente, as reflexdes de Kelsen) a propésito do tema.

Como se sabe, tais controvérsias manifestam-se sob for-
mas diversas, referindo-se aos limites da jurisdigdo constitucional,
a jurisdi¢do constitucional e democracia, a jurisdi¢do constitu-
cional e politica, a jurisdi¢@o constitucional e diviséo de pode-
res, para ficarmos em alguns exemplos que tém ocupado a
moderna teoria constitucional.

A atualidade dessa discussio vé-se, v.g., na multicitada
obra de Habermas, Faticidade e Validade (Faktizitit und
Geltung), que dedica um capitulo ao estudo sobre a legitimida-
de da jurisprudé@ncia constitucional, tendo por leitmotiv as re-
flexdes de Schmitt em o Defensor da Constitui¢éo.

Parecem evidentes, assim, a importincia e atualidade da
obra que a Editora Del Rey coloca ao alcance dos estudiosos
de Direito Pablico no Brasil.
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PREFACIO

O artigo “O guardido da Constitui¢io” publicado em mar-
¢o de 1929 (Archiv des offentlichen Rechts, Neue Folge, X VI,
p. 161-237) encontra-se processado e continuado no presente
tratado. Ademais, foram inseridas no contexto sistemitico do
tema algumas formulagdes de artigos e palestras dos anos de
1929 ¢ 1930.

O tratamento cientifico de tal objeto ndo se faz possivel
sem uma apresentacio da concreta situagdo constitucional. Mas
nisso reside uma tarefa muito dificil e cheia de perigos, ndo
devido as falsas interpreta¢des politico-partiddrias pelas guais
se espera, mas isso faz parte do risco geral da liberdade de
espirito, muito mais devido a extraordiniria complicagio das
condi¢des constitucionais atuais da Alemanha, as quais se en-
contram e¢m meio a uma grande transformagio. Quem hoje
quiser falar em poucas paginas e dar uma idéia geral de Statu
Imperii Germanici, ndo pode perder de vista uma mistura con-
traditoria de sistemas, fragmentos de sistemas e tendéncias.
Na maioria dos Estados do planeta, talvez a Constituig¢iio tenha
se tornado hoje um novo problema e, até mesmo, na Francga. J.
Barthélemy pdde recentemente (durante uma palestra perante
a Union des Intéréts Economiques) partir do principio de que
a exigéncia por uma reforma do Estado seria o tema mais atual
do tempo presente. Assint, com uma mera “reforma do Reich”
como mudanga do sistema federativo presente, a questio na

xvii



Alemanha ainda n@o estaria resolvida. O que mais dificulta o
reconhecimento de nossa situagio constitucional concreta é a
concomitante ligac@io e interse¢fio de organizagio federalista
com outros principios de voligio estatal. Tentei caracterizd-la
como “Estado partiddrio pluralista” ¢ “policracia” e também
tratar o problema, daf resultante, da “neutralidade da politica
interna do Estado™, de modo algum por prazer com uma tese
“brilhante” ou “estimulante”, e, sim, sob a forga coercitiva de
uma necessidade criada com o préprio tema.

Res dura et regni novitas me talia cogunt Moliri

Berlim, margo de 1931
Carl Schmitt
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INTRODUCAO

Panorama dos variados tipos e possibilidades
da tutela constitucional

O clamor por um guardifio e defensor da Constituicdo €, na
matoria das vezes, um sinal de delicadas condi¢Bes constitucio-
nais. Por isso, € instrutivo e digno de considerag@o o fato de os
planos e as propostas de tal guardido surgirem na recente his-
téria constitucional primeiramente na Inglaterra, mais precisa-
mente apds a morte de Cromwell (1658), ou seja, apds as pri-
meiras tentativas modernas de constituigées escritas e em uma
época de desligamento da politica interna do governo republi-
cano, em virtude de um parlamento incapaz de deliberagoes
objetivas e dirctamente antes da restauragdo da Monarquia.
Naquele tempo foi proposta uma corporagédo especial que,
seguindo o modelo do éforo espartano, deveria defender a or-
dem vigente do Commonwealth € impedir a restauragiio da
monarquia. Em especial, no circulo de Harrington, surgiram
algumas idéias sobre um “defensor da liberdade” e *‘defensor

>y 1

da Constitui¢do™.” A idéia de tais instituicbes parte daquelas

! SMITH, F. H. Russel. Harrington and his Oceana, Cambridge
1914, p. 175. As expressdes no original sdo “Conservators of
Liberty” e “Conservators of the Charter”, com o objetivo de



2 O GUARDIAO DA CONSTITUICAO

idéias, passando por constitui¢des da Pensilvania até as cons-
tituigdes da revolugdo francesa. Aqui aparece na Constitui-
¢io do ano VIII (1799) um Senado como guardido (con-
servareur) da Constitui¢@o. Essa instituiciio também precedeu,
diretamente, um movimento contrario, 2 época de Napoledo 1.
Destarte, é duplamente interessante o fato de que o Sénat
Conservateur tenha desempenhado apenas apés a derrota
militar de Napoledo o papel de um defensor da Constituigéo e,
pelo decreto de 3 de abril de 1814, abjudicado o trono a Napoledo
e sua familia por violagio da Constituigio e dos direitos po-
pulares.’

Os embates constitucionais alemaes do século XIX nio
podem ser comparados com grandes revolugdes. Porém, as
constituigdes da monarquia constitucional alem3a também nio
desconsideram de modo algum a salvaguarda da Constituigéo.
Especialmente caracteristicas para tanto sio as determinages
da Constituigiio da Baviera (1818) e da Sax6nia (1831). Sobo
titulo “Da garantia da Constitui¢do”, elas tratam: 1. do jura-
mento do rei, dos servidores publicos e dos cidaddos sobre a
Constituigfio;* 2. do direito dos estamentos em apresentar gitei-
xas por violacdo a Constituigiio; 3. do direito dos estamentos
em instaurar um processo por violagio a Constituigao; 4. das

“guard_ar 0 que quer que se tenha decidido na Constituigiio e
prevenir a restauragdo da monarquia” [no original em inglés. N.T.).
Sobre os detalhes da trajetéria que conduz de Harrington a
constitui¢Ses norte-americanas e de 14 a Sieyes, cf. SMITH, F.
Russel. Id. p. 208. Como outra prova, gostaria de chamar a atengio,
no tocante as exposigdes de Russel Smith, para as propostas de
Thibaudeau citadas por BLONDEL, André. Le contrdle juri-
a‘ic_tionne! de la constitutionnalité des lois, Paris 1928, p. 177.
Thibaudeau lembra as experiéncias que teriam sido feitas pelos
censores da Pensilvinia.

Decreto do Senado de 3 de abril de 1814; juntando-se a ele
(“Considerando que Napoledio Bonaparte violou o pacto
constitucional” [no original em francés. N.T.]) a deliberagdo do
corpo legislativo do mesmo dia, em Duguit-Monnier p. 177.
Sobre o juramento constitucional, vide mais detalhes no excelente

tratado de FRIESENHAHN, Ernst. Der politische Eid, Boun 1928,
p. 35/36, 112/113.
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condig¢des de uma emenda constitucional. Além disso, a Cons-
titunicdo da Saxdnia de 1831 trata ainda, sob esse titulo, do po-
der do tribunal do Estado em decidir dividas sobre a interpre-
tagdo da Constitui¢do, desde que nfio haja acordo entre governo
e estamentos.’ Todavia, apSs as experiéncias vividas na época
de conflito na Prissia e ap6s os grandes sucessos da politica
de Bismarck, foi tacitamente desconsiderada, como era de se
supor, a questio de uma garantia da Constitui¢c@o e na geragio
seguinte, quando da indiferenca geral por uma teoria constitu-
cional, ndo se tinha mais uma verdadeira consciéncia dela.
Georg Jellinek alude ao problema no capitulo final de sua Teo-
ria geral do Estado (1* edi¢ao em 1900) sob o titulo “As ga-
rantias do Direito publico”. O que ele enumera como tais
garantias (juramento politico, responsabilidade parlamentar e
acusacdo ministerial) corresponde as condi¢des politicas e ao
esquema do século XIX alemio. Otto Mayer diz, em seu
Sichsischen Staatsrecht (1909), a respeito das determinagdes
sobre a protecZo da Constitui¢do violada ou mal compreendi-
da: “Todas elas estdo determinadas a, porventura, ndo serem
empregadas e, de fato, nfio tiveram até agora oportunidade
para tanto’.

Provavelmente naquele tempo, em meio ao sentimento de
seguranga politica e bem-estar da protegio, ja se teria qualifi-
cado de “politica” a mera pergunta pelo guardido da Constitui-

5 Cf. para a Baviera: STOERK. Handbuch der deutschen
Verfassungen, 2. Aufl. 1913, p. 105, além disso SEYDEL, M. v.
Bayerisches Staatsrecht, 2. Aufl. 1896, 1, p. 386, 517, etc.
(caracteristica é a reparticdo das garantias em particular sobre
virios pontos do sistema, enquanto a “garantia da Constituicio™
como tal ndo tem mais um lugar sistemético e nem mesmo aparece
como vocibulo no excelente € minucioso 4° volume (de registros));
para a Sax6nia: STOERK. p. 343; J. H. BESCHORNER. Die
Ministerverantwortlichkeit und der Staarsgerichtshof im
Kénigreich Sachsen, Berlin 1877, OPITZ. Staatsrecht des
Kénigreichs Sachsen (1884), 11, p. 246; MAYER, Otto. Das
Staatsrecht des Konigreichs Sachsen (1909) p. 214/215. Outros
exemplos em R. MOHL. Die Verantwortlichkeit der Minister in
Einherrschaften mit Volksvertretung, Tiibingen 1837, p. 14/15.
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¢iio e, com isso, a menosprezado. Entrementes, tivemos a
experiéncia de que ¢ um artificio especialmente politico apre-
sentar a prépria concepgio como apolitica e as questdes € opi-
nides do adversdrio como politicas. Sabemos, ademais, que 0s
problemas das ciéncias politicas e da teoria constitucional ndo
se resolvem resolvem com a sua negagédo ou recusa. Destarte,
desde a Constitui¢io de Weimar, interessa-s¢ novamente pe-
las garantias especiais da Constitui¢iio e pergunta-se pelo seu
guardifo e defensor. O tribunal do Estado para o Reich alemio
qualifica-se como “guardiio da Constituigio do Reich™.’ O pre-
sidente do tribunal do Reich Dr. Simons chamou o tribunal do
Reich de “defensor e vigia” da Constituigio do Reich.” Nume-
rosas propostas exigem um tribunal do Estado ou constitucio-
nal como guardido, garante, vigia ou fiel depositario da Consti-
tui¢io. Também na literatura juridica, o problema novamente
se tornou consciente. Meu tratado sobre o “guardido da Cons-
tituigdo”, publicado em margo de 1929 no Arquivo de Direito
Piablico (Archiv des dffentlichen Rechis, vol. XVI, p. 161 ¢
seguintes), encontrou ampla aceitacio e também levou, espe-
cialmente, ao fato de que, nos tltimos anos, a posi¢io constitu-
cional do presidente do Reich alemio fosse freqiientemente
qualificada como a de um guardifio da Constitui¢do.”

Decisdo de 15 de outubro de 1927, Jurisprudéncia civil do Reich 118,
anexo p. 4; LAMMERS-SIMONS. Die Rechisprechung des
Staatsgerichushofs fiir das Deutsche Reich, Bd. I, Berlin 1929, p, 295.
Deutsche Juristen-Zeitung [Jornal juridico alemio}, 1924, p. 246.
Assim, em especial, na publicagido da unido sobre a renovagio
do Reich, “Die Rechte des deutschen Reichsprisidenten nach
der Reichsverfassung™, 2. Aufl, Berlin 1930, uma obra que tem o
mérito extraordingrio de ter difundido uma correta concepgio da
posi¢fio constitucional do Presidente do Reich e, com isto, ter
resolvido numerosas opinides e propostas de reforma, estreitas
¢ absurdas. Além disso, pode-se citar: SIMONS, W. Einleitung
zu Lammers-Simons id. 11, p. 9, 11; POHL, H. “Die Zustandigkeiten
des Reichsprisidenten”, em ANSCHUTZ-THOMAS. Handbuch
des Deutschen Staatsrechts, Bd. 1, Tlbingen 1930, p. 483; GLUM,
F. Parlamentskrise und Verfassungsliicke, Deutsche Juristen-
Zeitung 1930 (15 de nov.), p. 1417/1418; W. Jellinek em seu parecer
fornecido para a 36" assembléia alem3 de juristas sobre limitagdo
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As propostas de lei e projetos, até agora, partiam quase
todos do principio de que um tribunal do Estado deveria decidir,
em um processo judicial, tanto litigios constitucionais quanto
dividas e divergéncias de opinidio acerca da constitucionalidade
de leis do Reich. Entretanto, as vérias propostas resultam em
uma justaposico e confusiio assistematicas das supremas ins-
tincias decisorias, tribunal do Estado ou constitucional, tribunal
do Reich (segundo o artigo 13, § 2°, da Constituigéo do Reich),
tribunal sentencial do Reich (“Tribunal do Reich para a inter-
pretagio vinculativa da lei” no sentido dos esforgos de Zeiler)”
e juizo administrativo do Reich devem se juntar, sob relagies
coordenadas pouco claras, aos numerosos supremos tribunais
existentes do Reich e dos estados, de maneira que R. Grau
falou com razio de uma “maioria de guardides constitucionais
em concorréncia uns com os outros ¢ talvez para contradi¢ao
uns com os outros”." No todo, a forma hoje comum de trata-
mento dessa dificil questiio constitucional continua sendo for-
temente influenciada pela tendéncia dos “juristas da justi¢a”
para transferir a solucéo de todos os problemas simplesmente
para um processo judicial e desconsiderar por completo a dife-
renca fundamental entre uma decisido processual e a decisio
de diividas e divergéncias de opinido sobre o contefido de uma
determinag@o constitucional. Sentia-se, sobretudo, a necessi-
dade de uma protecdo perante o legislador, ou seja, o parla-
mento €, consegiientemente, limitava-se o problema da prote-
¢do constitucional arbitrariamente ao problema da protecio
contra leis e decretos anticonstitucionais e se desnaturava tam-
bém este problema novamente por procurar o guardido da Cons-

da propriedade e desapropriacdo, 1930, p. 319, 320, e no Manual
do direito piblico alemdo, artigo 72 (a lei ordiniria do Reich),
II,p. 177-178.

?  SCHIFFER, E. Die deutsche Justiz, Berlin 1928, p. 257/258; contra,
W. SIMONS na introdugido ao volume II da cole¢do publicada
por ele, assim como LAMMERS. “Die Rechtsprechung des
Staatsgerichtshofes fiir das Deutsche Reich”, Berlin 1930, p. &,
e GRUNHUT, em Judicium, 1930, p. 143.

10 Archiv des dffentlichen Rechts, N. E. Bd. XI (1926), p. 287/288.
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titui¢do no territério da justiga, sem se *“‘preocupar muito” com
o proprio assunto, como Rudoif Smend disse de passagem, mas
acertadamente, em uma critica."" Apenas L. Wittmayer repre-
senta uma excegio entre os autores dos primeiros anos do
pés-guerra, ao qualificar o conselho do Reich, devido a seu
direito de oposig¢do, como guardiio da Constituigdo e, desse
modo, faz valer novamente o nexo, muitas vezes caido em es-
quecimento, entre protecio constitucional e dificultacio da
emenda constitucional.'” Em contrapartida, os planos e propos-
tas existentes querem, na maioria das vezes, transferir a um
tribunal (tribunal sentencial do Reich, tribunal do Estado do Reich
alemio) a decisfio de diividas e divergéncias de opinido sobre
a constitucionalidade de prescri¢cdes legais (leis e decretos).
Em especial as propostas da 33" e da 34" assembléia alem3 de
juristas (em 1924 em Heidelberg ¢ em 1926 em Coldnia) procu-
ram solucionar o problema ao proporem ampliar a competéncia
do tribunal do Estado para o Reich alemiio, pelo artigo 19 da
Constitui¢@o do Reich, de litigios constitucionais dentro de um
estado para aqueles também dentro do Reich.” Provavelmen-

11

Verfassung und Verfassungsrechr, Miinchen und Leipzig 1928,
p. 143,

' Die Weimarer Verfassung, Tiibingen 1922, p. 329.

13 Provavelmente, Alfred Friedmann (Friters) foi o primeiro apés a
revolugdo a reivindicar que seja conferida a possibilidade ao
tribunal superior de “imvalidar uma lei que contradiga a
Constituigio, que queira eliminar direitos, os quais a Constitui¢do
fundamentou” (Revolutionsgewalt und Notstandsrecht, Berlin
1919, p. 182). Das deliberagdes da Assembléia Nacional de Weimar
interessa-nos o requerimento /ndulro (n. 273, protocolo p. 483),
segundo o qual o Tribunal do Estado para o Reich alemio decide
vinculativamente a pedido de 100 membros do parlamento sobre
a constitucionalidade das leis, mas o requerimento (igualmente
um requerimento subsididrio) foi recusado. A 33* assembléia
alemai de juristas (em 1924 e Heidelberg; relatores H. Triepel e
conde zu Dohna) exigiu que deva ser prevista a possibilidade
de, antes da promulgagdo de uma lei, produzir uma decisio do
tribunal do Estado sobre a compatibilidade da lei com a Cons-
tituigAo e, ademais, exigiu uma ampliagdo da competéncia do
tribunal do Estado para o Reich alemio (que, pelo artigo 19, s6 é
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competente para litigios constitucionais dentro de wvm Estado)
também para incluir litigios constitucionais dentro do Reich. A
34" assembléia alema de juristas (em 1926 em Colénia; relatores
Aunschiltz e Mende) recomendou, igualmente, wma mudanga no
artigo 19 da Constituigio do Reich; o tribunal do Estado para o
Reich alemio deveria também decidir sobre litigios constitucionais
dentro do Reich; ademais, o tribunal do Estado deveria ser
exclusivamente competente para examinar a validade de leis do
Reich devidamente promulgadas; como objetivo legislativo, dever-
se-ia aspirar reunir “‘a interpretagdo do direito constitucional do
Reich na instidncia suprema junto ao tribunal do Estado para o
Reich alemao”. O ministério das relagdes interiores do Reich
publicou em 1925 (Editora Heymann) o projeto de uma “lei para
a conservagdo da unidade do Reich”, segundo o qual, em um
processo de decisfio judicial sobre questdes de direito piiblico,
especialmente, também, de direito constitucional, a decisiio deva
ser tomada por um tribunal sentencial do Reich. Um projeto de
lei publicado no Jornal Juridico Alemao de 1926, col. 842, pelo
entdo ministro das relagBes interiores do Reich, Dr. Kiilz, prevé
que, se existirem dividas ou divergéncias de opinido sobre se
um preceito legal do direito do Reich contradiz a Constituigao, o
parlamento, o conselho ou o governo do Reich pode apelar para
a decisdo do tribunal do Estado para o Reich alemio, mas, segundo
esse projeto, aparentemente nio deve ser excluido o direito de
exame judicial geral; cf. o artigo de Kilz, DJZ. 1926, Sp. §37;
POETZSCH. DJZ. 1926, Sp. 1269; BOTTICHER. Leipz. Z. 1926, p.
822; GRAU, Richard. Zum Gesetzentwurf iiber die Priifung der
Verfassungsmdéifiigkeir vorn Reichsgesetzen und Rechtsverordnungen,
A8R,, N. F. XI, p. 287 e seguintes (1926); MARX, Fritz Morstein.
Variationen iiber richterliche Zustindigkeit zur Prifung der
Rechtmdifligkeit des Gesetzes, p. 129-130 (Berlin 1927);
SCHELCHER, Fischers. Zeitschr. f. Verwaltungsrecht, Bd.6Q p.
305; BREDT. Zeitschr. f. d. ges. Staatsw. Bd. 82, 1927, p. 443;
NAWIASKY. A6R., N. E. XII (1927) p. 130/131; HOFACKER.
Gerichtssaal, Bd. 94, p. 213 (1927). O projeto enviado em 25 de
margo de 1927 a comissiio de direito do parlamento e que
corresponde i publicagio do ministro Kiilz (Impressos do
parlamento n. 2855, 111, 1924/1926), deixa o tribunal do Estado (a
pedido de uma minoria qualificada do parlamento ou do conselho
do Reich, mas também dos tribunais que t€m que lhe apresentar
os autos quando constderam um preceito legal incompativel com
o preceito do Reich) decidir com forga de lei sobre a consti-
tucionalidade; a respeito, K. Frhr. von IMHOFF. Bayr. Verwaltungs-
blatter, Bd. 75 (1927), p. 241-242. Sobre o cariter de emenda
constitucional de uma lei desse tipo: HOFACKER id.; R.
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te ainda sob a impressio de residuos do periodo anterior a guerra
e sob a influéncia da naquela época muito citada *‘solu¢io aus-
triaca™", pouco se discutiu, na fadiga da primeira década ap6s
o colapso, o significado objetivo de tais ampliagOes da justiga e
se contentou com normativismos € formalismos abstratos.
Porém, a grande amplia¢io que a competéncia do tribunal
do Estado para o Reich alemio parecia tomar a partir de 1925,
em especial na préitica do artigo 19 da Constitui¢io do Reic‘h,
condunziu logo a dividas politicas e constitucionais, por meio
das quais foi impedida a, até entdo, expansio naturalmente
exigida em diregfo A esfera judicial. A pratica do artigo 19 da
Constituigio determinou exclusivamente pelos precedentes tanto
o conceito do litigio constitucional, que ndo se resclve com uma
“defini¢do” ilimitada da palavra (litigio constitucional € todo li-
tigio sobre uma determinacio da Constitui¢do), quanto o con-
ceito dos “litigios constitucionais dentro de um estado”, assim
como, também, a questdo decisiva da capacidade de agir em
juiz diante do tribunal do Estado. Era de sobressair o fato de
que partidos politicos, facgGes parlamentares e grupos isolados
de deputados, sociedades religiosas, comunidades e, até mes-
mo, cooperativas nobilidrquicas podiam citar um estado ou um

GRAU. 1d.; IMHOFF. Id.; BREDT. Id. p. 453-454, que consideram,
todos, como necessdria uma lei de emenda 4 Constitui¢do; contra
tal fato (na minha opinio, sem razio) LOWENTHAL. DJZ. 1927,
p- 1234, Reichsverwaltungsblatt 1930 p. 748. Além disso, deve-
se ainda notar sobre a literatura a respeito do tribunal do Estado,
que os autores de teses e dissertagdes sobre ele (aparentemente
uwm tema preferido para “teses de doutorado™) atacam a dificil
questdo na maioria das vezes com a ajuda de algumas férmnlas
e padrdes adquiridos hd pouco, isso ¢ perdodvel e nio causa
Censura aos jovens autores.

Artigos 89 e 139 da Constituigio federal austriaca de 1° de outubro
de 1920. Sobre isto, p.ex., W. JELLINEK. Jur. Woch. 1925, p. 454,
com o seguinte pronunciamento, caracteristico para os animos
da época: “Se considerarmos a chamativa utilidade do regulamento
austriaco (...), este vai supostamente também se estender um dia
a Alemanha”. Esta suposi¢do nio se realizou, a partir de 1925,
alids, devem ter se sobressaido aos olhos ainda outras proprie-
dades da solugio austrfaca que nio a sua utilidade.
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governo estadual diante do tribunal do Estado em questtes
freqiientemente de alta politica,”’ e pareciam incalculdveis gquais
grandezas e grupos sociais (representa¢des profissionais, as-
socia¢Bes de interesses, entidades de direito piiblico) seriam
um dia admitidas como partes no processo.'® Todavia, surgiu,
aqui ha aproximadamente um ano, uma certa contengio, que
dizia respeito a uma questdio de direito eleitoral suscitada na
Priissia de 17 de fevereiro de 1930,” que ser4 discutida mais
em detalhes abaixo, representa um importante indicio.

Em todo caso, torna-se necessério apreciar o problema no
contexto concreto de nossa situagio de direito piiblico e cons-
titucional. Como prova dessa necessidade basta relembrar,
perante as abstragGes precipitadas daquelas primeiras tentativas
de solucdo, os diversos “guardides da Constitui¢io™ que surgi-

5 Até 1929, facgdes parlamentares: deciséo do tribunal transitério
do Estado de 12 de julho de 1921, Jurisprudéncia civil do Reich
102, p. 415 e de 21 de novembro de 1925, Jurisprudéncia civil do
Reich 112, anexo p. 1; partidos politicos (com cuidadosa restricdo
a litigios de direito eleitoral): Jurisprudéncia civil do Reich 118,
anexo p. 22, Jurisprudéncia civil do Reich 120, anexo p. 19 (Gau
Mecklenburg-Litbeck do partido operirio nacional-socialista
contra o Estado de Mecklenburg-Schwerin); em contrapartida,
ndo: partido social-democrata independente na Saxdnix contra
o Estado da Sax6nia, Jurisprudéncia civil do Reich 121, anexo p.
8; igrejas do Estado: Jurisprudéncia civil do Reich 118, anexo p.
1; municipios: decisio de 12 de janeiro de 1922, DJZ. 1922, coluna
427, e, além disso, a decisdo em matérias do magistrado da cidade
de Potsdam contra o Estado da Prussia de 9 de julho de 1928,
Jurisprudéncia civil do Reich 121, anexo p. 13, o grupo local
Nassau da nobreza direta do Reich (5 familias!) de entdo contra
o ministério estatal da Priissia, decisio de 10 de maio de 1924,
Jurisprudéncia civil do Reich 111, anexo p. 1.

6 Cf. acritica especialmente enfatica da ampla extensdo da competén-
ciado tribunal do Estado por W. HOFACKER. Verfassungsstreitigkeiten
innerhalb eines Lundes, Reichsverwaltungsblart 1930, p. 33/34.

7 Jurisprudéncia civil do Reich 128, anexo p. 1; e (com protocolo
de audiéncia) Decisdes selecionadas do tribunal do Estado para
o Reich alemido, publicadas pelo presidente do tribunal do Reich
Dr. Bumke, caderno 2, Berlin 1930; sobre esta sentenga, vide
ainda adiante.



10 O GUARDIAQ DA CONSTITUICAO

ram em grande nimero na longa histéria do problema constitu-
cional. O exemplo cléssico dos éforos espartanos € ainda
freqiientemente citado no século XIX, na maioria das vezes
com o inevitavel quis custodiet ipsos custodes e com a ad-
verténcia como aditamento de que o guardidio se torna facil-
mente senhor da Constituicdo e que ocorre o perigo de um
duplo chefe de Estado, mas as vezes também com a queixa
sobre as conseqiiéncias ruins de uma instincia inamovivel, ir-
responsével e que decide 2 sua discri¢io.”® Outras propostas e

¥ Sobre o eforado no Estado lacedeménio: BUSOLT-SWOBODA.
“Griechische Staatskunde™ (Handbuch der Altertumswissenschaft,
IV, 1, Mtinchen 1926) p. 670, 683-684; ai encontram-se as fontes
e os outros escritos. Os éforos tinham a tarefa de conservar a
ordem social e estatal existente, assim como cultura € costumes
civicos, para que 0 nomos fosse o tinico senhor no Estado. Eles
ajuramentavam o rei e prestavam um contrajuramento. Tinham
também que, sobretudo, proteger a ordem existente contra uma
rebelifio dos helotas subjugados ¢ podiam matar, sem mais, helotas
suspeitos. Isso era vdlido como guerra contra o inimigo interno,
por isso, todo ano, os éforos declaravam formal e festivamente
guerra aos helotas. Busolt-Swoboda (p. 670) tem isso como uma
“astiicia ingénua”, Ele tem razio, pois ha na luta contra o “inimigo
interno” métodos que demonstram mais asticia do que
ingenuidade. Em todo caso, os éforos foram historicamente uma
autoridade, cujo caréter politico se comprova justamente neste
contexto com um termo inimigo ¢ de politica interna. Também de
interesse € a queixa de Aristételes (Politica, 11, 7, B 10 1272 C)
sobre a instiwicdo dos éforos e dos cosmos. Mas o pior é a
suspensdo do cosmos pelos poderosos que freqtientemente a
provocam quando niio querem se submeter as decisdes judiciais
|no original em grego ¢ em alemio na tradugio de Stahr]. Sobre
os éforos em Althusius: G. LEIBHOLZ. Der Begriff der
Reprisentation, Berlin 1929, p. 84 nota; sobre a proposta de
Fichte a respeito de um eforado que levaria a um duplo chefe de
Estado: K. WOLZENDOREFF. Staaisrecht und Naturrecht, 1916,
p. 408; MOHL. Encyclopdidie 2. Aufl. 1872, p. 647, DAHLMANN.
Polirik 3. Aufl. 1847, p. 197 e seguintes; BLUNTSCHLI,
Aligemeines Staatsrecht Bd. 2, 4. Aufl.,, Miinchen 1868, Cap. 10,
p- 552. O trecho mais importante desta literatura sobre teoria do
Estado e teoria constitucional que atravessa séculos encontra-
se na critica de Hegel dos planos do eforado de FICHTE.
Wissenschaftliche Behandlungsarten des Naturrechts, Simtliche
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instituigBes como as de tribunos,” censores™ e sindicos®™ per-
tencem igualmente a este tipo de guardides da Constituigio. O
scgundo tipo baseia-se no modelo do senado romano que, por
meio de sua tarefa inibitiva e conservadora, foi um verdadeiro

20

21

Werke I, p. 479: “Por causa disso (porque, se com isso quisermos
obrigar o poder supremo ao acordo com a vontade geral, a volonté
générale, ao se lhe opor um outro poder igual, na verdade niio
esta resolvido o problema em se obrigar o poder supremo) refugia-
se numa diferenciagfio totalmente formal. Todavia, o poder real
€ colocado como tinico e abrangente, mas o que se the opoe é
o poder possivel, e essa possibilidade deve ser capaz de obrigar
aquela realidade. A esta segunda existéncia sem poder da vontade
geral deve ser atribuido o julgamento se o poder abandonou a
primeira (ou seja, a vontade geral, a volonté générale), se o
poder ndio esta mais conforme ao conceito de liberdade geral”.
Ele “deve vigiar, em geral, o poder supremo e, da mesma forma
que nele surge uma vontade particular no lugar da geral, deve
The privar do mesmo e o modo pelo qual isso deve acontecer,
deve ser uma declaracdo publica da nulidade toral, com efeito
absoluto, de todas as agdes do supremo poder piiblico a partir
deste momento”. Entdo, continuando, este segundo representante
da vontade geral teria que ter um “poder real” para poder obrigar
o poder supremo. Mas como o “poder real” estdi com o outro
representante da vontade geral, este pode impedir qualquer
decisdio concreta em aniquilar, “independente de quais fungdes
foi encarregado o eforado, a vigilancia, a declaragfio pidblica do
interdito e quais formalidades sdo tramadas; e com o mesmo
direito (...}, pois estes éforos ndo sdo, ao mesmo tempo, menos
vontade particular do que aqueles e tanto o governo pode julgar
se a vontade particular destes se isolou da vontade geral, quanto
o eforado sobre o governo™.

Artigos 21 e 28 da Constitui¢io francesa do ano VIII (1799) e
numerosos senatus-consultes até a eliminagéo do tribunado pelo
senatus-consultes de 19 de agosto de 1807.

Sobre os censares da Pensilvidnia, vide acima nota 2; outros
exemplos em R. MOHL. Verantwortlichkeit der Minister, p. 223-
224, sobre “censores expressamente chamados”, os quais obser-
vam todas as a¢des do governo no tocante a sua constitucio-
nalidade. Sobre os defensores da Bo€mia serd publicada uma
pesquisa pelo Dr. Rudolf Stanka.

SPINOZA. Tractatus politicus VII 920921; X, §§ 2° e 3°; editio
Bruder p. 108, 130: guorum (destes sindicos) officium solummodo
sit observare, ut imperii jura, quae concilia et imperii ministros



12 O GUARDIAO DA CONSTITUICAO

defensor das condigdes constitucionais romanas € cuja aufori-
dade — a palavra ¢, aqui, usada em seu expressivo sentido
para se diferenciar de potestas™ — tinha que homologar as
deliberagdes populares para que fossem impedidas violagbes
da ordem constitucional e das obriga¢des internacionais.” Este
modelo também continuou a produzir efeitos por muito tempo
no pensamento constitucional dos europeus. Nele baseia-se o
habito em se tormar uma segunda camara guardia da Consti-
tui¢io. Segundo o artigo 21 da Constitui¢@o francesa do ano
VIII, e.g., um Sénat Conservareur homologa ou anula todos
os atos do tribunado ou do governo apresentados como anticons-
titucionais, semelhantemente, segundo o artigo 29 da Constitui-
¢ao de 14 de janeiro de 1852, todos os atos a ele levados como
anticonstitucionais pelo governo ou pela petigdo dos cidaddos.
Pelo direito constitucional vigente da repiiblica francesa, o se-
nado (a segunda cAmara) constitui-se como Haute Cour de
Justice no caso de queixas ministeriais € em outros casos de
justica politica (artigo 9 da lei constitucional de 24 de fevereiro
de 1875). Na literatura a respeito de teoria do Estado e teoria

concernunt, inviolata serventur, qui propterea potestatem
habent, delinquentem gquemcumaque imperii ministrum, qui
scilicet contra jura, quae ipsius ministerium concernunt,
peccavit, coram suo iudicio vocandi et secundum constituta
iura damnandi, eles devem ter um cargo vitalicio, ter no minimo
60 anos, “ne longa admodum dominatione nimirum superbiant”,
ter exéreito A disposigdo, poder exercer um direito de convocacgio
frente A soberana reunido do conselho, etc. Como a verdadeira
fungdo e verdadeira prestagio dos sindicos indica-se,
caracteristicamente, que sua autoridade deveria conservar o regime
estatal (ut imperii forma serverur).

Sobre a diferenga entre autoritas e potestas: SCHMITT, Carl.
Verfassungslehre, 1928, p. 75 nota. Um emprego muito interessante
dessa diferenciagdo para a atual situagio de politica interna da
Alemanha na revista Die Tat, outubro de 1930, p. 509-510 (artigo
anénimo “Die kalte Revolution™); além disso, ZIEGLER, Leopold.
Fiinfundzwanzig Sditze vom deutschen Staat, Darmstadt 1931, p. 43,
MOMMSEN. Rémisches Staatsrecht 111, p. 1041; outra bibliografia
sobre a auctoritas do senado romano: Verfassungslehre p. 75
nota; cf. também mais adiante neste livro.

22
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constitucional, sempre permaneceun vivo o modelo de um
“senado” defensor da Constituicdo. Assim, Junius Brutus
exige, na mais famosa publicagdo monarquista, um senado
encarregado de vigiar e examinar a interpretagdo e a execu-
¢io das leis empreendidas, ambas pelo rei.* Harrington j4 foi
mencionado, a partir dele uma linha continua conduz a Sieyés
e ao século XIX.”

Mesmo a representa¢do do povo, ou seja, a cimara elei-
ta surge em uma determinada situag¢do constitucional como
guardid da Constituigfio, pelo menos dos “direitos do povo”
perante o governo,” em especial novamente uma comissio de

24 BRUTUS, Junius. Vindiciae contra tyrannos, Ausgabe Edinburg
1579, p. 128.

25 Sobre a linha histérica: SMITH, H. F. Russel. Id. p. 15, 205/206;
sobre as idéias e propostas de Sieyés: BLONDEL. A. Id. p. 173;
sobre seus efeitos na Suiga: HIS, Eduard. Geschichte des neuern
Schweizerischen Staatsrechts, Bd. 1, Die Geschichte der Helvetik
und der Vermittlungsakte 1798-1813, Basel 1925, p. 196-197.
Principalmente quando o parlamento estadual recebe agravos
constitucionais. Segundo o titulo VII, § 21, da Carta Constitucional
da Baviera de 26 de maio de 1818 (na redagdo da lei de 19 de
janeiro de 1872), e.g., qualquer cidaddo ou qualquer comunidade
podia apresentar ac parlamento estadual agravos sobre violagido
dos direitos constitucionais. Em R. Mohl, no caso extremo, a
representagdo do povo pode conclamar o povo a resisténcia
armada no caso de violagiio constitucional por parte do governo
(Verantwortlichkeit der Minister, p. 575), além disso, (eviden-
temente com a ressalva do direito de exame judicial): Uber die
rechtliche Bedeutung verfassungswidriger Gesetze, Mono-
graphien aus Staatsrecht, Vilkerrecht und Politik, Bd. I, Tiibingen
1860, p. 85-86; sobre a critica desta concepgao dos “conselhos
estamentirios como guardas da Constitui¢cio”, R. GNEIST. Parecer
a respeito da 4* assembléia de juristas sobre a questdo: “Deve o
juiz ter que decidir sobre a questdo da constitucionalidade de
uma lei?”, Berlin 1863, p. 28. Gneist vé a verdadeira garantia na
cooperagio entre monarcas hereditdrios, uma primeira cimara
perrnanente € uma segunda eleita, todavia, em sua fala no par-
lamento estadual em 9 de fevereiro de 1866, denominou os
deputados do parlamento estadual de “guardas da Constitnigdo”,
mas este foi um caso especifico, cf. nota 47 mais adiante. Sobre
a concepgiio de Bluntschli, vide mais 2a frente.

26
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supervisio formada por representantes do povo “para a defesa
dos direitos de representantes do povo perante o governo”.” Aqui
se pode ver, de forma mais clara, que tais instituigGes s6 podem
ser consideradas no contexto concreto geral da estrutura consti-
tucional. Se a Constitui¢do se baseia, como correspondente a
uma concepgio difundida no século XIX, em um contrato entre
principe e povo, governo € representagio do povo,” toda parte
contratual surge como guardid da parte constitucional que diz
respeito a seus préprios direitos e poderes e tenderd a qualificar
as determinagOes constitucionais vantajosas a suas reivindica-
¢Oes politicas como “a” Constituicdo. Mas mesmo o governo,
que representa a unidade, pode ser concebido, de acordo com seu
conceito, como “guardido dos servigos publicos e defensor das
instituigBes estatais”.” Otto Mayer diz em seu Sdchsisches
Staatsrecht (1909, p. 214): ‘o guardido supremo da Constituigdo €
o rei.” Pode-se igualmente mencionar nesse contexto a teoria — a
ser tratada posteriormente mais em detalhes ~ do poder neutro e
medianeiro do rei ou de um presidente de Estado.”

* O artigo 35, § 2°, da Constituigio do Reich incluiv no texto da

regulamentac¢do constitucional a expressio “para a defesa dos
direitos da representacdo do povo perante o governo do Reich”,
a pedido de HauBmann, em 4 de julho de 1919. Correspondia
especialmente a uma tradi¢gdo do Estado de Wiirttemberg (cf. a
antiga Constituigio de Wiirttemberg de 1819, artigo 187 e ss.)
colocar esta comissdo interina sob o ponto de vista da “ma-
nutengdo da Constitujgao™,

Vide mais adiante sobre outros efeitos préticos deste termo
constitucional. O protesto de 10 de fevereiro de 1866 da camara
de deputados da Prissia contém um exemplo de sua histéria
constitucional (ata n. 41, relatos estenograficos, p. 137, 141-
142): “A camara, para a salvagnarda de seus direitos e dos direitos
de todo o povo, por ela representado pelo artigo 83 da
Constituigio, protesta” contra o pedido da promotoria piblica
para a persecucio judicial dos deputados Twesren e Frentzel
devido a suas falas na cimara dos deputados. Mas deve-se
considerar que se trata, aqui, da defesa contra uma intervengio
na prépria esfera, ou seja, de um caso de autoprotecio; cf.
também mais adiante.

¥ Assim, p.ex., TRENDELENBURG, Adolf. Naturrecht, 1860, p. 375.
* O artigo 71 da Constitnigio portuguesa de 29 de abril de 1826
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Se nas constituigoes alemis do século XIX estd previsto

um tribunal especial do Estado para a “prote¢do judicial da
Constituig@o” ao lado de outras garantias,” manifesta-se nelas
a simples verdade de que a proteciio judicial da Constituigio s6
constitui uma parte das institui¢gbes para a prote¢@io e garantia
da Constitui¢io e que seria uma superficialidade suméria es-
quecer, por causa dessa proteg@o judicial, os limites muito es-
treitos de toda judicancia e os muitos outros tipos e métodos de
uma garantia constitucional.

31

(DARESTE, p. 497) ¢ o artigo 98 da Constitei¢@o brasileira de 25
de mar¢o de 1824 denominam o rei e o imperador, respectivamente,
de “chave de toda a organizagiio politica” e lhe atribuem a tarefa
de velar continuamente sobre a manutengio da independéncia,
do equilibrio ¢ da harmonia dos outros poderes politicos, cf.
nota mais a frente.

A formulagio “prote¢do judicial da Constituigdo™ encontra-se,
p.ex., no art. 195 da Constitui¢do de Wiirttemberg de 1819, ela &
especialmente pertinente, pois ele distingue as instituigdes
judiciais e outras instituigdes para a prote¢do da Constituigio e,
com isso, previne uma falsa e perigosa absolutizagiio da protegio
judicial.






Primeira parte 3
A JUSTICA COMO GUARDIA DA
CONSTITUICAO I







0 chamado direito de exame
judicial material geral —
acessOrio) nao se constituina ' -
lemanha em um guardiajoda  _:
Constituicao ()

Os tribunais com jurisdi¢iio civil, penal ou administrativa
nio sfo, em um sentido preciso, guardides da Constituigao.
‘Todavia, € normal o erro em qualifici-los como tais ao exerce-
rem um chamado direito de exame judicial material, isto €, ao
examinarem as leis ordindrias em sua coeréncia material com
os comandos constitucionais e, em caso de conflito, negarem 2
lei ordinéria sua aplicagfo. Por conseguinte, o tribunal do Reich,
desde que se declarou autorizado, na deciséo de 4 de novem-
bro de 1925, (Jurisprudéncia civil do Reich 111, p. 320) a
examinar leis ordinérias do Reich quanto a sua concordéancia
com a Constituigdo do Reich, também foi ocasionalmente cha-
mado de guardifio da Constituigiio.'

A tendéncia em apresentar tribunais sentenciadores como
a suprema garantia de uma Constitui¢iio pode ser provavel-
mente explicada, principalmente, a partir de idéias amplamente
difundidas sobre o supremo tribunal dos Estados Unidos da
América. Esse tribunal, que € com razio mundialmente famoso,
tornou-se entre alguns juristas alemies, como parece, um tipo
de mito. Nas deliberagdes da comissdo constitucional da as-
sembléia nacional de Weimar, surgiram notdveis obscuridades

!  Sobre “o tribunal do Reich como guardido da Constituigido”,
vide o artigo no presente das faculdades jurfdicas por ocasiio
do 50° anivers4rio do tribunal do Reich, Berlin 1929, p. 154-178.

PRIMEIRA PARTE — A SUSTICA COMO GUARDIA DA CONSTITUICAD ¢ - ——— -—
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e estio documentalmente registradas nos protocolos da comis-
sdo constitucional. Trata-se, de uma “tribunal do Estado para a
protecdo da Constitui¢do™ da forma como, supostamente, ieria
sido “introduzido por todos os grandes Estados democréticos,
por exemplo, pelos Estados Unidos, onde sua existéncia se auio-
afirmou”.’ De acordo com isso, deve-se lembrar, em algumas
palavras, que o supremo tribunal dos Estados Unidos, por cau-
sa de sua interpretagfo autoritdria de conceitos como proprie-
dade, valor e liberdade, tem, como se disse, uma “posigéo tni-
ca em toda a histéria mundial”,’ justamente em territério
econdmico, que, por conseguinte, ndo pode ser simplesinente
transferida as condi¢des de um Estado continental europeu,
condig@es estas de umn tipo, politica e socialimente, bem dife-
rente. A posicdo do supremo tribunal dos Estados Unidos
desenvolveu-se nos moldes de um Estado judicial do tipo
anglo-saxdo, o qual, como um Estado sem direito administrati-
vo, contrasta fortemente com os Estados do continente euro-
peu, ndo fazendo diferenga se o Estado europeu € uma repu-
blica, como a Franca, ou um Estado-funcionério monarquico
como a Priissia do século XI1X. O supremo tribunal norte-ame-
ricano € bem diferente de um tribunal de Estado e sua justica
bem diferente do que se costuma chamar, hoje na Alemanha,
de jurisdi¢ao do Estado ou jurisdi¢io constitucional, Ele se limi-
fa, com uma clara consciéncia bésica de sen cariter como instian-
cia sentenciadora, a decisdo de determinadas matérias litigiosas
(real, actual ‘case’ or ‘controversy’ of ‘Judiciary Nature*).

Protocolos, p. 485; contra, vide anteriormente H. PREUS id. p.
483-484.

“Esta corte ocupa a posi¢éio Yinica da primeira faculdade de grande
autoridade em economia politica na histéria mundial” [no original
em inglés. N.T.]. COMMONS, John R. Legal Foundations of
Capitalism, New York 1924, p. 7.

“Caso” ou “‘controvérsia” real de “natureza judicidria” [no original
em inglés. N.T.],

WARREN, Charles. The Supreme Court in United States History,
Boston 1924, Bd. I p. 52, 108-109; HUGHES, Charles Evans. The
Supreme Court of the United States, New York 1928, p. 31 (Muskrat
v. United States, 1911, 219 U. S. 346); sobre a rigorosa restrigiio
a verdadeira justiga {(cases of Judiciary Nature) p. 22.

- —— -+ PRIMREIRA PARTE — A JUSTICA COMO GUARDIA DA CONSTITUIGAO
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Considerando sua strictly judicial function,’ ele recusa todo pare-
cer politico ou legislativo e ndo deseje ser nem mesmo um tri-
bunal administrativo.” Basicamente, ele recusa-se a redigir um
parecer a0 congresso ou ao presidente.” No que tange a seu
significado e efeito préaticos, ndo se pode, a partir da considera-
¢fo da atual situagdo anormal da Alemanha, avaliar sua ativi-
dade pelas épocas de prosperidade econdmica € de seguranga
de politica interna, e, sim, se ter em vista épocas criticas e
turbulentas. Aqui, mostram os famosos precedentes do perio-
do da guerra civil — decisGes que dizem respeito a questdes
politicamente discutiveis como escravidao ou a desvalorizagio
da moeda — que a autoridade do tribunal se encontrava em
grande risco nesses casos € nio podia de modo algum impor
sua concepgdo sobre a matéria.’ Mas a maior e, na verdade,
fundamental caracteristica da suprema corte norte-americana
residia provavelmente no fato de que ela, com a ajuda de pon-
tos de vista basicos e principios gerais, 0s quais s6 podem ser
abusivamente qualificados de “normas”, examina a retiddo e a
racionalidade de leis e, por conseguinte, dado o caso, trata uma
lei como ndo-aplicavel.”® Ela é capaz para tanto, pois ela se

6 “Pungio estritamente judicial” [no original em inglés. N.T.].

7 Provas em HUGHES. Id. p. 32.

¥ Primeiro caso, até entdo, de um parecer (advisory opinion) sob o
presidente Monroe; a respeito, WARREN id., II, p. 56; também a
observagao de HUGHES. Id. p. 31: “nada assim poderia acontecer
hoje” [no coriginal em inglés. N.T.]. O solicitor-general James M.
Beck fez, até agora em vio, a proposta de dar o direito ao congresso,
conjuntamente com os presidentes, de pedir A suprema corte um
parecer quando um anteprojeto de lei for duvidoso no tocante a
sua constitucionalidade; cf. OGG-RAY. Introduction to American
Government, 2. Aufl., 1926, p. 422, nota 3.

®  WARREN, III, p. 22/23 (Dred Scott Case), p. 244 (Legal Tender
Case); e mais, a Income Tax Case, 1895.

19 Aqui é o caso de conceitos como reasonableness € expediency.
Sobre as relagdes e identificagdes de “‘constitution”, “fundamental
rights”, “natural equity”, “will of the people™, etc., as interessantes
observagdes em DICKINSON, John. Administrative justice and
the Supremacy of Law in the United States, Cambridge, Harvard
University Press, 1927, p. 97 e 101.

PRIME{RA PARTE — A JUSTIGA COMO GUARDIA DA CONSTITUIGAO
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apresenta, na realidade, como guardii de uma ordem social e
econdmica, a principio nao-discutivel, perante o Estado. Como
R. Gneist disse de forma muito acertada, ela tem um poder
transcendental'' perante o Estado. S6 neste contexto é que
se pode counsiderar a critica freglientemente feita referente ao
fato de que ela, por muitos anos, impediu e deteve leis de pro-
te¢lio aos trabalhadores e determinagdes sociopoliticas, até
mesmo aquelas sobre o trabalho de mulheres e criangas, que
nos eram naturais na Alemanha, ao tratd-las como anticons-
titucionais. Nifio se trata aqui, naturalmente, nem de uma apo-
logia nem de uma refutag@o do tribunal norte-americano, mas
apenas de impedir, por meto de uma pequena retificagio, trans-
feréncias irrefletidas e mitificagdes. Deve-se dizer basicamente
gue o direito de exame judicial, por si s8, apenas {orna os tribu-
nais sentenciadores guardides da Constitui¢io em um Estado
Jjudicial que subordina a totalidade da vida piblica ao controle
dos tribunais ordindrios e s6 quando, por Constitui¢do, forem
entendidos, sobretudo, os direitos fundamentais do Estado de
Direito civil, liberdade pessoal e propriedade privada, os quais
devem ser protegidos contra o Estado pelos tribunais ordindrios,
i.e. contra legislacio, governo e administragao. Dessa forma,
a pratica do tribunal americano defendeu e procurou proteger
contra o legislador, com base nas emendas (Amendment) de
nimero 5 € 14 e desenvolvendo a muito discutida férmula due
process of law,” os principios da ordem civil social e econdmi-
ca como a ordem superior ¢ a verdadeira Constituig#o.

"' Parecer id. p. 23, ¢f. a citagio detalhada mais adiante ao final
desse livro.

2 Devido processo legal [no original em inglés. N.T.]. Quinta Emenda
de 1791 (dirigida 4 unific): ninguém deve ser “privado da vida,
da liberdade ou da propriedade sem o devido processo legal;
nem a propriedade privada deve ser tomada para uso piblico
sem uma justa compensagiio” [no original em inglés. N.T.]. Décima-
quarta emenda de 1868 (dirigida aos Estados): “Nem qualquer
estado deve privar qualquer pessoa da vida, da liberdade ou da
propriedade, sem um devido processo legal; nem negar dentro
de sua jurisdigfio a igualdade da protegdo legal” [na original em
inglés. N.T.). Exagerada, mas caracteristica & a critica constante

— 1 PRIMEIRA PARTE — A IUSTIGA COMO GUARDIA DA CONSTITUICAO
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O direito de exame judicial, ao contrério, ao qual recorre o
tribunal do Reich alem#o na famosa deciséio de 4 de novembro
de 1925, assim como, de forma semelhante, os demais tribu-
nais supremos (tribunal financeiro do Reich, tribunal de previ-
déncia social do Reich, tribunal administrativo superior da
Prissia, etc.), tem uma importancia muito modesta em compa-
ragdo com o direito de exame de um tribunal norte-americano
€, em uma observagdo mais detalhada de suas proporgdes, se
movimenta dentro de limites muito estreitos. A fundamentacdo
da decisdo de 4 de novembro de 1925 baseia-se na seguinte
frase: que o juiz esteja subordinado a lei (artigo 102 da Consti-
tuigdo do Reich) “ndo exclui o fato de que ele possa privar de
validade uma lei ou suas determinagdes particulares, contanto
que estejam em contradi¢giio com outros preceitos que as pre-
cedam e a serem observados pelo juiz”."* Com isso se afirma

na frase freqiientemente proferida: “o devido processo € curto
do modo que a Suprema Corte norte-americana diz que ele o €7
fno original em inglés. N.T.].

Jurisprudéncia civil do Reich, 111, p. 322; a isso, a discussio
detalhada no presente por ocasiio do 50° aniversério do tribunal
do Reich, vol. I, p. 171 et seq.

Em termos comparativos podem ser aqui citadas as frases corres-
pondentes da famosa decis@dio fundamental do supremo tribunal
dos Estados Unidos Marbury v. Madison (1 Cranch, 137) — Chief
Justice Marshall — do ano de 1803: “Os poderes do poder
legislativo sio definidos e limitados (...). E uma proposigio por
demais simples para ser contestada que ou a Constituigiio controla
todo ato legislativo repugnante a ela, on que o poder legislativo
pode alterar a Constituigdo por um ato ordindrio. Entre estas
duas alternativas ndo hd um meio-termo. A Constituigio ou é
uma lei superior e primordial, inalteravel por meios ordindrios,
ou ela estd em um mesmo nivel com atos legislativos ordindrios
e, como outros atos, € modificidvel quando o poder legislativo
quiser fazé-lo. Se a primeira parte da alternativa for verdadeira,
entdo um ato legislativo contrario & Constituigdo nio é lei, se a
Gltima parte for verdadeira, constitui¢des escritas sdo tentativas
absurdas da parte das pessoas em limitar um poder pela sua
prépria natureza ilimitavel” [citagdo no original em inglés. N.T.].
O tribunal do Reich evita essas ponderagdes de direito
constitucional, apesar da brevidade de sua argumentagio, ele o

PRIMLIRA PARIE — A JUSTICA COMO GUARDIA DA CONSTITUIGAQ » R
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que hA determinagBes da norma constitucional, a cuja regula-
mentagdo dos fatos tipicos pode-se subsumir o caso a espera
de decisio e que, no caso de conflito, essa regulamentagdo da
norma constitucional precede a regulamentagio legal ordindria
da mesmo fato tipico. Apenas enquanto a determinagdo da
norma constitucional possibilitar, pelo seu contetido, uma
subsungio correspondente ao tipa, calculdvel e mensurdvel, do
caso a ser decidido € que ela interessa para o caso de conflito,
pois um conflito desse tipo pressupde, como todo conflito au-
téntico, uma identidade das determinagdes colidentes. Para
principios e maximas gerais, autorizagoes e simples determina-
¢Oes de competéncia, 0 caso é bem diferente do que para
subsungdes correspondentes ao tipo. Apenas a subsungfo ao
fato tipico do regulamento da norma constitucional possibilita o
juiz (ndo privar a lei ordinéria de validade, mas, sim, como se
expressa o tribunal do Reich) negar aplicagéo a lei ordindria
ou, mais precisamente, subsumir, em vez de a seus fatos tipi-
cos, a aqueles da lei que tem primazia e, assim, decidir o caso
presente. Na verdade, isso néio € uma abjudicagio da validade,
mas uma nao aplicagido da lei ordindria ao caso concreto ocor-
rida devido & aplicagfio da norma constitucional. Por isso consta
acertadamente em uma frase posterior da decisédo (p. 322/323)
que o juiz estaria obrigado a deixar a lei “fora de aplicagfio”.
De uma observagio mais detalhada dessa frase ja resulta que
a vinculacéo do juiz a lei ndo se encontra em contradi¢do com
esse tipo de direito de exame judicial, mas &, antes, sua base e
sua Unica justificacdo. Mas isso significa, a0 mesmo tempo,
que s6 normas que possibilitem uma subsunc¢io conforme aos
fatos determinam, no caso de conflito, a subsungio no lugar da
lei ordindria, ¢ nao principios gerais, autorizagfes, etc.

Os motivos da decisdo daquela sentenga de 4 de novem-
bro de 1925 acentuam ainda que se recorre a um direito de

faz mais cuidadosamente e de natureza menos principiolégica,
contentando-se com a frase: “pois os preceitos da Constituigdo
do Rgich §6 podem ser anulados por meio de uma lei de emenda
constitucional que se realiza de maneira regular”.

7' PRIMEIRA PARTE - A IUSTICA COMO GUARDIA DA CONSTITUICAQ
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exame apenas perante leis ordindrias do Reich, e nio para
a emenda a Constituigdo do Reich, ou seja decorrentes do pro-
cedimento estabelecido pelo artigo 76 da Constitui¢do do Reich.
Tdo logo se apresente uma lei do Reich realizada segundo o
artigo 76, cessa, segundo essa fundamentagfio, qualquer outra
possibilidade de exame. A questio constitucionalmente muito
significativa dos limites da autorizagio para reforma ou revi-
sd0, a possibilidade de um evidente abuso da determinagio do
artigo 76 e a necessidade de uma diferenciagdo dentro da au-
torizagio para reforma, ja4 pormenorizadamente discutida na
teoria juridica da Constitui¢do vigente e que € impossivel de
ser realizada com o0 sumdrio absolutismo que, no artigo 76, quer
encontrar o onipotenie soberano assim como o titular do poder
legislativo constitucional,” sfio todas questdes que nio mais
interessam para um direito de exame judicial existente dentro
de tais estreitos limites. Com isso suprime-se, outrossim, a per-
gunta sobre se existem, por exemplo, rupturas inadmissiveis da
Constitui¢do que ndo se tornam legitimas mediante do procedi-
mento do artigo 76 e se esse artigo possibilita “atos de sobera-
nia apécrifos” do direito consuetudindrio. O tribunal do Reich
parece também ndo recorrer a um direito de exame judicial se
for publicada uma prescri¢do ou medida na forma de uma lei
ordindria que, no caso, niio seja lei no sentido do conceito de lei
do Estado de Direito e, destarte, por falta de expressa permis-
sd0 da norma constitucional, ndo possa ser efetuada por meio
de um processo legislativo e abuse da autorizagiio legislativa
do legislador. Pode-se facilmente abusar do procedimento do

13 A respeito, SCHMITT, Carl. Verfassungslehre, p. 102, Jur. Woch.
1929, p. 2314; BILFINGER, Carl. Der Reichssparkommissar, 1928,
p- 17; e mais, ASR. XI (1926), p. 194 e Zeirschrift fiir Politik, Bd.
XX, 1930, p. 81/82; R. THOMA em NIPPERDEY. Grundrechte
und Grundpflichten der Reichsverfassung, 1929, Bd. I, p. 38-39,
assim como no Handbuch des deutschen Staatsrechis 1, p. 143,
publicado por ANSCHUTZ; THOMA; W. JELLINEK, p. 154
(restri¢des, a0 menos, para quebras constitucionais), por fim e
sobretudo, E. JACOBI. Reichsverfassungsdnderung, no presente
das faculdades juridicas por ocasido do 50° aniversario do tribunal
do Reich, 1929, vol. I, p. 233-234.
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poder legislativo para outras normatizagdes correspondentes a
preceitos juridicos, para ordens particulares, dispensas, indul-
tos, rupturas, privilégios, etc. Af reside, muito freqiientemente,
um risco para a independéncia judicial e deveria ser aprovado
um direito de exame judicial (defensivo) para a salvaguarda da
posigao constitucional da justiga, o que seria uma autoprote¢do
dos rribunais contra intervengdes nao-autorizadas dos outros
poderes piiblicos. Nesse aspecto, os tribunais podem ser
guardides de uma parte da Constitui¢do, ou seja, daquela que
diz respeito a sua prépria base e posi¢io, das determinag¢des
sobre a independéncia da justi¢a. Disto nio fala a fundamenta-
¢io daquela sentenga do tribunal do Reich e uma importante
diferenciacgio dentro do direito de exame judicial ndo se impde,
ndo aplicaciio de determinacSes legais que estejam em conflito
com determinagGes da norma constitucional, por um lado, e,
por outro, defesa contra intervengdes anticonstitucionais na
justica independente por parte de outros poderes publicos, es-
pecialmente do legislador,'® Porém, seria imagindvel que, em
decorréncia dos artigos 105 e 109 da Constituigdo do Reich,
poderia ser negada aplicacio aos piores abusos e as evidentes
leis de excecdo. Nesse caso, ter-se-ia que considerar que um
exercicio do direito de exame judicial, efetvado apelando-se a
tais artigos constitucionais, significaria uma protecio e guarda
da Constituicio de forma diferente do que nos casos previstos
pelo tribunal do Reich em sua decisdo de 4 de novembro de
1925 ¢ nos quais se trata apenas do conflito de subsunc¢des
correspondentes ao tipo. A argumentacido da decisdo de 4 de

'* Quando a 3* Camara Civel diz em uma resolugéo de 25 de janeiro
de 1924 {(Tribunal do Reich 107, 319), que o artigo 105 da
Constitui¢do do Reich combinado com o artigo 103 oneraria “os
tribunais com a responsabilidade em velar para que a jurisdigiio
seja exercida em todos os casos em que ela, segundo as leis,
deva tomar lugar”, ele tem provavelmente em mente esse direito
de exame defensivo, mas cf. a decisdo seguinte tomada em plenério
de 22 de fevereiro de 1924, id. p. 323, segundo a qual os artigos
103 e 105 nada rezam sobre a abrangéncia da jurisdigdo a ser
exercida pelos tribunais. Sobre um caso inverso de autoprotegao
de uma corporagio legislativa contra a justiga, cf. acima nota 26.
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novembro de 1925 atém-se rigorosamente a subsungio cor-
respondente ao tipo € nfio se pronuncia, de modo algum, sobre
o outro tipo de direito de exame dos tribunais que serve a
autoprotec¢do da justica independente.

Finalmente, resulta dos motivos da decisfio dessa sentenga
de 4 de novembro de 1925 que o tribunal do Reich ndo pretende
examinar leis ordinérias do Reich no tocante a sua concordan-
cia com os principios gerais da Constituicdo (diferentemente
da concordéancia com determinagdes particulares da norma
constitucional). Ele ndo reivindica nenhum exame geral de uma
lei, 0 qual ndo tem em conta um fato tipico subsumivel da norma
constitucional, no tocante a sua concordancia com o espirito da
Constituigcdo ou no tocante 2 observancia dos principios gerais
que formam o componente de Estado de Direito da Constitui-
¢do do Reich, a saber, direitos fundamentais ¢ diferenciagio
dos poderes. Pelo contririo, a fundamentagio atém-se cuida-
dosamente, para ndo falar formalmente, & normatizagdo da
norma constitucional e correspondente ao preceito juridico, a
qual, pelo seu tipo e sua estrutura l6gica, possibilita uma con-
frontagfo com a lei ordinaria. Sobretudo, nio hi segundo essa
decisdo nenhum exame judicial de uma lei no tocante a sua
concordancia com principios juridicos gerais como boa-fé,
direito certo, razoabilidade (reasonableness, expediency) e
noc¢des semelhantes das quais se serve a prética do supremo
tribunal dos Estados Unidos. Na decisdao “Jurisprudéncia ci-
vil do Reich, vol. 118, p. 326/27" (J. W., 1928, p. 102 et seq.)
consta até mesmo, expressamente, que o conceito dos bons
costumes (artigo 826 do c6digo civil) estaria destinado apenas
para relagdes de direito privado e nfio seria aplicado na relagio
de direito piblico entre legislador e cidadio e o presidente do
tribunal do Reich, Dr. Simons, comunicou, pelo visto aprovan-
do totalmente, que as cAmaras recusaram crificar, sob o ponto
de vista do direito certo, uma norma originada constitucional-

mente e se colocar, com isso, acima do “legislador soberano™,"”

17 Deutsche Juristen-Zeitung, 1924, p. 243,
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Essa comprovagio € de especial interesse, pois a associagio
de juizes usara uma sentenga da 5° cimara civel de 28 de no-
vembro de 1923 (sobre o principio da valorizagZo por eqiiidade
e boa-fé de caso em caso, Jurisprudéncia civil do Reich
107, p. 78) para exigir que o principio da boa-fé também fosse
aplicado perante a regulamentagédo legal da valorizagéo.

Por consegninte, o direito de exame judicial ao qual recor-
re o tribunal do Reich leva apenas as caracteristicas daquele
direito de exame judicial de tribunais decisérios: ele é apenas
“acessdrio” e apenas, como assinala H. Triepel, “jurisdi¢do oca-
sional”;" ele torna-se apenas ocasionalmente incidente a uma
decisao judicial e, segundo as possibilidades, é exercido por
qualquer juiz, ou seja, de forma difusa;'” seu efeito é o simples
efeito como precedente da decisdo de um supremo tribunal
existente na Alemanha ainda ao lado de vérios outros supre-
mos tribunais do Reich e dos Estados. A diferenga do direito de
exame da justi¢a norte-americana reside principalmente no fato
de que esse defende principios gerais, tornando, assim, o tribu-
nal guardido e defensor da ordem social e econdmica existen-
te. Segundoe os limites de seu direito de exame, expostos ha
pouco, o tribunal do Reich alem#o nio recorre de modo algum,
nem distante, a uma posi¢do desse tipo. Para esse direito de
exame judicial trata-se, assim, de o ponto principal da decisio
politica permanecer situado na legislacio. Toda justiga estd vin-
culada a normas e cessa quando as préprias normas tornam-se
em seu contetido duvidosas e discutiveis. Conseqiientemente,
em um Estado como o atual Reich alemio, o direito de exame
judicial depende de normas que possibilitem uma subsungio
correspondente ao fato tipico. Existe uma segunda questio
acerca de quiio imaginavel e admissivel é dar, em territério de
direito privado, uma certa liberdade de movimento ¢ margem

' Wesen und Emwicklung der Staatsgerichisbarkeit, Veroffentlichungen
der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 5, p. 26.
Desejo propor esta palavra “difusa” para designar uma contra-
posi¢iio a um direito de exame concentrado junto a uma dnica
nstancia.
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de agdio ao juiz para seu parecer por intermédio de conceitos
indeterminados e gerais, por meio de referéncia a boa-fé ou ao
uso comum. Condi¢6es relativamente estdveis e sélidas con-
cepgdes sociais podem causar, aqui, uma suficiente mensu-
rabilidade e vinculag@o. Também em territ6rio de direito pibli-
co, principalmente em questdes de direito administrativo e até
mesmo de direito penal, sdo possiveis conceitos indeterminados,
enquanto a situagdo que toda norma pressupde puder encon-
trar uma formalizagéo suficientemente clara e segura median-
te as concepgdes dos colegas do direito ou da prética juridica,
mesmo sem a expressa decisfo legislativa ou do governo. Em
todos os casos, normas determindveis e mensuraveis que pos-
sibilitam subsung@es t€m que permanecer a base do exame
judicial e da decis#@o. A vinculagfio a uma norma desse tipo €
também o pressuposto e a condi¢io de toda independéncia ju-
dicial. Caso o juiz abandone a base na qual realmente exista
uma subsungio do fato tipico a normas gerais e, com ela, uma
vinculagfio material 2 lei, ele ndo mais pode ser juiz indepen-
dente e nem um sinal de aparéncia de justiga pode protegé-lo
dessa conclusdo. “A vinculagéo 2 lei, unicamente a qual o juiz
estd subordinado pelo artigo 102, néo signitfica apenas o limite,
mas a verdadeira justificag@o para a liberdade da decisdo, por
causa do poder da lei que se impde unicamente pela sentenga,
todas as outras vinculactes t&m que cair perante o juiz.”” Por
isso, o problema do movimento do livre direito € da magistratura
“criadora” €, em primeiro lugar, um problema constitucional.”

22 GRUNHUT, M. Die Unabhiingigkeit der richterlichen
Entscheidung, Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie 1930,
Beiheft 3, p. 3; SCHMITT, Carl. Verfassungslehre, p. 274/276.

21 Apesar das indicagdes de RADBRUCH. ArchSozW., N.F. 4 (1906)
p- 355, o movimento do livre direito nio compreendeu, numerosas
vezes, as relagdes constitucionais entre independéncia e
vinculagdo. Muito pertinentes as exposigdes de E. Kaufmann
na conferéncia de professores de direito piublico em 1926
(publicagdes caderno 3, p. 19): o juiz tem que se manter dentro
de sua tarefa judicial especifica, ele nio pode derrubar a ordem
reinante entre juiz ¢ legislador, ndo se apoderar de tarefas
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Segundo o exposto acima, o direito de exame judicial do

juiz sentenciador baseia-se no oposto de um certo tipo de
superioridade do juiz perante a lei ou o legislador. Ele origina-
se de uma espécie de estado de emergéncia do juiz quando se
apresentam determinag¢des legais contraditérias € o juiz, que se
defronta com vinculages contraditdrias, tem que, apesar dis-
so, tomar uma decisdo quanto ao processo.” Caso ele escolha,

22

especificamente legislativas, ele pode apenas censurar a violagdo
de determinados limites extremos. Apesar de toda “liberdade”
da atividade judicial “criadora”, apesar da abrangéncia de sua
discri¢do e de alguns conceitos indeterminados, permanece-se,
enquanto se perseverar no Estado de Direito civil, nessa
“vinculagio a lei”. Cf. ainda JELLINEK, W. Verwaltungsrecht
1928, p. 10: “Bem livre se mantém a justiga da legislagdo™ ou
TRIEPEL, H. Streitigkeiten zwischen Reich und Lindern, 1923,
p- 52: “O preenchimento de lacunas na lei por meio de ponderagdo
de interesses tem sempre que partir, em primeiro lugar, da valoragio
de interesses executada pela prépria lei de modo perceptivel”.
Sobre os limites da discricionariedade judicial no tocante a
Constituigio do novo direito, cf. JUNCKER. 3. Aufl. des Steinschen
Grundrisses des Zivilprozefirechtes, 1928, p. 23-24; sobre o fato
de que nio existe discricionariedade “‘adequada ao dever”, mas
apenas “adequada a lei”: SCHEUNER. Nachpriifung des
Ermessens durch die Gerichte, VerwArch. 33 (1928), p. 77 (para
a justiga, isso € correto sem divida; de resto, continua a proble-
mdtica da diversidade entre determinagdes que “‘autorizam™ 2
“livre” agdio e normas vinculadoras em seu conteiido que pos-
sibilitam uma subsuncdo correspondente ao fato tipico, mesmo
que seja pela remissiio a normas como “boa-fé”, uso comum, etc.).
Sobre o “estado de emergéncia” constitucional do juiz, cf.
RADBRUCH. Arch Soz. W., N. F. 4 (1906), p. 355. Nesse artigo,
encontra-se reconhecida a relagio com a questio constitucional
da diferenciagdo dos poderes (referindo-se a HATSCHEK.
Englisches Staatsrechr I, p. 1065), mas depois novamente
incompreendida sob a impressdo da critica do movimento do
livre direito e também, talvez, sob 0 vicuo na teoria constitucional
do periodo anterior A guerra. A diferenciagdo dos poderes passa
a ser depreciada sob o rétulo de “racionalismo” (cf. também
KAUFMANN, E. Auswdrtige Gewalt und Kolonialgewalt in
den Vereinigten Staaten von Amerika, Leipzig 1908, p. 34).
Radbruch fala do “espirito de Monresquieun, que ainda continua
a assombrar” (p. 365), mas esse espirito € o préprio espirito do
Estado de Direitocivil, pelo qual se decidiu a Constituigio de
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para proferir sua sentenga judicial, uma das determinages le-
gais conflitantes como embasamento para sua decisdo, a outra
determinagio conflitante ndo serd aplicada. Isso é tudo. E ine-
xato dizer, como ja mostrado, que o juiz sentenciador teria
“abjudicado validade” 2 lei n3o-aplicada, corretamente pode-
se falar tdo-sé de uma “nao-aplicagéio da lei” restrita & deciséo
do caso concreto, exercendo, para as decisdes de outras ins-
tancias, um efeito como precedente mais ou menos previsivel.
Mas a justica permanece, sobretudo, vinculada 2 lei e, pelo
fato de antepor sua vinculagdo a uma norma constitucional a
vinculacio a uma lei ordindria, ela ndo se torna guardid da
Constituicio. Em um Estado que ndo € puro Estado de justica,
ela ndo pode exercer tais fungdes. De resto, deve-se conside-
rar que a observancia do principio geral da legalidade e, com
ele, também o da constitucionalidade nio constitui nenhuma
instancia especial, sendo ter-se-ia que avistar em cada depar-
tamento piiblico e, por fim, também em cada cidaddo um even-
tual guardido da Constituigdo, o que algumas constitui¢des aca-
bam por expressar, confiando a protecdo da Constitui¢do a
vigilancia por parte de todos os cidaddos.” Mas disso resulta
tdo-somente um direito geral & insubordinacdo e, por fim, a
resisténcia passiva ou ativa, o qual se denominou também de

>y 24

“direito de emergéncia revoluciondrio™.” Por isso, em exposi-

Weimar e que s6 desaparecerd com o préprio Estado de Direito
civil. Sobre as visdes de Montesquieu scbre a justiga, cf. também
adiante em nota.

23 Agsim, temos as constituigdes francesas de 1791 (conclusio),
1830 ¢ 1848 (sobre a tentativa mal sucedida de dai tirar concluses
priticas, cf. Verfassungslehre, p. 116). Recentemente a Constituigio
da cidade livre de Danzig de 15/17 de novembro de 1920/14 de
junho de 1922, artigo 87: “E dever de todo cidaddo proteger a
Constituigio contra ataques ilegais”, ou a Constituigio grega
de 2 de junho de 1927, artigo 127: A guarda da Constituigio €
confiada ao patriotismo dos helenos {no original em francés.
N.T.] (DARESTE-DELPECH, p. 656).

24 GNEIST, R. Parecer sobre a 4* assembléia de juristas: “Deve o
juiz ter que decidir sobre a questio da constitucionalidade de
uma lei?” Berlin 1863, p. 31.
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¢Oes sistemadticas aparece o direito de resisténcia como uma
suma garantia da Constitui¢fio, a cuja protecdo e defesa ele
deve servir.” Mas a fun¢fo constitucional de um guardido da
Constituigdo reside justamente no fato de substituir esse di-
reito de insubordinagdo e de resisténcia, geral e ocasio-
nal, e torna-lo supérfluo. S6 entdo passa a existir um guardido
da Constitui¢cdo no sentido institucional. Assim, guardides
da Constitui¢io ndo sdo todas as posigdes € pessoas que, oca-
sionalmente pela ndo-aplicagiio de leis anticonstitucionais ou
pela ndo-obediéncia a disposi¢des anticonstitucionais, possam
contribuir para que a Constitui¢do seja respeitada e ndo seja
violado um interesse protegido constitucionalmente. Essa € a
ponderacio sistemdtica que justifica ndo considerar os tribu-
nais, mesmo quando exercerem o direito de exame judicial aces-
sério e difuso, como guardides da Constituicdo. Todavia, por
causa da garantia da independéncia judicial, talvez seja menos
arriscado para os tribunais negar obediéncia as leis e as dispo-
si¢des anticonstitucionais. Mas n#io se trata , por isso, de de-
clarar uma categoria de departamentos piblicos como guardia
da Constituigdo porque, para eles, a defesa da Constitui¢do
estd ligada a riscos menores. Esse ponto de vista do menor
risco também ndo pode ser justificado por nenhum “guardifio
da Constitui¢do™.

25

MOHL, R. Die Verantwortlichkeit der Minister, 1837, p. 18, 575;
DAHLMANN. Politik (3. Aufl. 1847), p. 197-198; BLUNTSCHLI.
Allg. Staatsrecht, Bd. 2, 4. Aufl., 1868, p. 552/553; GENY in:
EISENMANN, Charles. La justice Constitutionelle et La Haute
Cour Constitutionnelie d’Autriche, Paris 1928, p- 44/45.
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Limites objetivos de toda
justica ((;urisdigéo penal no
caso de delitos politicos
contra o Estado e a
Constituigdo, acusagao
ministerial)

CAPITULO

Uma outra questdo independente versa acerca do que a
justiga pode fazer, em geral, para a prote¢édo da Constitui¢io e
do quanto é possivel organizar, em seu territério, instituicdes
especiais, cujo sentido e finalidade sejam a seguranga ou a
garantia da Constitui¢do. O fato de primeiramente ndo se ter
feito essa evidente pergunta no periodo do pds-guerra, tendo-
se em vista quase que exclusivamente uma prote¢io judicial
da Constituigdo (a ser exercida por um tribunal do Estado) e
procurando-se, com uma inofensiva naturalidade, o guardido
da Constitui¢iio na esfera da justiga, pode ser explicado a par-
tir de varias razdes. Primeiro por causa de uma idéia mal com-
preendida e abstrata do Estado de Direito. E natural conceber
a resolucgio judicial de todas as questdes politicas como ideal
do Estado de Direito e, nisso, ndo ver, com uma expansio da
justica a uma matéria talvez nfio mais sujeita & a¢éio da justica,
que esta sé pode ser prejudicada, pois a conseqiiéncia seria,
como mostrei muitas vezes tanto para o direito constitucional
quanto para o internacional, nfio, por exemplo, uma juridicizagdo
da politica, e, sim, uma politiza¢do da justi¢ca. Contudo, um
método conseqiientemente formalistico € superior a tais divi-
das e, pura e simplesmente, irrefutdvel, porque trabalha com
ficgBes abstratas e, por isso, irrefutdveis. Ndo mais havera di-
ficuldades e diividas objetivas se todas as diversidades objeti-
vas puderem ser descuradas, se as diversidades objetivas en-
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tre Constituigdo e norma constitucional, lei no sentido do concei-
to de lei no Estado de Direito e lei no sentido do conceito de lei
formal, isto &, politico, puderem ser ignoradas, assim como a
diversidade entre lei e sentenca judicial ou a diferenciagdo fun-
damental de Triepel entre decisdo de litigio e conciliagio de inte-
resses.' Tao logo se transforme o direito em justica e, depois,
novamente se formalize a justica ao denominar de justica tudo
que for feito por uma autoridade judicial, o problema do Estado
de Direito estar4 rapidamente solucionado e o mais simples seria
se deixassem definir as diretrizes da politica pela boa-fé do tribunal
do Reich, a fim de ultimar o Estado de Direito no sentido formal.

Talvez uma parte da naturalidade, com a qual se exige um
tribunal de Estado dotado de uma competéncia ilimitada, se
baseie em tais confusfes conceituais. Mas disso ndo resulta
uma institui¢io concreta e dever-se-ia evitar a referéncia ac
“Estado de Direito”, dessa forma, um tanto quanto ingénua.
Apenas com o termo Estado de Direito nada se decide a res-
peito de nossa questao. Institui¢des muito diferentes e contra-
ditérias podem ser demandadas invocando-se o Estado de Direi-
to. Por exemplo, o direito de exame judicial acess6rio € apresentado
por conceituados autores como o linico método do Estado de
Direito, combatendo-se intensamente um tribunal de estado
especial, haja vista que este tem que conduzir, necessariamente,
a uma restri¢io do direito de exame geral e concentra, em um
unico posto, um controle difuso, exercido por toda a magistra-
tura do Estado, pelo que pode ser mais facilmente concebido e
influenciado politicamente. Nesse contexto, Hugo PreuB fala
até mesmo em “fazer do bode o jardineiro”,” enquanto H. Stoll

Streitigkeiten zwischen Reich und Lindern, Berliner Festgabe
fiir W. Kahl, Tiibingen 1923, p. 19-20.

Na comissdo constitucional da assembléia nacional de Weimar,
protocolos p. 483-484: “Agora querem os senhores eleger uma
alternativa (frente ao direito de exame judicial geral) ao privarem
o tribunal do direito de exame, mas, em compensagdo, criando
um tribunal de excegic (1) que pode entrar em atividade com o
requerimento de 100 membros do parlamento. Esta € uma
regulamentag¢do, pela qual — queiram me desculpar os membros
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diz: “E o pleno direito de exame judicial que primeiro coroa o
Estado de Direito.” “Da mesma maneira, como juizos adminis-
trativos independentes oferecem exame e protegédo contra abu-
sos do Estado administrativo, érgdos independentes t€m que
fiscalizar o Estado como legislador.” No século XIX, foi exigida,
fregiientemente com as mesmas expressdes do Estado de Di-
reito, a responsabilidade ministerial judicial, que se acreditava
ser a chave de abébada e a suprema coroagio da Constitui-
¢do. “A responsabilidade juridica dos ministros, segundo Gneist,’
conclui, como tiltimo complemento, o Estado de Direito” ou “a
responsabilidade ministerial juridica ndo € sé a chave de ab6-

do parlamento — até um certo limite, faz-se do bode o jardineiro
(...). Isto ndao € um complemento pela proteciio legal que se retira
de todo cidadao ao privar o juiz ordinirio de uma de suas mais
importantes tarefas.” Muito interessante também é a exposigio
seguinte: “Outra coisa € se os senhores, sem uma determinagdo de
exclusdo, (...) quiserem conceder a um determinado nimero de
membros do parlamento a possibilidade de levar a julgamento tal
questdo (da constitucionalidade material de wma lei). Isso poderia
ser justificado sob o aspecto de que, realmente, tal prova da
constitucionalidade s6 raramente ocorreria.” Esse erro de Preuss
explica-se pelo fato de que ele nem quis € nem previu a enorme
expansdo dos chamados direitos fundamentais. Contra a chamada
solugdo austriaca (vista anterjormente) € contra a tutela do tribunal
do Reich (vide acima nota 13) evidente nos projetos presentes,
de modo especialmente enfético: MARX, F. Morstein. Id. p. 116-
117, 139-140.

3 IHERING. Jahrbiicher 76, p. 200, 201, Jur. Wochenschrift 1926,

p. 1429 (nota sobre a sentenc¢a do tribunal do Reich de 4 de
novembro de 1925; todavia, aqui intervém Stoll em prol do “modelo
austriaco’), além disso na coletanea de NIPPERDEY. Grundrechte
und Grundpflichten der Deutschen, Bd. TH., Berlin 1930, p. 187.
Da mesma forma, MARX, Morstein. Id. p. 151-152: *“Nada menos
do que a legalidade do ato legislativo, a forma judicial do ato
legislativo & realizada pela irrestrita competéncia judicial para
exame na via legal comum. & sd a partir daf que temos a conclusio
do Estado de Direito.” ADLER, F. Verfassung und Richteramt,
Z. f. 8. Recht, Bd. X (1930), p. 120, considera o direito de exame
uniforme geral como sendo o natural, enquanto a concentragao
em uma instincia especial como sendo uma “solugédo artificial”.
4 Der Rechisstaat, Berlin 1872, p. 175..
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bada da responsabilidade do funcionério piblico, mas do Esta-
do de Direito em geral, é a mais alta garantia da situag@o juri-
dica publica, sem ele, a Constituigéo e os direitos constitucio-
nais estfio entregues a qualquer abuso de poder e todo o direito
piblico de um povo permanece uma lex imperfecta”.® Mas, 2
seguir, serd logo mostrado que, segundo todas as experiéncias,
€ justamente a responsabilidade ministerial judicial que, frente
a politica, € bastante insignificante e de pouco interesse e que,
por meio de tal estrutura judicial, o remate € a conclusido do
Estado de Direito se tornam probleméticos na mesma medida
em que a estrutura judicial se aperfeicoa. Dessas experiéncias
histéricas e da ambigiiidade do termo “Estado de Direito” re-
sulte em uma referéncia abstrata “‘ao” Estado de Direito que
seria melhor se ndo se realizasse e se, em vez disso, fossem
empregados conceitos € diferenciagdes de uma teoria consti-
tucional concreta.

Abstraindo-se a equivocidade e a comodidade do termo
Estado de Direito e, mais, abstraindo-se a difundida necessida-
de de uma centralizagdo e concentragéo do direito de exame
difuso, aplicado na Alemanha por numerosos tribunais superio-
res, ha talvez ainda uma outra explicagfio, e mais interessante,
para o fato de se querer, hoje, transformar em guardifio da
Constituig@io um tribunal que decide:;judicialmente. Exigindo-se
um guardifio, espera-se, naturalmente, uma determinada pro-
tegdo e se parte da idéia de um determinado risco que vem de
uma determinada dire¢fio. O guardifio ndo deve se proteger
abstrata e simplesmente, mas, sitn, se proteger contra riscos
bem definidos e temidos concretamente. Enquanto antigamen-
te, no século XIX, o risco provinha do governo, ou seja, vinha
da esfera do “executivo”, a preocupagdo se dirige, hoje, sobre-

5 SCHULZE. Preufisches Staatsrecht, 2. Avfl., Berlin 1888-1890,
Bd. II, p. 905; concordando com ele, PISTORIUS. Der
Staatsgerichishof und die Ministerverantwortlichkeit nach
heutigem Deutschem Staatsrecht, Tiibingen 1891, p. 209. R. Mohl
diz no preficio sobre a responsabilidade dos ministros (1837):
*Uma lei sobre a responsabilidade ministerial parece para a majoria
como a chave de ab6bada da construgiio estatal constitucional.”
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tudo, contra o legislador. Atualmente, a regulamentaciio da
norma constitucional serve para tutelar certas questdes e cer-
tos interesses, que antes eram assunto da legislagdo ordinéria,
contra esse legislador, i.e., contra maiorias parlamentares
alternantes. Essa “ancoragem” da norma constitucional deve
proteger determinados interesses, especialmente interesses
minoritdrios, contra a respectiva maioria. Nisso reside uma
notavel mudanga de fungdo e uma tendéncia direcionada
contra o principio majoritirio democrético. Todavia, pelo pro-
cedimento de J. St. Mill, que forneceu muitos construtos esta-
tais tipicamente liberais do século XIX e que hoje ainda influen-
cia as concepgdes politicas mais fortemente do que, na maioria
das vezes, é compreensivel para os titulares dessas concep-
¢des na falta de consciéncia hist6rica concreta.’ a “verdadei-
ra” democracia pode ser definida também como proteg¢iio da
minoria. Sua esséncia intrinseca e verdadeira deve ser, en-
td0, um compromisso constante entre maioriae minoria,’ pois,
por meio do acréscimo de “verdadeiro” ou “falso”, todo con-
ceito politico pode ser transformado e a tradicional concepgido

MILL, J. St. Considerations on Representative Government (1*
edigao publicada em 1861) Cap. 7: Of true and false Democracy:
a falsa democracia é tio-sé a representagiio da maioria, a verdadeira
€ a representagdo de todos, também das minorias. A “verdadeira”
democracia é, naturalmente, a “verdadeira”. Na realidade, ela é
um liberalismo que se protege contra a democracia, como também
acertadamente comprova OTTLIK, L. V. Diktatur und Demokratie,
Arch. f. Geschichte der Philosophie und Soziologie, XXXIX (1930)
p. 223. Tais definigdes operantes com a diferenciagdo entre
verdadeiro e falso, auténtico e inauténtico, ndo sdo de forma
alguma uma particularidade dos romanticos alemies e de Othmar
Spann. S#o, antes, reflexos de diferenciagdes puramente politicas
e seu “verdadeiro’” ou ‘“falso”, “auténtico ou inauténtico” é o
reflexo de uma diferenciagdo existencial entre amigo e inimigo.
Sobre a concordiancia estrutural do pensamento dos social-
democratas austriacos com o construto estatal liberal de J. St.
Mill, cf. as notas 26 e 27 de minha palestra sobre Hugo Preuf}
(Caderno 72 da colegiio Recht und Staat, Tubingen 1930, p. 34)
e mais adiante neste livro.

7  KELSEN. Bericht vom Staatsrechtsiehrertag 1928, Veriffentli-
chungen der Vereinigung deutscher Staatsrechtslehrer, Heft 5,
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de que, na democracia, a maioria decide € de que a minoria
derrotada s6 se enganou sobre sua verdadeira vontade, tam-
bém pode ser convertida em seu inverso. Mas ndo importa
como seja, aquela mudancga de fungio do regulamento da nor-
ma constitucional € sempre seguida, naturalmente, por uma
mudanga da concepgdo do guardido da Constitui¢io. Enquan-
to no século XIX lutava-se, sobretudo, por prote¢do contra 0
governo, tem-se em mente hoje, fregilentemente, apenas a pro-
tecfio contra a legislagdo por parte da maioria parlamentar.
Mas se o risco para a Constitui¢io emanar, doravante, da es-
fera do legislativo, o legislador ndo pode mais ser guardido.
Nao se procurou o guardido na esfera do executivo, pois se
encontrava ainda sob a impressiio da secular luta constitucio-
nal contra 0 governo. Mas se o guardifo ndo pertence nem a
esfera do legislativo nem & do executivo, parece ndo restar
mais nada a ndo ser mesmo a justica. Em tais pensamentos
fica novamente claro o quiio viva €, também na Alemanha, a
teoria da diferenciagiio dos poderes com sua usual triparti¢do.
Ela se liga aqui a tradi¢do do Estado de justiga da Idade Média,
que ainda continua a produzir fortes efeitos, e leva, dessa ma-
neira, as “indiscutiveis” exigéncias de um tribunal soberano.
Por conseguinte, deve ser primeiramente levantada a ques-
tiio: o quanto € possivel constituir o guardifo da Constitui¢do
dentro da esfera da justi¢a? Pode a fungfio de um guardifio
da Constitui¢do ser, fundamental e geralmente, cumprida
judicialmente? E tal atividade, mesmo se seu exercicio for
envolto por uma aparéncia de estrutura judicial, €, no caso,
ainda justi¢a € a estrutura judicial algo diferente da enganosa

p. 81. Além do conceito “formal” de monarquista acertadamente
comprovado por HENSEL, A. AR, N. F. Bd. XV, p. 415
(“Monarquista seria, entdo, aquele que tem uma opinido diferente
da escola vienense™), ha talvez também um conceito formal de
democrata, construido analogamente. A comprovagio de Hensel
nao € apenas “cémica”, com a clareza da comicidade, ele atinge
o ponto essencial, que é ¢xatamente o formalismo no direito
publico que pode ter um sentido especificamente politico; cf.
também mais adiante neste livro.
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dissimulagZio de poderes diferentes e, em todo caso, de gran-
de importéncia politica?

Para responder a essas questdes, interessam primeiro os
casos nos quais uma violagio de determinagSes da norma cons-
titucional conduz a um auténtico processo penal, civil ou admi-
nistrativo. No caso da jurisdig#o civil e administrativa, a protecéo
judicial serve ao interesse juridico de uma parte e a realizagio
de suas reivindicagGes. No processo penal, devido a determi-
nados delitos, a alta trai¢iio ¢ a outras agOes puniveis, € a Cons-
tituicdo como um todo que € o objeto da tutela penal (diferente-
mente de determinagdes constitucionais isoladas) € o objeto de
protecdo da lei penal. O cariter politico de tais processos faz-
se valer ao serem introduzidas excec¢Oes a habitual competén-
cia do tribunal criminal. Para processos de alta trai¢éo, e.g., o
tribunal do Reich € competente em primeira e dltima instincia
(Lei judicidria alema, artigo 134). A lei de 21 de julho de 1922
para a prote¢do da repiblica (Didrio oficial do Reich 1, p.
525), que entrementes perdeu sua eficicia, introduziu um tri-
bunal do Estado especial como tribunal de excegao de jurisdi-
¢do penal politica. Em outros Estados, a exemplo do Senado
inglés, é competente uma segunda cidmara como tribunal do
Estado, segundo o artigo 9° da norma constitucional francesa
de 24 de fevereiro de 1875, e.g., competente € a Segunda Ca-
mara, o Senado, que pode ser constituido como tribunal (cour
de justice) para julgar o presidente da repiblica, ministros e,
além disso, para sentenciar sobre ataques a seguranga do Es-
tado (attentats commis contre la siireté de l 'Etat). Mesmo no
mais conseqilente Estado de Direito ha nesses casos, por inte-
resse politico, exce¢des & competéncia geral dos tribunais cri-
minais comuns.® Apesar de tais modificagdes, continua a ser,
aqui, o caso de punigdo posterior de culpa residente no passa-
do, caso de uma justi¢a criminal repressiva e vindicativa. Tal

justica criminal é uma questdo importante e significante e pode

]

A respeito, Verfassungslehre, p. 134, assim como TRIEPEL, H.
Bericht vom Staatsrechtslehrertag 1928, id. p. 9/10.
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ser qualificada, no sentido amplo e geral, como protegéo da
Constituigdo. Apesar disso, com isso nio estd solucionado o
problema do guardido da Constitui¢io, pois, devido a estrutura
judicial e judicidria, a prote¢io da Constituigédo fica restrita a
fatos tipicos ja concluidos e passados, enquanto os casos ver-
dadeiramente interessantes da prote¢io constitucional perma-
necem fora da abrangéncia judicial. Tao logo se realiza de for-
ma conseqiiente a juridicizagfio e se elabora um auténtico
processo contendo as devidas partes, essa prote¢do €, essen-
cialmente, tdo-sd uma corre¢fio a posteriori, haja vista que
apenas fatos tipicos concluidos continuam a ser subsumidos a
determinagdes legais em questdo.

Nesse aspecto, € instrutivo o destino dos tribunais para
queixas ministeriais. Benjamin Constant, um defensor liberal
dessa institui¢fio, ainda era totalmente consciente da particula-
ridade e da anormalidade de uma queixa ministerial. Em sua
famosa obra sobre a responsabilidade ministerial (1815), ele
faz alusfo ao fato de que a lei a respeito da responsabilidade
ministerial ndo pode ser “nem precisa € nem detalhada”, en-
quanto que, por motivos ligados ao Estado de Direito, se tem
que exigir para o direito e processo penais uma clara subsungio.
“E uma lei politica, cuja natureza e aplicago tém, inevitavel-
mente, algo de discriciondrio.”” Por isso, também teria que ser
competente um tribunal de tipo especial, ou seja, uma cimara
de pares distinguindo-se por sua independéncia e neutralidade.
O cariter de publicidade da discussdo, “la publicité de la
discussion”, ac mesmao tempo a esséneia e a idéia reguladora,
€ o cerne do pensamento liberal. O ministro ndo poderia re-
clamar de que os asseguramentos para a prote¢do do réu,
como conhecidos pelo processo penal normal, nio sdo aplica-
dos aqui, jd que ele teria fechado um contrato especial com o
Estado, a cujo servigo ele entraria. Se sua ambigfo é satisfeita
pela alta e brilhante posi¢ao de um ministro, ele também teria
que assumir o risco de um processo politico desse tipo € se ver
diante de um tribunal que, amplamente, julgaria de forma arbi-

® No original em francés. N.T.

1 PRIMFIRA PARTE — A IUSTICA COMO GUARDIA DA CONSTITUICAD



LIMITES OBJETIVOS DE TODA JUSTICA. .. 41

traria (arbitraire). “Mas a discricionariedade € no sentido da
prépria coisa.”' Ele € atenuado pela solenidade da forma, pela
publicidade da discussdo, pela repercussido na opinido ptiblica,
pela disting#@o dos juizes e pela particularidade da pena.'' Essas
exposigdes de um cldssico representante do cariter de Estado
de Direito civil sdo aqui lembradas por mostrarem um senti-
mento sensato pela particularidade do processo e pelas dificul-
dades de uma justica politica e estarem bem distantes de rudi-
mentares abstra¢ges. Mas mesmo no caso de maximo respeito
as particularidades da justigca politica, o efeito politicamente
paralisante da estrutura judicial € inevitavel. Isso foi mostrado
pelas experiéncias do século XIX, pode-se mesmo dizer que
foi a experiéncia mais auténtica na histéria constitucional e o
ceme de toda a luta na politica interna entre a monarquia ale-
mad e a burguesia alemd no século XIX, pois, nas monarquias
constitucionais alemas, a responsabilidade ministerial judicial
tinha exatamente o sentido politico de evitar uma responsabili-
dade politica do ministro e de tornar, 0 maximo possivel, inofen-
siva politicamente toda a “responsabilidade”.”” A estrutura ju-
dicial era o meio seguro da ineficAcia polftica. Encontrava-se
consolo ao se dizer que o tribunal do Estado cumpria seu obje-
tivo quando sua existéncia conduzia ao resultado de nio preci-
sar entrar em acfio”.” Hoje, praticamente perdeu importincia
o instituto da responsabilidade ministerial judicial e o artigo 59

19 No original em francés. N.T.

'Y De la responsabilité des ministres, Paris 1815, p. 36, 44, 52 entre

outras. Sobre o grande significado de Benjamin Constant para a

doutrina constitucional do Estado de Direito civil e do sistema

parlamentar, cf. mais adiante neste livro.

Verfassungslehre, p. 331.

13 PISTORIUS. Id. p. 209; cf. também a observagio de Otto Mayer,
citada na parte introdutéria deste livro. Ademais, como sabido,
mesmo a responsabilidade judicial na Priissia e no Reich ndo foi
realizada. Mas onde ela era regulamentada de forma aplicdvel,
como na maioria dos Estados do centro, ela podia, sem esfor¢o
em conseqiténcia da subordinagio a liga alemd, ser tornada ineficaz.
“Porém, desmoronou-se exatamente aquela Constituigio que
comprovou a responsabilidade mais eficaz dos ministros, a de

12
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da Constitni¢do de Weimar, um residuo dos embates entre par-
Jamento e monarquia, foi diluido o fato e o objeto da responsa-
bilidade ao determinar que se pode proceder a uma acusacio
em virtude de uma violacéo culposa ndo s6 da Constituigdo do
Reich, mas, até mesmo, de uma lei do Reich."

Para uma melhor elucidac¢io dessa experiéncia na histéria
constitucional, atenhamo-nos ao caso mais importante € mais
discutido de uma contenda constitucional do século X1X, o con-
flito prussiano de 1862-1866, e tentemos aprecid-lo por meio
do manual do professor Anschtiitz, um dos mais famosos pro-
fessores de direito piitblico da Alemanha. Anschiitz defendeu,
de modo especialmente resoluto, a exigéncia por um tribunal
do Estado geral, i.e., competente para rodos os litigios consti-
tucionais, como uma exigéncia do Estado de Direito."” Mas se
aplicarmos suas palavras e seus posicionamentos ao interes-
sante litigio constitucional de 1862, ter-se-4 o seguinte como
resultado: segundo Anschiitz, ¢ “normal” que um tribunal do
Estado sé possa decidir questdes de direito (em contraposi¢io
a questdes politicas). “Eu ndo creio”, diz ele, “que ainda haja
algo a mais a observar sobre esse ponto”.'* Contudo, sobre a
questdo da qual trata o conflito constitucional prussiano, se o

Kurhessen, no ano de 1850 sob as artimanhas do parlamento
alemdo”; THUDICHUM, F. Die Minister Anklage nach geltendem
deutschem Recht und ihre Unriithlichkeit in Reichssachen,
Annalen des Deutschen Reiches, 1885, p. 668.

‘¢ Sobre a critica ao artigo 59, vide, sobretudo, BINDING. Die
staatsrechtliche Verantwortlichkeit (Zum Leben und Werden
der Staaten, Miinchen und Leipzig 1920, p. 408): “E evidente
que nessa queixa minisierial ndo restou nem um dtomo de sua
natureza de até entfio, resultante da co-autoria do pacto entre
rei & povo.” A forga de um pensamento substancialmente juridico,
sempre admirdvel em Binding, é também comprovada nessas
exposi¢les sobre o Estado de Direito e atinge logo o ponto
essencial: a Constitnigio antigamente como contrato, hoje niio
mais como contrato.

' Cf. nota 13.

' Verhandiungen des Deutschen Juristentages 1926, Berlin 1927,
p. 13.
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governo poderia continuar os negdécios sem uma lei orgamen-
tdria, diz ele literalmente em seu manual (cf. Meyer- Anschiitz):
“Q direito piblico termina aqui, a questfio acerca de como se
deveria proceder no caso de inexisténcia de uma lei orgamen-
tiria nfo é uma questido de direito.”"” O que entdo, segundo
Anschiitz, poderia fazer um tribunal do Estado prussiano ou
alemio que tivesse que decidir a respeito daquele conflito cons-
titucional prussiano? Por um lado, o tribunal do Estado € restri-
to a puras “questoes de direito”, por outro, o direito piblico tem
aqui o seu limite. Com a ajuda das exposi¢des de Anschiitz, em
virtude de um caso tio concreto e importarite cotio 6 do cor-
flito constitucional prussiano em 1862, nio provém nenhuma
possibilidade de uma decisfo judicial. Mas o valor de um tribu-
nal do Estado desse tipo deve residir justamente no fato de que
todos os litigios constitucionais sdo formalizados e decididos
por meio de sentenga judicial. A possibilidade de um “non
liquet”, ja reconhecida por R. Mohl até mesmo para a queixa
ministerial, e o “caso levemente possivel” de que o juiz “tem
que declarar o sentido da lei como duvidoso™," niio sdo absolu-
tamente considerados. Por isso, tal concepgao, no caso de todo
conflito constitucional sério, conduz a dificuldades e contradi-
¢Oes. Isso reside, mesmo, na natureza da coisa que dificulta
enormemente uma ligagao entre verdadeira justi¢a e verdadei-
ro litigio constitucional e que ndo se repara ao se declarar a
corte constitucional como autorizada a estabelecer, por si, o
sentido duvidoso de uma norma constitucional.

Para o presente, a mesma ¢ simples estrutura de toda di-
vergéncia de opinido politica sobre condi¢io € conteddo de
poderes de direito constitucional € ilustrada por meio de um
outro exemplo, embora do mesmo tipo. Por meio de um decre-
to de 18 de julho de 1930 (Didrio oficial do Reich 1, p. 299), o
presidente do Reich dissolveu o parlamento alemio nos se-
guintes termos: “Depois de o parlamento ter hoje decidido exi-

17 MEYRER-ANSCHUTZ. Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts
Miinchen und Leipzig, 1919, 7. Aufl., p. 906.
'8 MOHL, R. Die Veramwortlichkeit der Minister, 1837, p. 185.
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gir que meus decretos de 16 de julho, promulgados com base
no artigo 48 da Constituicio do Reich, sejam tornados sem
efeito, dissolvo o parlamento com base no artigo 25 da Consti-
tuicdo.” Entado, no decreto de 26 de julho de 1930 (Didrio ofi-
cial do Reich 1, p. 311), publicado com base no artigo 48, o
governo do Reich repetiu, em grande parte, aqueles decretos,
cuja supressio tora exigéncia do parlamento ora dissolvido.
Entre as muitas dividas e divergéncias de opintdo tocantes a0
direito constitucional que aqui redundam (e hoje, dezembro de
1930, talvez ainda apenas alguns zelotes de um cego
normativismo exigirdo que todas elas sejam decididas pelo tri-
bunal do Estado em Leipzig), uma pergunta pode ser especial-
mente importante: de se a aplicagiio do artiga 48, contida no
decreto de 26 de julho de 1930, significa um desvio e uma eli-
minacdo inconstitucionais ao poder de legistar por parte da
maioria parlamentar e se se pode falar com propriedade que o
parlamento n#o foi capaz de obter a maioria dos votos, resul-
tando em inac#@o. Isso, no caso, depende, por suz vez, se ©
governo fez tudo para ganhar uma maioria — uma questfio alta-
mente discutida nos jornais quotidianos e na agitada propagan-
da eleitoral. Evidentemente, nio é necessdrio, aqui, aprofundar
os argumentos relativos ao objetivo e as flores de retdrica agita-
doras da propaganda partiddria. Mas a titulo de um indicio ca-
racteristico, citaru-se agui Os seguintes posicionamentos con-
traditérios de um mesmo caderno de uma revista social-democrata
de nivel especial. No caderno 8, ano 1, de “Neue Blitter fiir
den Sozialismus” (agosto de 1930), diz August Rahmang, na
pagina 340, em um artigo “Ofensiva civil contra o parlamento e
a Constituigao™ “Q procedimento do governo de Briinig pode-
ria ser desculpado se ele fosse subjetivamente da convicgdo
de que uma maioria suficiente no parlamento para 0 governo
nio pudesse, de forma alguma, ser conseguida. Mas, de ma-
neira alguma, ele empenhou esforgos por tal maioria em dire-
¢do a esquerda, onde s6 14 podia ser obtida. Ao contrario, des-
prezou e malogrou todos os esforgos feitos pelo outro lado,
pelos social-democratas, esforgos limitrofes quase da abnega-
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¢ho. E totalmente inequivoco, ou o governo de Briinig queria
apenas uma maioria sustentada pela direita ou ela ndo queria
nenhuma. Como a primeira op¢ao era inatingivel, ele preferiu
ser governo minoritario e, pelo abuso tético do artigo 48, per-
manecer no poder. Com isso escapa a possibilidade de conce-
der ao governo de Briinig a boa-fé de ter considerado objetiva-
mente COMO existentes os pressupostos para a aplicagio do
artigo 48. Trata-se tio-somente de uma simples viola¢do cons-
titucional.” Mas no mesmo caderno encontra-se, na pagina
374, a seguinte declaracio de Eduard Heimann: “Porém, con-
sidero errado se, como nas declaragées oficiais dos social-de-
mocratas, se fala que seria possivel & esquerda obter maioria.
(...) Mas sem partido popular ndo houve nenhum tipo de maio-
ria. Se isso estiver correto, Briinig ndo tinha nenhuma escolha,
ele tinha que procurar uma maioria de direita €, no caso de um
fracasso, tinha que recorrer a dissolug&o do parlamento ou ao
artigo 48.” Se forem possiveis tais divergéncias de opinido so-
bre um fato ainda diretamente claro entre os correligiondrios
do mesmo circulo e da mesma revista, torna-se visivel — e 56
essa comprovagiio € a finalidade das citagdes — que, em tais
posicionamentos tocantes ao direito constitucional, sob o poato
de vista juridico, sé pode continuar a se tratar do qguis judicabit,
i.e., da decisdo e ndo da pseudonormatividade de uma estrutu-
ra judicial. Pela Constituigdo vigente, dependendo das circuns-
tincias, autorizado a decisdo estd o governo do Reich, o presi-
dente do Reich:juntamente com o primeiro-ministro referendéario
ou o parlamento do Reich. Se o parlamento realmente for inca-
paz de ser governado por maioria e incapaz de a¢do, ou seja,
ndo estiver em condic¢es de fazer uso de seus poderes consti-
tucionais (p.ex., resolugiio expressa segundo o artigo 54 de
suspender a confian¢a depositada no primeiro-ministro ou re-
solucio segundo o artigo 48, § 3°, de exigir a ineficdcia das
disposicSes publicadas segundo o artigo 48, § 2°), um tribunal
também nio poderd suprir essa falta. Ao invés de a fungdo
obter investidura constitucional fosse utilizado um tribunal, in-
cumbido de dirimir todas as duvidas e divergéncias emergen-
tes, para o qual pudesse apelar a maioria ¢ até mesmo a mino-
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ria parlamentares, mas que ndo fosse competente para outras
decisoes, tal tribunal seria uma instancia politica junto ao parla-
mento, ao presidente e aoc governo do Reich, e ndo se alcangaria
nada além do que, sob os fundamentos de decisio, a publicacdo
ou a proibigio dos atos do governo sob a aparéncia de estrutura
judicidria. Nenhuma ficgdo, mesmo que tiao forgada, poderia
impedir que tal tribunal tosse considerado por cada um uma ins-
tAncia politica e como fosse avaliado. Entfo afloram, evidente-
mente, as dificuldades e contradi¢des a que deve levar toda re-
lagdo entre sérios conflitos constitucionais e a justiga real.

O caridter problemitico dessa relagéo foi exposto por R.
Smend {em seu livro “Constitui¢io e Direito constitucional”) e
H. Triepel (em seu relato para a assembléia alema de profes-
sores de direito puiblico em 1928).” Com base nas experién-
cias de até€ entdo j4 se pode alegar, para qualquer tribunal, uma
alternativa simples, que, sem mais, ¢ evidente para queixa
ministerial no tribunal do Estado e que sempre se repete nas
variadas realizag¢des de uma “jurisdi¢@o estatal” ou “‘justica
constitucional” fiscalizadoras do legislador e do governo, ou
existe uma evidente violacdo constitucional a ser indubitavel-
mente comprovada, exercendo o tribunal, entdo, um tipo re-
pressivo ¢ vindicativo de justi¢a e declarando, de alguma for-
ma, alguém “culpado™ por feitos passados, ou o caso se
encontra obscuro e duvidoso, seja por motivos reais, seja pela
necessdria incompletude e ampliddo de toda Constituigio es-
crita, em geral, ou da caracteristica da segunda parte principal
da Constituicio de Weimar, em especial, ndo existindo, dessa
feita, nenhuma “questdo de direito pura” e sendo a decisdo do
tribunal diferente de decisfo judicial, i.e., diferente de justiga.
A l6gica interna de toda estrutura judicial pensada por comple-
to leva inevitavelmente a que a verdadeira deciséo judicial sé

'* SMEND. Id. p. 135; Triepel nas publicagdes dos professores
alemies de direito piiblico, caderno 5, 1929, p. 8: “a esséncia da
Constituigao encontra-se, até um certo grau, em contradigio
corn a esséncia da jurisdigiio constitucional™ (“até um certo grau”
em itdlico no original).
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chegue post eventum. Caso se corrija essa desvantagem me-
diante disposicdes transitorias do tribunal, o juiz se verd na
situagfio de tornar medidas politicas ou de as evitar de modo a
se tornar politicamente ativo, tornando-se um fator poderoso
de politica interna estatal e, eventualmente, at€ mesmo da po-
litica externa; sua independéncia judicial ndo podera mais
protegé-lo da responsabilidade politica, se ainda tiver que exis-
tir, afinal de contas, uma responsabilidade politica.” A inde-
pendéncia judicial perde seu embasamento constitucional nas
mesmas proporgdes em que se distancia do contetido indu-

% Sobre a admissibilidade de disposi¢ges transitérias do tribunal

do Estado para o Reich alemio segundo o artigo 19: GIESE, Fr.
DJZ, 1929, p. 132; Giese considera “totalmente sem inconvenientes
julgar admissivel a ordem ou proibigao de atos soberanos do
Reich por meio da disposig#o transitéria”. Também afirmativamente
HEINSHEIMER. Jur. Woch, 1926, p. 379, LAMMERS. 1d. p. 376,
SIMONS. W\ Einleitung zu Lammers-Simons 11, p. 11. Diferen-
temente, o presidente do tribunal do Reich para finangas, JAHN.
Darf der Staatsgerichishof einstweilige Verfiigungen erlassen?
Jur. Woch, 1930, p. 1160, especialmente p. 1162: “Aqui se trata
de tarefas do governo que deve arcar com a responsabilidade”;
e a p. 1163 (contrariamente 2 analogia com o artigo 944 do CPC,
segundo o qual, em situagio de emergéncia, o presidente, em
vez do tribunal, pode promulgar uma disposig¢iic transitéria);
“Com isso estaria criado o direito de uma sé pessoa em decidir
autocraticamente sem considerar o presidente do Reich, os minis-
tros, o parlamento do Reich, os parlamentos estaduais. Isso nao
me parece compativel com as concepg¢les de uma Constituigdo
democriética tal qual criada em Weimar™, Sobre a prética do tribunal
do Estado para o Reich alemdo: decisdo de 17 de novembro de
1928 (Jurisprudéncia civil do Reich 122, anexo p. 18-19,
LAMMERS-SIMONS I, p. 156/157): O Tribunal do Estado
reivindica para si esse poder, mas deve-se observar que se tratava
aqui de pretensdes pecunidrias. Aparentemente, a admissibilidade
de disposic¢oes transitérias € aprovada, a principio, na decisiic
de 10 de outubro de 1925 (Jurisprudéncia civil do Reich 111,
anexo p. 21-22. LAMMERS-SIMONS I, p. 212): considerando a
possibilidade (e por seguranga) de uma execugdo, e com o inferes-
sante argumento: “Mas para o fato de que a promulgagio de
disposi¢des transitdrias deva ser exclufda, nada existe” (consi-
derando-se mais de perto, isso é apenas um, por que nao?). Por
outro lado, existe uma série de recusas dos pedidos de disposigdes
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bitdvel das determinag¢fes da norma constitucional. E inevité-
vel que a justica, enquanto permanecer justiga, sempre chega
tarde politicamente e ainda mais quando a forma do processo,
no Estado de Direito, foi minuciosa e cuidadosa, mantido sob
os auspicios de jurisdi¢do. No caso de violagBes constitucio-
nais indubitdveis, que, em um Estado cultural, ndo serdo roti-
neiras, esse fato leva, no caso mais favordvel, & punicdo do
culpado e as compensag8es por uma injusti¢a existente no pas-
sado. Em casos duvidosos, toma-se visivel a desproporgao entre
aindependéncia judicial e seu pressuposto, a rigorosa vinculagio
a uma lei que contém em si vinculagdes materiais.

Isso é comprovado nio apenas pelo desenvolvimento da
queixa ministerial, mas também por outras experiéncias prati-
cas. Ainda sera falado abaixo (4° ponto deste capitulo) sobre a
especificidade de um tribunal do Estado, no caso de uma orga-
nizagdo federal, e sobre o tribunal do Estado para o Reich ale-
mio, segundo o artigo 19 da Constitui¢do do Reich. O principio
geral que sempre se impde para a relagiio entre protecio cons-
titucional e justiga, distingue-se, em toda parte, na realidade da
vida politica. Destarte, correcdes e modificagdes sdo inevita-
veis na estrutura judicial, mesmo no Estado de Direito o mais
conseqttente e mais honesto, tdo logo se faga valer um respeito
a Constituigdo. Se j4 no direito tributirio mostrou-se necessé-
rio determinar que, na interpretagio das leis tributdrias, devam
ser “consideradas sua finalidade, sua importancia econdmica e

transitdrias: resolugiio de 23 de outubro de 1929 (Jurisprudéncia
civil do Reich 126, anexo p. 1/2; LAMMERS-SIMONS 11, p. 72),
agui ja uma restrigio fundamental: “apenas com grande reserva e
$6 em casos excepcionais”; especialmente importante a resolugfio
de 13 de julho de 1929 (LAMMERS-SIMONS 1J, p. 98): o tribunal
do Estado ndo pode frustrar, por meio de disposi¢io transit6ria, a
publicagio de leis deliberadas e, sabretudo, a declaragio na decisao
de 17 e 18 de julho de 1930 (Jurisprudéncia civil do Reich vol.
129, anexo p. 31) “de que o tribunal do Estado também no futura,
como até agora, far4 uso do recurso de uma ordem proviséria com
extrema cfzutela e reserva’. Alias, nesta declara¢io encontra-se
tamb€m dito expressamente que, nessas disposigGes transitérias,
trata-se de conciliacdo de interesses, nio de Jjurisdi¢do.
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a evolugdo da situagdo” (§ 4° do cédigo fiscal do Reich), entdo
no direito constitucional € ainda menos possivel ndo levar em
conta o objeto concreto. Por que, em qualquer Estado, para
delitos como a alta trai¢ao ou o ataque as bases do Estado, ha
divergéncias no tocante 4 competéncia dos tribunais penais
ordindrios € ou € declarado como competente um supremo tri-
bunal em primeira e iltima instdncia ou até mesmo € instituido
como tribunal de exce¢do um tribunal do Estado especial para
a protego da seguranga do Estado?”' Com que direito & restrin-
gida ou eliminada a competéncia para exame dos tribunais or-
dinarios por meio de um tribunal do Estado ou constitucional e
com que direito € dado o poder apenas a determinados cargos
politicos (governo, parlamento, entre outros. Artigo 13, § 2°, da
Constitui¢do do Reich apenas a “competente” autoridade cen-
tral do Reich ou do estado) de instaurar o processo perante tal
tribunal do Estado ou constituctonal 7 Por que o respeito espe-
cial a questdes de utilidade € razodvel e inevitdvel como, e.g.,
acontece na esfera do direito fiscal do estado da federacao
entre a competéncia do tribunal de finangas do Reich e a do
conselho do Reich?” Por que na lei do Reich de 30 de agosto
de 1924 (o chamado plano Dawes) estava prevista, frente a
decisdo do tribunal para assuntos da companbhia ferrovidria do
Reich, a possibilidade de o governo do Reich ou a companhia

21 Cf. anteriormente neste livro.

22 Segundo projeto alemiio de 1926 (DJZ, 1926, col. 842), o parlamento
do Reich, o conselho do Reich ou 0 governo do Reich devem
poder apelar para a deciséo do tribunal do Estado. Qutros exemplos
em “Verfassungslehre”, p. 137. Sobre o sentido puramente politico
dessa restri¢do ao direito de queixa e com critica muito notdvel,
cf. MARX, Morstein. Id. p. 116 er seq.

3 Artigo 6 da lei da compensag#o financeira de 27 de abril de 1926
(Didrio oficial do Reich 1, p. 203) entre o Reich, os Estados e os
municipios. No caso de divergéncias de opinides entre 0 ministro
das finangas do Reich e um governo estadual no tocante A questio
se um dispositivo fiscal estadual € compativel com o do Reich,
a questio € decidida pelo tribunal de finangas do Reich a
requerimento do ministro das finangas do Reich ou do governo
estadual. Competente é o grande Senado na composigdo prevista
no artigo 46, § 2°, alinea 1, do cédigo fiscal do Reich. Os preceitos
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ferrovidria do Reich apelar para um 4rbitro quando um deles
achava que a realizagdo da deciséo judicial ameagava o servi;
¢o de juros e de amortizagSes das obrigagdes com reparagdes?”
Se, frente & decisdo de um tribunal de excegdo, como o tribu-
nal para assuntos da companhia ferroviaria do Reich, tais cor-
recOes possam se tornar necessdrias por motivos de utilidade
da politica externa, nfo sdo elas, pelo menos, igualmente ne-
cessdrias frente & decisdo de um tribunal encarregado de deci-
dir sobre todos os litigios constitucionais do Reich alemao? E
se sd0 necessérias, ji ndo se renuncia com isso ao principio da
estrutura judicial ilimitada?

Enquanto o dificil problema era tratado com uma concreta
consciéncia de direito constitucional, foi sempre evitado falar
de uma geral “jurisdigiio estatal” ou “justi¢a constitucional™.
Sieyés, considerado o pai dessas idéias, falava apenas em um
Jury constitutionnaire, de uma magistrature constitutionelle
que deveria ser aplicada para a prote¢do da Constituig@o con-
tra violagOes constitucionais. Nesse aspecto, ele dizia que essa
magistratura nada seria na esfera do executivo e do governo,

pormenorizados ficam reservados & especial regulamentacgéo legal,
Emn contrapartida, a questdo se impostos estaduais ou municipais
sdo apropriados a prejudicar as arrecadagSes de imposios do
Reich e se preponderantes interesses das finangas do Reich se
opdem & arrecadagio de impostos, € decidida pelo conselho do
Reich a requerimento do ministro das finangas do Reich ou do
governo estadual. Ademais, o ministro das finangas do Reich
pode apresentar ao tribunal das finangas do Reich, para apre-
ciacdo, questdes ligadas 3 exegese das leis tributérias (artigo
43 do cédigo fiscal do Reich).

Artigo 44, § 3°, da lei do Reich sobre a companhia ferrovidria
estatal alemd de 30 de agosto de 1924, Didrio oficial do Reich II,
p. 272: caso o governo do Reich ou a companhia creia que, na
realizagdo da decisiio do tribunal, o servigo de juros e de
amortizagBes das obrigagdes com reparagdes seja ameagado,
cada uma das partes pode apelar para o 4rbitro {artigo 45) dentro
de um prazo de um més contado a partir da promulga¢io da
decisio. Apés a lei do Reich de 13 de margo de 1930 (Plano
Young), esse pardgrafa, assim como o artigo 45, foi eliminado do
Didrio oficial do Reich II, 1930, p. 364.
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nem na esfera do legislativo, pois seria, sim, uma magistratura
constitucional. Ele ndo a denomina expressamente de justiga,
dando, antes, a perceber que ele a considera uma parte do
poder legislativo constitucional ou que, pelo menos, a conta para
o exercicio desse poder.”” Nos planos constitucionais suicos
deste tempo, que falam de um tribunal do jiri velando sobre a
Constituicio, trata-se igualmente de uma queixa contra viola-
¢Bes constitucionais cometidas.” Com o fato de um sénat con-
servateur se transformar em guardido da Constituicdo nas
constituigdes napolednicas, ja ¢ novamente abandonada a es-
fera da justi¢a e feita competente uma instincia legislativa ou
consultiva. Os representantes do Estado de Direito liberal, em
especial Benjamin Constant e Guizot, permanecem cientes dos
limites naturats dajustica ¢ se exprimiram a respeito com uma
precisdao epigramdtica, Constant nas exposigdes citadas ante-
riormente sobre queixa ministerial, Guizot com a frase de que
hoje, na Alemanha, ndo se pode parar de repetir que, no caso
de tais juridicizages, “a politica ndo tem nada a ganhar e a
justica nada a perder”.”” Os professores de direito constitucio-
nal na Alemanha liberal do século XIX intencionados com o
Estado de Direito, em especial Mohl, Bluntschli e Gneist, véem
o problema em grandes e sistemdticas relagdes objetivas, para
eles, a mais segura garantia da Constituigdo ou € a corporagéo
legislativa (como representante de formacgéo .e posse) ou a
cooperagdo entre monarcas hereditdrios e duas cimaras.” De
resto, eles se interessam, principalmente, pela queixa ministe-
rial — naquela época o tinico instrumento de uma responsabili-
dade ministerial €, segundo se diz, “a chave de abdbada da

*  Comprovagdes em BLONDEL, André. 1d. p. 174-175.

26 A respeito, cf, HIS, Ed. Geschichte des neueren Schweizerischen
Staatsrechts, Bd. 1, Base) 1921, p. 196/202.

¥ Des conspirations et de la justice politique, Briissel 1846, p,
101. No conflito entre o presidente do tribunal do Reich, Dr.
Simons, e o governo do Reich, essa frase também se confirmou,
infelizmente, no aspecto pessoal.

28 Cf. mais adiante.
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construgao estatal constitucional™™ — ou pelo direito de exame

Jjudicial perante decretos reais, porém, também aqui, evitam-se
ficgdes superficiais de absoluta estrutura judicial.” Mais tarde,
na seguranca dos anos antecedentes 3 guerra, permitiu-se um
formalismo barato e que simplesmente negava os problemas

2% MOHL, R. Verantwortlichkeit der Minister, 1837, preficio: “Uma
ei sobre responsabilidade ministerial parece 4 maioria como a
chave de abdbada de uma consirugiio estatal constitucional.”

3 MOHL, R. Verantwortlichkeit der Minister, p. ex., p. 15 (critica
a solugo saxdnica gue transforma o tribunal do Estado em 4rbitro
e intérprete), p. 187 (da desculpa devido a situagio de emergéncia),
etc.; além disso, nas observacgBes sabre a Constituigiio francesa
de 1848, Staatsrecht, Vidlkerrecht und Politik, Monographien
1, p. 561-564 (Tiibingen 1860), p. 562: “Nio importando como um
tribunal do Estado seja ordenado e a responsabilidade deter-
minada, fica em todo caso claro que a lei meramente s6 pode
garantir um tratamento firme e justo apSs uma exigida vitdria
contra um ataque de alta traicdo.” BLUNTSCHLI. Id. 11, p. 550-
551; cf. também a citag@o mais adiante. Gneist, parecer p. 23:
nenhum exame minuciose de infragSes comfra principios gerais
da Constituigdo. Refere-se 2 jurisdigdo administrativa a frase
inequivoca de Gneist: “Para todo artigo constitucional entra no
lugar da interpretagfio a jurisdicdo” (Der Rechtsstaat, 1867, p.
175); ademais, Gneist manifestou pouca confian¢a em um tribunal
constitucional ou do Estado ocupado por funcionérios de carreira;
cf. sua declara¢iio na reunido de 9 de fevereiro de 1866 (relato
estenografico, p. 130) da camara dos deputados prussiana: “Pelo
que au conhego da histéria, o funcionalismo de carreira nio
suportou uma unica vez a prova quando se quis colocar sobre
0s ombros de alguns homens de confianga toda a questiic da
constitucionalidade de um governo em plenc poder! Mesmo na
Inglaterra, um corpo de juizes, estando em brilhante posigdc
igual a de ministros, cercado pelos colegas de uma brilhante,
independente advocacia de nobre cariter, ndo suportou uma
tnica vez tal prova de poder, como a que deve ser feita aqui
todos os dias. E em nossa pobre situagdo de funcionério (...)
sete homens desse tipo deveriam proferir a sério uma sentenga
judicial imparcial sobre essa questdio que se enconira entre os
ministros € os acusadores dos ministros?! Eu nunca escondi o
fato de que todo o grande colegiado do superior tribunal em
seus seis ou sete Senados quase ndo seria forte o suficiente —
se livéssemos que criar leis ~ para formar com seus membros
fixos um tribunal do Estado”. O que Thudichum diz a respeito
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objetivos. Mas tdo logo, novamente, eclodiam concretos anta-
gonismos politicos, despertava concomitantemente a consciéncia
para o fato de que toda estrutura judicial encontra-se vinculada
a estreitos limites e quando, no ano de 1919, foi feita a tentativa
de decidir com tais recursos a questio da culpa pela guerra,
fez-nos lembrar Erich Kaufmann, em um impressionante estu-
do, dos limites da justiga no Estado de Direito.”

do “cardter impuro” da queixa ministerial (Id. p. 637/638) ja é
fruto de outro espirito. HAENEL, A. Deutsches Staatsrecht, Bd.
I (1892), p. 562 er seq., trata da jurisdigdo federal, no caso de
litigios constitucionais dentro dos Estados-membros, no contexto
sistemiético da *manutengio dos Estados” (e ndo da administragdo
de justica).

3 Unrersuchungsausschuss und Staatsgerichtshof, Berlin 1920,
p. 83-84, sobre o conceito do processo. judicial.
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Estipulagdo normativa do
contetido de uma norma
constitucional duvidosa em
seu contetido é, no caso,
norma constitucional e nao
justica

-

CAPITULO

Para responder 2 pergunta fundamental da teoria constitu-
cional deve-se repetir, aqui, mais uma vez que ndo hd Estado
de Direito sem uma justica independente, ndo ha justiga inde-
pendente sem vinculag@o material a uma lei € néo hd vinculagéo

.material a lei sem diversidade objetiva entre lei e sentenca judi-
cial. O Estado de Direito civil baseia-se justamente na diferen-
ciagfio objetiva entre diversos poderes. Pode-se rejeitar a dife-
renciacio dos poderes devido a tendéncias absolutistas, como
usual na teoria do direito piiblico da monarquia constitucional
alemd, e pode-se, também, deixar ao juiz uma certa liberdade,
mas nio se The pode outorgar a decisdo politica, que € assunto
do Iegislador, sem alterar seu posicionamento de direito publi-
co. Nio se refuta tampouco a diferencia¢do fundamental en-
tre legislativo e justica com o fato de se forcarem designages
imprecisas (divisdo dos poderes, reparti¢ao dos poderes) em
seu sentido literal, ou ao se referir a dificuldades da delimita-
¢do em seus pormenores, a possibilidades de entrecruzamento
de limites ou coisa semelhante, ou, por fim, ao lembrar que, ao
invés da usual triparti¢io (legislativo, executivo e justiga), sdo
também possiveis outras divisdes e diferencia¢des. Como acer-
tadamente proferido por Larnaude,' hé tantas diferenciagdes
de poderes quanto o numero de Estados. Mas a variedade nio

' Revue politique et parlementaire 126 (1926), p. 186.
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comprova que ndo ha em absoluto diferenciagdo lal guma ou
que se teria o direito de menosprezar todas as diversidades
entre legislativo e justi¢a. Ainda continua a valer para o Estado
de Direito civil que um Estado sem diferenciagéo objctiva' entfe
legislativo, executivo {(governo e administragdo) ejudici{mcf néo
tenha “uma Constifuigio” no sentido do Estado de Direito ctvil.
No Estado de Direito, existe justiga somente como senten-
¢a judicial com base em uma lei. A férmula “com base em uma
lei”, empregada de maneira tipica por todas as constituigdes
alemds desde o século XIX, € de importéncia primordial para a
organizagio do Estado de Direito civil. Nos tltimos anos, cha-
mei freqilentemente a atenglio para esse fato € mostrei 0 nexo
sistematico.’ Para o ambito de todas as constituicdes ale-
mds, a formula ndo tem nenhum significado inferior {mes-
mo se tiver um outra) a formula do due process of law para
o direita constitucional anglo-saxdnico. Também € resulta-
do dessa férmula que se deve diferenciar entre lei e sentenga
judicial e, conseqlientemente, também entre legislador e juiz.
Por multipla que seja a realiza¢@o de diferenciagio dos pode-
res nos varios Estados, permanecers a diferenciagfio desses
poderes e as divisdes organizacionais de suas fun¢des corres-
ponde uma diversidade objetiva de atividade, ao menos para a
regulagio normal da competéncia. Uma lei ndo € uma senten-
¢a judicial, uma sentenga judicial ndo é uma lei, e, sim, decisio
de um “caso” com “base em uma lei”. A posigio especial do
Juiz no Estado de direito — sua objetividade, seu posicionamento
acima das partes, sua independéncia e sua inamovibilidade —
baseia-se no fato de que ele decide justamente com base em
uma lei e de que sua decisdo, em seu conteddo, é derivada de
uma outra decisdio de modo mensurdvel ¢ calculavel j4 contida

Verfussungslehre, p. 127.

Verfassungslehre, p. 152. Unabhiingigkeit der Richter, Gleichheit
vor dem Gesetz und Gewdhrieistung des Privateigentums nach
der Weimarer Verfassung, Berlin 1926, p. 17/18, IW. 1926, 8. 2271
(mal interpretado em GRAU, R. Der Vorrang der Bundeskompetenz,
Festschrift fur Heinitz, 1926, p. 403).
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na lei. Se, excepcionalmente, os 6rgéos legislativos percebe-
rem, nas formas do ato legislativo, outras fungdes que nao as
do ato legislativo, pode-se qualificar isso, entdo, de “legislacdo
formal”, como, analogamente, se pode também falar de um
conceito formal de justica quando uma reparti¢éo judicial de-
clarada competente se torna ativa, dessa maneira, ultrapas-
sando o territério objetivo da justiga. Porém, isso ainda ndo
permite as inversdes de um formalismo inécuo que simples-
mente inverta as coisas e que classifique de juridica aquilo que
o legislativo realize na forma de legislagéo, tudo como justi¢a o
que um tribunal faz. Esse tipo de l6gica se processa, em conti-
nuas trocas, da seguinte maneira: justica € o que um juiz faz, ou
seja, tudo o que um juiz faz € justi¢a, o juiz € independente, ou
seja, todo pessoa que € independente é um juiz, assim, tudo o
que um 6rgio independente faz sob a protecdo de sua indepen-
déncia € justi¢a, por conseguinte, s se precisa fazer com que
todos os litigios constitucionais e divergéncias de opinides se-
Jjam decididos por juizes independentes e tem-se uma “justica
constitucional”. Nestes tipos de conceitos formais tudo pode
ser imputado a todos, tudo pode se tornar justi¢a, mas, do mes-
mo modo, tudo pode se tornar “norma” e estabelecimento de
normas e, por fim, tudo pode se tornar Constitui¢do.* A organi-
zagdo constitucional transmuta-se em um mundo de ficgdes
ilusdrias e a ciéncia juridica no campo de exercicio de um modo
de pensar, ao qual Hofacker afixou o nome de “Iégica das per-
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nas do ganso”.

4 “Por meio de media¢do da idéia da forma constitucional”, como
Kelsen se exprime (relato p. 38).

Segundo o silogismo do qual graceja Schopenhauer: 0 homem
tem duas pernas, assim, tudo que tem duas pernas ¢ um homem,
entdo, o ganso € um homem, etc.; “Gerichtssaal XCIV”, p. 213/
214, Arch. f. Soz. Wissenschaft XXI, p. 18/19 (a reforma da fungio
juridica), Didrio administrativo do Reich, 1930, p. 34. Sobre as
devastagdes feitas por esse tipo de 16gica na doutrina do conceito
de lei, cf. Verfassungsiehre, p. 143-144. Sobre o problema geral
teérico-juridico, deve-se ainda observar o seguinte: no caso
ndo existe nenhuma outra a nio ser uma justica vinculada 2 lei.
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Por conseguinte, deve-se perseverar na diversidade objetiva
entre legislagdio e justica e nido se pode construir nenhuma
“gradacio universal” da Constituicio para a decisdo judicial,
como empreendido por Kelsen (Relato p. 31-32 ¢ 42). O que ¢
juiz faz com base em uma lei, é regulamentado, em seu conteiido,
pela lei ¢, assim, algo essencialmente diferente de legislagdo
“com base na lei {constitucional)”. A expressio “‘com base na
lei" perde seu sentido especifico de Estado de Direito quando
ela é aplicada, dessa forma, a outras relagdes materiais diferentes
e tornada “universal”. Utilizando-se de uma impreciséo lingtiistica,
pode-se dizer que o legislador faz suas leis “com base” nas
determinagdes da norma constitucional que o fazem legislador,
o parlamento, p.ex., com base no artigo 68 da Constitui¢io, que
o Primeiro-Ministro define as diretrizes “com base” no artigo 56
da Constitui¢do € que o presidente do Reich toma medidas
ditatoriais “com base™ no artigo 48 da Constiteigio. De tais
instrugdes de competéncias ¢ “poderes” ndo ¢ possivel nenhuma
derivagio concreta do ato estatal, como pensado no caso da
aplicag@o judicial da lei e da decisfio “com base” em uma lei.
Quando © jwiz, com base em uma determinagio da lei penal,
condena o réu A pena de reciusido, a sentenga que determina a
prisio € derivada, em seu conteido, da lei por meio de uma
subsungéio do caso a ser decidido, correspondente ao tipo, a
uma norma que possibilita uma subsungdo correspondente ao
tipo e que j4 define antecipadamente, dentro de uma determinada
esfera (pena de reclus@o), o conietdido da sentenga. Quando o
Primeiro-Mijnistco do Reich faz uma alianga com a Riissia “com
base” no artigo 56 da Canstitui¢fo, on guando o presidente do
Reich, “com base” no artigo 48, ordena uma “ajuda para o leste”,
a alianga russa ou a ajuda para o leste nao é derivada, em seu
contelido e por meio de subsungdo correspondente ao tipo, das
disposi¢des da norma constitucional constantes no artigo 56
ou 48 como aquela pena de reclusfio da norma da lei penal, E um
abuso deixar misturar a diferencia¢io entre instrugiio de
competéncias ¢ normatizagiio material, justificar as mais variadas
proposigSes, ordens, regulamentagdes, poderes ¢ decisdes com
a palavra “norma” e, onde se trata de justiga, nem mais diferenciar
entre “normas”™ sujeitas ¢ as ndo-sujeitas A agdo da justica. E da
¢sséncia da decisdo judicial poder, em seu contetdo, ser derivada
da norma basilar e que a norma que vincula o juiz, vincnla realmente
de forma mensurdvel e calculdvel, ndo apenas conferindo poderes.
Uma margem de agdo para conceitos indeserminados pode
permanecer, mas se a norma se toraar tio ampla e vazia a ponto
c!e nd0 mais ser possivel uma subsungdo correspondente ao
tipo ou, se houver apenas uma instcugdo de compeiéneias, deixara
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de existir, na mesma medida da norma sujeita & ac¢fio da justiga, o
embasamento para uma possivel estrutura judicial. Se, em vez
do Primeiro-Ministro, fosse o tribunal do Reich sob a protegdo
de sua independéncia judicial que definisse as diretrizes da politica,
a despeito disso, esse fato niio seria justica, nem se todas as
determinagGes do cédigo de processo civil e penal fossem
declaradas como “aplicdveis mutatis mudandis”, se fosse
estabelecida a “rigorosa” “norma” de que o tribunal do Reich sé
possa estabelecer diretrizes corretas e se a decis@o fosse tomada,
entdo, “com base” nessa “norma” e “com base” nas defesas
das partes e dos advogados apés a audiéncia oral e, em resumo,
se fosse encenada uma pormenorizada parédia do processo.

Como todo outro problema tedrico-constitucional, o da “justiga
constitucional” pode ser simplesmente solucionado por meio
de conceitos “formais”. Mas t3o logo se tenha em conta a
diversidade objetiva entre legislag@io e justica e a diversidade
enire normas sujeitas € normas nio-sujeitas a agdo da justiga,
revela-se que aquela leve simplicidade representa tdo-sé6 um
jogo de equivocos. Quando Kelsen, e.g., fala de uma universal
“gradagdio da ordem jurfdica” e sobre essa base constréi todo
seu raciocinio, isso é apenas possivel enquanto os diversos
significados da ambigua palavra “Constitui¢do” — norma de base,
decisdo politica geral, o “conteddo incidente de parigrafos
constitucionais escritos” (R. Smend), instru¢io de competéncias
da norma constitucional, normatizagio singular da norma
constitucional para direito material — assim como 0s muitos tipos
de “normas” ndo s3ao diferenciados, mas continuadamente
confundidos uns com os outros. Em um estudo de CASPARY,
A. “Versuch iiber den Begriff des Staatszweckrechts”, Zeitschr.
f. d. ges. Staatswissenschaft, Bd. 83 (1927), p. 238, encontra-se a
acertada observagfo: se a Constitnig@io se tornar lei positiva,
ela “n#o é mais nem menos direito do que, por exemplo, o ¢cédigo
de direito civil, o qual nfio vige de modo algum ‘com base’ na
Constituigdio”. Assim, a “teoria de graus”, com sua
“universalidade” da norma, € interessante, talvez, para a teoria
juridica abstrata, mas n#o para a teoria constitucional. Néo se
atinge o problema especifico, pois, em vez de uma base tedrico-
constitucional, € dado um esquema teérico-juridico vazio de
“ordem juridica” e de “gradagdo” universal ou “hierarquia” de
“normas”. Apenas assim pode também ser explicada a nogao
particular de que, no caso da justiga constitucional, existiria
uma justiga de normas sobre normas que a conformidade
(constitucional) das leis “n3o €, em seu caréter tedrico-juridico
e técnico-juridico, uma exigéncia diferente daquela da
conformidade da jurisdigdo e da administragéio” (relato, p. 53) ¢
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Todo o despropdsito desse tipo de 16gica que se passa em
uma estranha mistura de abstragdes sem fundamento e metéfo-
ras fantasiosas revela-se no problema do guardido ou garantidor
da Constituigio. Uma lei ndo pode ser guardid de uma outra
lei. A lei mais fraca néo pode, obviamente, guardar ou garantir
a mais forte. Mas, inversamente, por exemplo, deve a lei difi-
cilmente emenddvel guardar a lei ordindria? Com isso, tudo
seria transformado em seu oposto, pois se trata da protegio e
da guarda da norma constitucional, raas nfo da lei ordinéria, ¢
o problema ¢é exatamente proteger a lei dificilmente emendével
contra alteragdes por uma lei ordinédria. O problema n#o surgi-
ria, caso uma norma pudesse se autoproteger normativamente.

que a lei como tal poderia ser “objeto” de um processo em vez
de base para a decisdo processual. Por haver leis com forga de
vigéncia mais forte e mais fraca e uma norma constitucional ser
emenddvel apenas sob as dificultadas condi¢des do artigo 76
da Constituigiio, enquanto uma lei ordindria pode ser revogada
ou emendada por uma lel ordindria posterior, pode-se falar, com
uma certa yazdo, de normas mais fortes ou mais fracas, “superiores™
e “inferiores”. A expressdo & iitil e nio € eguivoca, desde que,
com ela, sejam designados apenas agueles diversos graus de
alteraciio e revogabilidade. Transforma-se em uma metafora fan-
tasiosa, caso se fale, entdo, de uma geral “hierarquia das normas”
e, nesse quadro, se misturem trés ou quatro tipos variados de
superioridade e subordinagio, a “superioridade” da Constituigdo
sobre a totalidade da vida estatal, a “superioridade” da lei mais
forte sabre a mais fraca, a “superioridade” da lei sobre a sentenga
judicial e atos da aplicagio legal, a superioridade do superior
sobre o subordinado. Com razde, h4 apenas uma hierarquia de
seres concretamente existentes, uma superioridade e subordinagio
de instancias concretas. Uma “hierarquia das normas” é uma
antropomorfizagio da “norma”, sem espirito critico ¢ ametédica,
¢ uma alegoria improvisada. Se uma norma ¢ mais dificil de ser
alterada do que a outra, isso, entio, sob todos os aspectos
imagindveis, ¢ logicamente, juridicamente e sociologicamente
algo diferente de uma hierarquia, uma instrugdo de competéncias
na norma constitucional encontra-se em uma relagio de autoridade
piblica superior no tocante aos atos publicados pelo posto
competent; (pois uma normatizagio nio € uma autoridade piblica)
€, com mator razdo, a lei ordinria ndo é o subordinado da lei
dificilmente emenddvel.

T —* PRIMEIRA PARTE - A JUSTIGA COMO GUARDIA DA CONSTITUICAQ




ESTIPULAGAQ NORMATIVA DO CONTEUDO DE_UMA NORMA... 61

Uma norma vige mais forte, mais fraca ou tio fortemente quanto
uma outra norma, entre as normas sfio possiveis contradiges
e colisdes que devem ser solucionadas de alguma forma, uma
norma pode repetir uma outra norma em seu conteido, ela
pode Ihe dar também um novo e fortalecido tipo de validade (é
o caso quando uma lei ordinéria € repetida como norma cons-
titucional), uma norma pode introduzir novas consegqiiéncias
juridicas, ameagas de punicdo, etc. (“sangio fortalecida™) e
sempre podem ser criadas normas mais fortes e mais dificilmen-
te emendaveis. Mas enquanto tudo transcorrer normativamente,
ndo serd possivel alcangar uma prote¢io € uma garantia ainda
mais forte por meio de uma norma suprema e mais forte, ainda
que constitucional. Na pergunta pelo guardizo da Constituig3o,
trata-se da prote¢do da norma a mais forte perante uma norma
mais fraca. Para uma 1dgica normativa e formaljstica, isso nio
representa em absoluto um problema, a validade mais forte
nic pode ser ameacada ou colocada em risco por uma mais
fraca e o direito constitucional formalistico novamente termina
também exatamente onde o problema objetivo comecga.

Se a justiga constitucional fosse uma justi¢a da norma cons-
titucional sobre a lei ordindria, a justica de uma norma enquan-
to tal projetar-se-ia sobre uma outra norma. Mas nio hi ne-
nhuma justica da norma sobre uma norma, pelo menos néo,
enquanto o conceito de “norma” manter uma certa precisio e
a palavra ngo se tornar simplesmente uma expressfo com dd-
zias de entradas secunddrias, laterais e traseiras, ou seja, um
veiculo de ambigiiidade ilimitada, para o que ela se presta, to-
davia, primorosamente. J4 hd muitos anos, Otto Mayer adver-
tira insistentemente contra o abuso e a confusdo da palavra
“norma”.® Infelizmente inultilmente. Caso contrério, a nogio
de justi¢a constitucional como uma justica de normas sobre
normas ndo seria possivel. Se com a palavra “justi¢a constitu-
cional” deve ser designado um tipo de justi¢a que € determina-
da somente pelo tipo da lei utilizada como embasamento da

6 Verwaltungsrecht 1, 3. Aufl.,, 1924, p. 84 nota.
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decisio, entfio todo processa civil decidido com base no artigo
131 ou 153 da Constitui¢sio do Reich € justi¢a constitucional.
Ou seri que a Constituigio (mais precisamente, a norma cous-
titucional singular) deve ser objeto do processo? Uma lei que
serve de base para a decisfio processual n@o € objeto do pro-
cesso, mas justarpente embasamento para a decisdio. Ou serd
que se deve imaginar a norma constitucionat personificada na
figura do juiz e a lei ordindria personificada na figura da parte?
Assim, a particularidade da “justica constitucional” residia em
ser uma norma tanto juiz, quanto parte, quanio embasamento
para a decisfio ser, por fim, até mesmo como teor da decisdo,
um processo singular, cuja construtibilidade s6 vem provar tudo
o que se pode fazer com a palavra norma quando as abstra-
¢Bes se tornam metdforas e a “universalidade” dos conceitos,
por fim, sd reside no fato de que as abstragdes vazias e sem
fundamento se confundem da mesma forma como, em um jogo
de sombras, a sombra de uma figura passa através da sombra
de uma outra figura.

A aplicag@o de uma norma a uma outra norma ¢ algo qua-
litativamente diferente do que a aplicag¢fio de uma norma a wm
fato e a subsun¢do de uma lei a uma outra lei (se € que €
imagindvel) algo essencialmente diferente do que subsuncio
de um tipo legal regulamentado & sua regulamentagio. Se for
averiguada uma contradi¢fo entre a lei ordinédria e a norma
constitucional e a lei ordindria declarada como nula, nfio se
pode denominar como aplicagio da norma constitucional a lei
ordiniria no mesmo sentido como o € a aplicacé@io judicial da lei
a0 caso concreto. No primeiro caso, comparam-s¢ umas nor-
mas as oufras €, quando de colisGes e contradigbes possiveis
por diversos motivos, uma norma suprime a outra. No segundo
caso, quando da aplicag#o judicial da lei 2a um determinado fato,
um caso concreto € subsumido aos conceitos gerais (e ac “tipo”
legal). Quando uma norma constitucional determina que as fa-
culdades teoldgicas serdo mantidas (artigo 149, § 3°, da Cons-
fituigdo do Reich) e uma lei ordindria, em oposigéo, determina
que as faculdades teol6gicas serdio eliminadas, entdio € aplica-
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¢do da norma constitucional manter as faculdades teol6gicas e
aplicagido da lei ordindria elimina-las. Isso ndo poder4 ser facil-
mente contestado. Em ambos 0s casos existem uma aplicagiio
da lei a um fato e a decisdo, em ambos os casos, é obtida da
mesma forma mediante a subsungdo correspondente ao tipo
de lei. Em contrapartida, se o contetido de uma das leis € con-
frontado com o conteddo da outra, se uma colisio ou contradi-
¢do € averiguada e se surge a questio sobre qual das duas leis
contraditdrias entre si deve valer, ent@o regras gerais sio com-
paradas umas as outras, mas ndo subsumidas ou aplicadas. A
decisdo de que uma ou a outra de ambas as regras gerais deva
valer, nfo se realiza por meio de subsungfio correspondente ao
tipo de uma das regras a outra. Q que deveria, entdo, ser
subsumido em tal caso? Se uma das leis ordena o contrdrio da
outra lei e a contradigdo € decidida pelo fato de que uma de
ambas as prescri¢des contraditdrias vale € a outra ndo vale,
ndo hi subsungio de nula & vidlida ou da vilida a lei nula. No
exemplo citado h4 pouco, o “tipo™ legal de ambas as normas
que se contradizem — faculdades teol6gicas — é exatamente o
mesmo. Assim, nédo se pode dizer que as faculdades teolégicas
da norma constitucional seriam subsumidas 2s faculdades teo-
l6gicas da lei ordindria. Tampouco, na solugfo da contradigfo,
uma das prescri¢Bes opostas € subsumida 3 outra e “a ela apli-
cada”. Seria absurdo se concluir que h4 subsun¢io quando
ocorre a “supressdo” ou quando se “conserva’” algo ou vice-
versa. Esse clarissimo caso de uma colisfio de normas mostra,
assim, que a primazia tipicamente judicial da decisado judicial
obtida por subsung#o correspondente ao tipo nio existe de for-
ma alguma na decisdo de uma colisdo de normas. Nédo hid em
absoluto subsungio, sendo apenas averiguada uma contradi-
cdo e, depois, decidido qual das normas gue se contradizem
deva valer e gqual deva permanecer “fora de aplicagio”.”

7 Cf. comentério feito anteriormente a respeito da “ndo-aplicag#o”.
A “contradigdo” de uma das normas em relagdo i outra é tainbém
diferente da “‘contradi¢io” em relagio a uma norma verificada
em uma sentenga judicial a favor da “culpa”. Se uma norma

determina que vocé nido deve matar e o juiz comprova que X
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Se nos ativermos a este simplissimo caso de uma evidente
contradig@o enire norma constitucional e let ordinaria, nio te-
remeos a idéia de falar, aqui, de uma justi¢a da norma constitu-
cional sobre a let ordindria. A tinica justiga possivel em tal caso
seria justica penal vindicativa, devido a uma violagio constitu-
cional cometida contra o autor do delito, mas ndo contra uma
norma. Mas o interesse pratico em uma decisio a respeito da
colis&o de lels nao se dirige, em geral, a tars casos de uma
contradi¢do manifesta que, em tempos normais, ndo serac muito
freqiientes, nem a uma posterior corregdo de infragdes perpe-
tradas no passado, mas a pergunta de tipo bem diferente acer-

matou, a contradigdo & norma comprovada com isso € um outro
tipo de contradigdo diferente da contradigdo entre as duas normas
que se contrariam, vocé ndo deve matar e vocg deve matar, A
comprovagio sobre o que X aqui fez € um homicidio e a outra
comprovagio sobre uma das normas determina o contrario da
outra norma, ndo podem ser colocadas, Iégica e juridicamente,
dentro de uma categoria comum e “universal”. Pode ser que um
ponto de vista normativo tenha desejado aplicar, aqui, o método
de duplicagdes ficticias, o qual lhe é geralmente caracteristico
por niio falar da coisa, apenas de suas sombras formalisticas. Da
mesma forma como o normativo conduz ao fato de se imputar a
validade do contrato conereto a validade do preceito geral de
que contratos vilidos sejam vélidos (cf. Verfussungsiehre, p.
69/70), pode ser acrescentada & validade de toda lei, ainda, a
validade da lei geral de que leis vdlidas sejam vilidas, do mesmo
modo que a cada proibigdo se acresce a outra proibigio de nfo
se observarem proibi¢des validas, etc. Por meio de tais vas adi¢des
poder-se-ia dizer que, além da norma constitucional e além da lei
ordindria, também existiria, ainda, uma determinagio da norma
constitucional, segundo a qual € proibido promulgar leis ordindrias
que coptrariem uma norma constitucional, essa proibigdo teria
sido viclada pelo autor da lei ordindria e essa violagio consti-
tucional seria comprovada pelo juiz. Mas isso também nio serja
uma hierarquia das normas nem uma justi¢a constitucional. Se
aqui o juiz decide que o legislador transgrediu aquela proibigao,
isso seria, entdo, segundo o caso, uma justiga penal repressiva
€ nio justiga constitucional. Ademais, nada se obtém com o
acréscimo de uma proibigdo da norma constitucional; a com-
provagdo de que, entre uma ordem e a ordem contréria, existe
uma contradigdo, também nio se torna, por isso, uma subsungio
correspondente ao tipo no sentido de aplicagfo judicial da lei.
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ca de quem decide dividas e diversidades de opiniiio a respetto
se existe ou niio uma contradi¢fio e até que ponto ela existe.
Tendo em vista a Constituicio de Weimar, o interesse nessa
questdo € muito grande, pois especialmente na segunda parte
estdo colocados, lado a lado, os mais variados principios, dispo-
si¢des particulares de direito material, programas e diretrizes,
assim como compromissos ditatérios incertos,’ e se qualificar-
mos como “normas” todos esses diferentes preceitos, a pala-
vra norma terd perdido seu valor e se tornado indGtil. Aqui resi-
de, nos mais dificeis e praticamente mais importantes casos, a
obscuridade ou a contradi¢iio até mesmo dentro das préprias
determinagdes da norma constitucional, as quais s30 em si obs-
curas e contraditérias por se basearem em uma justaposicio
desconexa de principios contraditérios. Aqui também termina,
evidentemente, a possibilidade de se simular uma gradagao de
normas ¢, se uma determinaciio da norma constitucional deter-
mina algo diferente de uma outra (e.g. artigo 146, § 1°e § 2°),
a colisdo ndo pode ser resolvida por meio da idéia de uma “hie-
rarquia” das normas. Mas mesmo em outros casos de dividas
e diversidades de opinifio sobre a pergunta se existe uma con-
tradi¢fio entre norma constitucional e lei ordindria, ndo se che-
ga a subsung8es correspondentes ao tipo no sentido de verda-
deira justiga, porque a divida sempre sé diz respeito ao contetido
da norma constitucional. Quando a norma constitucional deter-
mina que as faculdades teolégicas serfio mantidas e uma lei
ordinéaria determina que as academias teoldgicas serao elimi-
nadas, pode ser entdo duvidoso se as academias teoldgicas séo
faculdades teolégicas e se o fato atingido pela lei ordindria tam-
bém € atingido pela norma constitucional. Isso também néo &,
considerando-se mais detalhadamente, uma subsungdo corres-
pondente ao tipo da lei ordindria 4 norma constitucional, nem
uma subsungio do tipo da subsungio judicial de um fato concreto
a uma lei. Pergunta-se, antes, se 0 caso que recai sob uma lei
ordindria, recai concomitantemente sob a norma constitucio-
nal? O mesmo fato é subsumido a ambas as leis. A subsuncio

¥ Verfassungslehre, p. 31-32.
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do mesmo fato legal & norma constitucional é a mesma da
subsungdo 2 lei ordindria. A questdo gira apenas em (orno da
pergunta acerca de qual das duas leis contraditériag deve se
subsumir o fato concreto, mas apenas o caso concreto, ndo € a
lei ordindria que € subsumida. Com isso fica claramente com-
provado que aquelas perguntas e ddvidas dizem respeito ape-
nas ao conteiido da norma constitucional, mas nd¢ a sub-
sun¢do da lei ordindria a uma determinag¢io da norma
constitucional. A pergunta se o tipo legal de uma lei ordindria
(as academias teolGgicas) recai sobre o tipo legal da norma
constitucional (as faculdades teoldgicas) tange a possibilidade
da subsung¢@o de um conceito mais restrito a um mais amplo,
nao a subsungdo de um fato dntico a uma norma impositiva.
Apenas psicologicamente se pode dizer de forma imprecisa
que se subsome (o que, no caso da evidente contradi¢io entre
duas normas, nrem mesmo de forma psicolégica poder-se-ia
dizer). Porém, esse tipo de subsungao nio €, no sentido especi-
fico, o da justiga, mas apenas o de todo julgar e opinar huma-
nos em geral. Assim, por fim, também € “justiga” e “criacfo de
normas” quando alguém diz que um cavalo nao € um asno.
Mesmo no caso de decisdo de dividas e diversidades de opi-
nido a respeito de existir ou ndo uma contradi¢io entre duas
normas, ndo se aplica uma das normas as outras, e, sim — pelas
davidas e divergéncias de opinifio sé dizerem respeito ao con-
teido da norma constitucional — na verdade um contetido
normativo duvidoso € colocado fora de diivida e fixado de for-
ma auténtica. Isso conduz & remocgdo da obscuridade sobre o
‘contelido de norma constitucional e, por conseguinte, da defini-
¢do de contetdo legal, logo, de legislagdo, até mesmo de Cons-
tituigdo, mas ndo de justiga.

Sempre resulta a mesma e ¢bvia alternativa, de que ou
existe uma contradi¢do manifesta e indubitdvel contra deter-
minagdes da norma constitucional, em que, entdo, © tribunal
pune essa infra¢do ac comprové-la, formal e expressamente,
no modo de uma justi¢a penal vindicativa, ou a divida sobre o
contetido de uma norma € tao justificada e a norma em sua
matéria ¢ tdo obscura, que também nido pode ser falado em
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uma violag@o quando o tribunal tem uma outra concepgio so-
bre o legislador ou sobre o governo, cujas prescrigdes se en-
contram em contradicio com a duvidosa norma constitucional.
No iltimo caso fica claro que a decisdo do tribunal nio tem
outro sentido a ndo ser o de uma interpretagdo auténtica.
Destarte, consta acertadamente na Constitui¢do saxoénica de
1831, em seu artigo 153, § 3°, que a sentenga proferida pelo
tribunal do Estado, quando surgem diividas acerca da exegese
de pontos particulares da carta constitucional que ndo podem
ser eliminadas mediante acordo entre © governo € os estamentos,
deveria “ser vista e seguida como interpretagdo auténtica™.
Isso corresponde A natureza da cotsa e é acertado para todos
os casos de uma instincia determinadora, dessa forma, do con-
tetido normativo de um preceito, ndo importando se essa ins-
tancia esta organizada como tribunal ou algo diferente, se deci-
de no procedimento judicial ou ndo. Toda instncia que coloca,
autenticamente, um contetdo legal duvidoso fora de diivida,
atua no caso como legislador. Caso ela coloque o contetido
duvidoso de uma norma constitucional fora de didvida, entdio
ela atua como legislador constitucional.

O tltimo fundamento teérico-juridico daguela alternativa
sempre reincidente reside no seguinte: em toda decisdo, mes-
mo na de um tribunal que decide um processo subsumindo de
maneira correspondente ao tipo, reside um elemento de pura
decisdo que ndo pode ser derivado do contetido da norma.” A
isso designei “decisionismo”. Mesmo um tribunal exercendo
seu direito de exame tdo-s6 acessoriamente, é visivel esse ele-
mento decisionista. Se tivermos cuidado de consultar, por exem-
plo, a obra de Warren sobre a histéria do supremo tribunal dos
Estados Untdos, encontraremos em todas as importantes deci-
sbes desse tribunal argumentagSes oscilantes e fortes minorias
de juizes discordantes e vencidos por maioria de votos, assim
surgem as chamadas “decisSes de cinco contra quatro” ou

9 SCHMITT, Carl. Geserz und Urteil, Berlin 1912; Politische
Thenlogie, Miinchen und Leipzig 1922; além disso, ISAY, H.
Rechtsnorm und Entscheidung, Berlin 1929,
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mesmo “‘decisdes de uma 56 pessoa” e sio criticadas, talvez,
exageradamente. " Com isso termina, em todo caso, a ingénua
crencga de que o arrazoamento de tais decisdes néo teria outro
sentido sendo o de transformar, doravante, uma inconstituciona-
lidade até entdo duvidosa em uma inconstitucionalidade ¢bvia
para todo mundo. O sentido nio € uma argumentagio dominan-
te, mas justamente uma decisdo por meio de eliminagio autori-
taria da divida. Mas ainda muito mais forte e mais essencial € o
carfter decisionista de toda sentenga de uma instancia, cuja fun-
¢do especifica seja dirimir diividas, insegurancas ¢ divergén-
cias de opinides. Aqui, o elemento decisionista ndo € apenas
uma parte da decisdo que se junta ao elemento normativo vi-
sando possibilitar, no geral, uma res judicata, a decisio como
tal &, antes, o sentido e a finalidade da sentenga e seu valor ndo
reside em uma argumentagio dominante, mas na elimiragio
autoritdria da ddvida surgida exatamente das muitas possiveis
argumentagdes contradizendo-se mutuamente. Explicagéio para
tanto € uma experiéncia muito antiga e infelizmente, apesar
dos progressos de nosso pensamento critico, ainda nédo ultra-
passada de que uma perspicicia logicista € capaz de produzir
com facilidade cada vez mais novas ddvidas. Assim também
cai, a no¢do que freqiientemente aflora nos planos de seme-
Thante tribunal ou que, pelo menos, atua inconscientemente, de
que tal tribunal elimiraria as ddvidas e divergéncias de opinizo
em sua caracteristica como o melhor perito juridico, sendo ¢le,
assim, uma espécie de expert juridico supremo. Na maioria
das vezes, n@o se vé em fais raciocinios que o efeito do pare-
cer s€ baseia essencialmente em seu valor argumentativo e
que, nesse ponto, o parecer perfaz o pdlo oposto perante a
pura decisdo. Um juiz ndo € um expert € a jungio de atividade
de parecerista com atividade judicial j& contém em si uma mes-
cla obscura, pois a atividade de parecerista ndo €, no caso,
atividade judicial, néo € justiga, e, sim, administragio." Mas se

' A respeito, p.ex., OGG-RAY. Inrroduction to American
Gaovernment, 2. ed. New York 1926, p. 428.

‘" Dai fazem parte, outrossim, os pareceres do tribunal do Reich
segundo o artigo 4 da lei introdutéria a norma constitucional
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tornarmos obrigatério o parecer em seu resultado, ele passa a
ser decisdio e nfo mais parecer.” Se isto j4 € valido para todo
juiz, deve ser vélido, entiio, de maneira infinitamente intensifica-
da, para uma instancia constituida com o propésito de eliminagio
auténtica e definitiva das dividas e divergéncias de opinifio.

Para uma Constitui¢ao do tipo da Constituigdo de Weimar,

isso tem ainda, por um motivo especial, um significado pritico
e direto. Toda Constituig¢éo € cheia de “ressalvas”, mas os au-
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Jjudicidria alemd e os pareceres do tribunal anticartel segundo o
artige 20 do decreto de 2 de novembro de 1923 (Didrio oficial
do Reich 1, p. 1067} contra abuso de posi¢des econdmicas de
poder. A respeito dos pareceres do tribunal de finangas do Reich
segundo o artigo 43 do cédigo fiscal do Reich: POPITZ, J. Steuer
und Wirtschaft, VIII (outubro de 1928), col. 985; HENSEL, A. id.
col. 1130 (“uma prova interessante da mudanga de fungio de
instituigdes estatais’). Uma relagio especialmente notdvel contém
a artigo 106 da let do tribunal do trabalho: “Na medida em que as
partes contratuais podem fechar um convénio arbitral em litigios
trabalhistas segundo o artigo 91, ¢las também podem, sem exclusdo
da jurisdi¢do trabalhista, acordar que questdes de fato que sdo
considerdveis para a decisdo do litigio, devam ser decididas
por meio de um parecer arbitral (contrato de parecer arbitral). O
acordo tem o efeito de que as questdes de fato a serem decididas
mediante parecer arbitral estdo subtraidas do exame da matéria e
da apresentagio de prova no processo trabalhista e de que «
autoridade do tribunal do trabalho estd vinculada ao parecer
arbitral.” Sobre a tentativa de se obter, por meio do parecer, um
Estado neutro perito {(expert).

BERTRAM, A. Zeirschrift fiir Zivilprozess, vol. 53, 1928, p. 428:
“Com a interpretagio praticamente auténtica por meio da apre-
ciagdo, o tribunal do Reich tornar-se-ia de facto um tribunal para
uma vinculativa interpretacio da lei, tudo que € apresentado
com razio contra o plano de semelhante tribunal (cf. REICHEL.
Gesetz und Richterspruch, p. 111 e aquelas 14 citadas) também
depde contra a realizagdo de tal dever de parecerista do tribunal
do Reich. Um tribunal do Reich que retificasse diividas e lacunas
da lei procederia a uma transposigio de fronteiras para dentro
do territério do legislador e, concomitantemente, se privaria da
imparcialidade necesséria 3 atividade julgadora.” “A apreciagio
nao é componente Ja atividade judicial, € atividade administrativa
e, por issa, tem que (2 saber, devido ao artigo 4 da lei introdutéria da
norma constitucional judiciaria) se restringir ao que pode ser transferido
para os tribunais, a atividades da administra¢io judicidria.”
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tores dessa Constituigdo desprezaram, além disso, a antiga
experiéncia de que ndo se pode escrever por demais em uma
Constituigdo.” Os politicos partidaristas, contrariamente aos
primeiros projetos de Hugo PreuB, muito escreveram, princi-
palmente na segunda parte. Alids, perante a situagio da teoria
constitucional daquele tempo, esse era um procedimento total-
mente conseqiiente e incontestivel, pois se a Constitui¢do €
equiparada formalmente & norma constitucional singular e, as-
sim, é definida igualmente como “nada mais do que uma lei
difictimente emendével”, cada um age corretamente quando
aproveita a oportunidade para tomnar dificilmente emendével
tudo o que lhe for importante. Ademais, como j& dito, muitas
vezes a segunda parte da Constitvigdo (sobre a qual recaem,
especialmente, muitas ditvidas e divergéncias de opinido) nio
contém na diversidade de suas explicagSes fundamentais e dis-
posi¢Bes particulares da norma constitucional nenhuma deci-
sd0 baseada em acordo, mas apenas férmulas ambiguas, por
meio das quais a decisfo deva ser protelada e deva se levar
emn conta variados pontos de vista, freqiienternente, até mes-
mo contraditérios. Para tanto, a regulamentacdo acordada na
questfio eclesiéstica e na escolar nos fomece exemplos eviden-
tes. Em tais “acordos dilatérios em férmulas™,” a decisfic sobre
“davidas e divergéncias de opinido” € que primeiramente con-
fere, na verdade, em geral, a real normatiza¢do. Uma instancia
que, no verdo de 1927, tivesse decidido a respeito da constitu-
cionalidade do, entéo, projeto de lei escolar do Reich, altamen-
te controverso, € que teria primeiramente dado ao artigo 146
.da Constitui¢io do Reich seu contetido e decidido normativa-
mente a questdo escolar. Quando aqui decide um tribunal, ele €
manifestado como constituinte em fungéo altamente politica.

1 Sobre os problemus das ressalvas: BILFINGER, C. Zeitschr. f.
ausl. 8ff. Recht u. Vilkerrecht, 1. p. 63; para a “Jurisdi¢io estatal”,
JERUSALEM, F. W. Die Staatsgerichtsbarkeit, Tiibingen, 1930
p. 97-98. Ademais, ¢f, CONSTANT, Benjamin. Réflexions sur les
Constitutions, Paris 1814, Cap. 9: “De la nécessité, de ne pas
¢iendre les constitutions a trop d’objets”.

Verfassungsiehre, p. 31-32; cf. também anteriormente.
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CAPITULO

0 Tribunal do Estado
para o Reich alemao

4.\ Relagio objetiva entre conceito
constitucional e jurisdicdo constitucional;
reconhecimento dos limites objetivos da
justica por intermédio do Tribunal do
Estado para o Reich alemao; especial
relagao entre contrato constitucional e
justica constitucional

N3zo € nenhuma questfio tedrica, mas de utilidade prética o
quio serdo incumbidas as instincias existentes ou a serem ins-
tituidas com o estabelecimento normativo do contetido de leis
constitucionais obscuras € indeterminadas e, por meio disso,
transformar essas instdncias em um contrapeso para a corpo-
racdo legiferante. Além disso, € uma questio de considera-
¢Oes praticas caso se objetive ocupar essa instancia com juizes
de carreira inamoviveis €, assim, expor a justi¢a-funcionéria a
uma prova politica de carga. Mas mesmo essa guestio da uti-
lidade nédo pode ser resolvida sem consciéncia tedrico-consti-
tucional € € por demais séria para se poder renunciar, em sua
resposta, a conceitos objetivos e materiais. Sobretudo, ndo é
correto, nem de forma tedrica, nem prética, formalizar 0 con-
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ceito da divergéncia constitucional “por meio da med iagdo da
idéia da forma constitucional”, ou seja, retirar dele seu sentido
e objeto concretos e, depois, qualificar tudo como divergéncia
constitucional, para a qual se deva constituir um “tribunal cons-
titucional” como competente.

A primeira condig&o de toda jurisdig@o ou justiga constitu-
cional &, antes, um conceito definido da divergéncia constitucio-
nal que torne nitidamente diferen¢dvel essa espécie de contenda,
pelo menos em seu principio material € em sua estrutura, dife-
rentemente de outras contendas, ao tornar visivel uma relagio
diretamente objetiva com a Constitui¢do. Seria muito irrefletido
tomar o caminho inverso e fazer com que tudo dependa de que
o tribunal do Estado ou o constitucional dé a um conceito de
divergéncias constitucionais totalmente indefinido e ilimitado,
um contetde por meio de meros prejulgamentos e, dessa forma,
determine o que seja uma divergéncia constitucional. Isso sig-
nificaria que o tribunal do Estado busca suas competéncias.
Em si, é totalmente possivel criar um 6rgdo que desenvolva
suas competéncias e poderes de tal forma. Faz parte até mes-
mo dos fendmenos tipicos da vida constitucional que um Srgéo
gue se torna consciente de sua influéncia politica amplie cada
vez mais o ambito de seus poderes. Assim, apesar da cuidado-
sa normatizagio ¢ dosagem de seus poderes pela Constitnigéo
de Bismarck de 1871, o parlamento alemfic do Reich teve, sob
essa Constitui¢do, uma influéncia politica maior do que se po-
deria ter a partir do texto constitucional. De outra forma, o
significado tedrico-constitucional tanto do conselho do Reich
quanto dos Estados alemies em particular, especialmente da
Prissia, € hoje bem diferente € muito maior do que mesmo um
sagaz manejo das silabas poderia interpretar a partir do teor da
vigente Constitui¢do do Reich. Talvez também um tribunal do
Estado esteja em condigdes de se desenvolver para além das
competéncias a ele destinadas rumo a uma autoridade de grande
influ€ncia politica. Mas uma instancia judicial encarregada de
decidir hoje na Alemanha contendas da vigente Constituigio
do Reich encontra-se, sem um conceito de divergéncia consti-
tucional razoavelmente delimijtavel, em uma situagdo singular.
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Primeiramente devido a ji acentuada particularidade caracte-
ristica da vigente Constitwigio do Reich, cuja organizagao fe-
derativa justapde Reich e Estados em um emaranhado quase
impenetridvel de competéncias e poderes e cuja segunda parte,
do artigo 109 até 165, pode se tornar, sob o problemdtico titulo
“Direitos e deveres fundamentais dos alemies™, um abismo
praticamente insondével de dtividas, de divergéncias de opiniGes
e — na medida em que € positivado e atualizado — de direitos
legitimos e, por conseguinte, também de divergéncias juridicas.
Instituir, perante tal Constitui¢fo, um tribunal constitucional para
divergéncias constitucionais € ndo lhe entregar em méios um
conceito de divergéncias constitucionais, ou seja, nenhuma ou-
tra delimitacio de sua competéncia além de uma definigdo
vocabular totalmente vi, segundo a qual toda divergéncia acerca
de uma disposic¢io constitucional € uma divergé€ncia constitucio-
nal, significa, na realidade, nada mais do que entregar ao pré-
prio tribunal a decisdo sobre sua competéncia. Em virtude do
significado objetivo de divergéncias constitucionais pode af re-
sidir, na verdade, uma competéncia para competéncia da espé-
cie a mais admirdvel que, no caso de um aproveitamento con-
seqiiente, nfo se encontra distante daquela competéncia para
competéncia, na qual a literatura de direito piiblico do pré-guer-
ra, segundo o procedimento de Haenel € Rosin, avistou muitas
vezes até mesmo o critério da soberania.

QO resultado pritico para a realidade atual serd, evidente-
mente, bem diferente e, mais precisamente, ndo s6 porque o
tribunal do Estado € competente, segundo o artigo 19 da Cons-
tituigéo, apenas para divergéncias constitucionais dentro de um
estado, nfio para aguelas dentro do Reich. Um tribunal lotado
com juristas de carreira e que permanece consciente de sua
posi¢do como tribunal, provavelmente ndo vai em absoluto de-
sejar abandonar a esfera da justi¢ga real. Mas depois ele se
defrontara com o dilema simples, ao qual sempre se faz alusio
nas presentes exposi¢des, uma vez gue resulta, com referén-
cia a Constitui¢io, para toda consideragio exata dos limites da
justica, ou se trata claramente de infragSes indubitdveis con-
tra a Constitui¢do, ou seja, uma justica atuante post eventum,
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ou, porém, de casos de dhivida e, entdo, o ambito da justica se
restringe a um nada, primeiramente porque uma suposicdo
geral denota a validade dos atos do legislador e do governo e,
segundo, porque, mesmoe em casos de atos estatais imperfei-
tos, a nulidade, a invalidade ou o carater ndo-notério de tais
atos, como Walter Jellinek mostrou em sua teoria dos atos es-
tatais imperfeitos,' apenas em casos relativamente raros € a
conseqiiéncia da imperfei¢ao, i.e., da infragio contra uma nor-
ma qualquer. Mas se considerarmos a tarefa de um tribunal
constitucional como sendo justamente o de dissipar as dividas
sobre o contetido de uma determinagac constitucional, o que
ele faz, como exposto acima, niio € mais justi¢a, mas uma rela-
¢do obscura entre legislacdo e parecer juridico. Destarte, tam-
bém ndo € estranho que tal tribunal, na concreta realidade de
sua prética, sempre se esforce por retornar para dentro dos
limites da justiga e, sobretudo, evite, em casos sértos de certa
abrangéncia, opor-se ac legislador ordindrio ou a0 governo com-
petente, pois com tal oposic¢io ele se tornaria legislador ou go-
verno tdo logo ele saia da esfera da meramente defensiva
autoprote¢do da justica independente vinculada & norma. Aqui
¢ eficaz um motivo profundamente fundamentado em sua na-
tureza, que, concomitantemente com toda nova espécie de jus-
tiga, cria também novas excegdes, ressalvas e corregdes. As-
sim, e.g., o francés Conseil d’Etat desenvolveu, com o controle
Jjudicial-administrativo, também o conceito dos atos de gover-
no, actes de gouvernement, para retird-los desse controle.’
Nio se pode apresentar a tendéncia de todo tribunal lotado
com juristas do funcionalismo de carreira em permanecer den-
tro dos moldes do dominio da justica, como uma cautela pura-
mente politica ou mesmo como pusilanimidade subalterna e

' JELLINEK, W. Der fehlerhafte Staatsakt und seine Wirkungen,
Tubingen 1908; Gesetz, Geserzesanwendung und ZweckmdiBigkeit-
serwigung, Tibingen 1913, p. 209; Verwaltungsrecht, 2. Aufl,,
Berlin 1929, p. 253-254.

2 Por fim, a respeito, os relatérios do Institut International de
Droit Public de 1930, com os relatos de R. Smend, R. Laun e,
especialmente para o desenvolvimento francés, P. Duez.

—————————1 PRIMEIRA PARTE ~ A JUSTICA COMO GUARDIA DA CONSTITUIGAO




O TRIBUNAL DO ESTADO PARA O REICH ALEMAQ 75

desejar “desmascaré-la” psicol6gica ou sociologicamente. Fica,
antes, comprovado com isso que € imitil exigir da justiga, de
maneira subjetiva, fungdes que ultrapassem a esfera de uma
subsuncio correspondente ao tipo, ou seja, saiam dos limites
dados por meio de uma vinculagdo a normas determindveis
quanto ao contetido. '

Em sua decisdo datada de 17 de fevereiro de 1930 sobre a
constitucionalidade da lei eleitoral prussiana,’ o tribunal do Es-
tado para o Reich alemio recusou-se em tratar determinagdes
da lei eleitoral do estado da Prissia de 1920/1924 como
anticonstitucionais, das quais, em todo caso, devido a uma con-
cepgdo difundida e representada por conceituados jurisconsultos
e, especialmente, também segundo decistes anteriores do pro-
prio tribunal do Estado, podia ser, com razao, discutivel se elas
nio infringiriam o principio da igualdade da elei¢@o estabeleci-
do na Constituigdo do Reich. Pode aqui ficar fora de conside-
ragdo o modo como essas dividas teriam que ser corretamen-
te decididas no caso. Em contrapartida, é de suma importancia
o fato de que o préprio tribunal do Estado (visto de forma exa-
ta) também ndo as decidiu no caso, declarando-se, em certo
sentido, como ndo-competente, apesar de decis@o publicada,
pois, no cerne dos motivos decisérios dessa importante senten-
¢a, se encontra o raciocinio a seguir. O tribunal do Estado res-
ponde A pergunta se existe uma infragdo contra o principio da
igualdade eleitoral: “Nesse caso (ou seja, no caso do principio
da igualdade eleitoral) ndo se trata de um conceito 16gico-ma-
tematico, mas de um conceito juridico.” E diretamente a seguir
ainda acrescenta: “Por isso, igualdade e desigualdade nfio sdo
opostos que se excluem.” O confronto antitético entre 16gico-
matematico, por um lado, e juridico, por outro, € metodicamen-
te de extrema importancia e contém uma repulsa muito consi-
derdvel do vio normativismo, com o qual se tentou tornar sem
fundamento, por um tempo, os direitos piiblico e constitucional.

3 Jurisprudéncia civil do Reich 128, anexo p. 1-2; Ausgewdihlte
Entscheidungen des Staarsgerichtshofs fiir das Deutsche Reich,
herausgegeben von Reichsgerichisprisident Dr. Bumke, Heft 2,
Berlin 1930, em especial p. 15/16. ’
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Mas também isso pode ficar aqui fora de consideragio, pois
aquela antitese entre “1dgico-matematico” e “juridico™ s6 ser-
ve ao tribunal do Estado, apesar “do rigorismo inerente ao pre-
ceito da ignaldade do artigo 22 da Constitui¢do”, para conside-
rar, confudo, divergéncias dessa igualdade como justificadas,
s6 quando s#o justificadas “por uma necessidade realmente
premente”. Mas hé talvez juristas que véem na expressdo “ne-
cessidade realmente premente” um conceito subsumido por se
lembrarem dos conceitos indeterminados que surgem na prati-
ca do direito administrativo e civil e que podem ser manusea-
dos judicialmente pelos tribunais, desde que concepgdes relati-
vamente previsiveis do trafego social e dos costumes, relagdes
relativamente estaveis dentro de uma coisa publica ordenada
{p.ex., seguranca piiblica ¢ ordem no direito policial comum,
questdo de necessidade ou de aptiddo no direito administrati-
vo) oferecam um substituto suficiente para a normatizagio
material pelo legislador. Interessante é que ¢ tribunal do Esta-
do nio recai nesse erro de uma equiparacio indistinta das va-
riadas esferas juridicas, tomando, sim, um caminho totalmenie
diferente. Apds as frases ha pouco citadas, consta ainda lite-
ralmente: “E o legislador ordindrio gue tem que decidir a
questdo se e até que ponto sdo garantidas divergéncias dos
principios eleitorais em particular no interesse da uniformidade
de todo o sistema elettoral e para a salvaguarda do alcance dos
objetivos de politica piblica com eles perseguidos. (...) Mas,
em todo caso, o tribunal do Estado s6 pode obstar s decisdes
do legislador, se é que pode, se carecerem claramente da
justificativa interna e se delas se puder dizer, assim, com se-
guranga que contrariam a vontade do legislador constitucio-
nal, expressa no § 1°do artigo 22 da Constitui¢do do Reich.” A
decisdo acerca de todas as incertezas, insegurancas, ddvidas e
divergéncias de opinides sobre um assunto do legislador (ou,
naturalmente, de acordo com a sitnagfo da competéncia, so-
bre um assunto do governo) estd, na realidade, explicada e
subtraida & competéncia do tribunal do Estado. Se nos lem-
brarmos de que o apelo por um tribunal do Estado surgiu preci-
samente da necessidade de se verem decididas judicialmente

————————-—+ PRIMEIRA PARTE ~ A JUSTICA COMO GUARDIA DA CONSTITUIGAO




O TRIBUNAL DO ESTADO PARA O REICH ALEMAO 77

diuvidas e insegurangas a respeito de determinag¢des constitu-
cionais, esse posicionamento do tribunal do Estado para o Reich
alemio € de significado fundamental para o problema do tribu-
nal do Estado em geral. Ele s6 quer se opor a violagdes cons-
titucionais claras, ou seja, nido discutiveis. Ele deixa valer
todas as decistes do legislador, nas quais, como consta em
mais adiante, “ele nio se deixou conduzir, todo caso, por pon-
deragdes subjetivas”. As palavras “claramente™ e “com certe-
za”, em vista de nosso ponto de partida — eliminag¢do de inse-
gurangas ¢ ditvidas — tém que se sobressair de forma bem
especial. A especificidade decisionista da resolugdo de dividas
e insegurangas, que ultrapassa os limites objetivos da justica,
distingue-se aqui de forma tdo clara quanto a aversio do tribu-
nal do Estado em se ver empurrado para dentro do papel de
uma decisdo dessa espécie. Se o tribunal do Estado obsta tio-
somente a violagdes constitucionais claras, indubitdveis e pas-
siveis de serem certificadas com seguranca, ele passa a ser,
entio, o contrario de uma instincia convocada para a decisdo
de dilvidas e incertezas. Dessa maneira, € ainda mais saliente
e até mesmo perturbador o fato de que um tribunal do Estado
que se restringe com extrema cautela apenas ao controle geral
de leis claramente anticonstitucionais, acrescente ainda, além
disso, a essa restrigdo as palavras “se € que pode”. Néo se
pode saber, sem mais, se isso tem que ser entendido como uma
outra restri¢do ou como uma ressalva de caracteristicas dife-
rentes ¢ se também deve expressar ainda uma discrigio pe-
rante claras violagBes constitucionais. Provavelmente, seria o
caso aqui de uma limitagéio de alcance mais abrangente.

A primeira condi¢io de uma “justica constitucional” per-
manece sendo um nitido conceito de divergéncia constitucio-
nal. Ele, por sua vez, sé pode ser definido em uma estreita
relagdo com um claramente reconhecido conceito de Consti-
tuicdo. Uma expansio das “divergéncias constitucionais”, do-
minada apenas pelas mais proximas consideragdes de conve-
niéncia e sentimento, e uma admissfo irrefletida de partes iria,
inversamente, afetar e transformar também a esséncia da pré-
pria Constitui¢fio e poderia acarretar conseqiiéncias inespera-
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das, nas quais a falta de conscié€ncia teSrico-constitucional pro-
duzird, entdo, efeitos nocives. Os conceitos de “‘divergéncia
constitucional”, “‘jurisdi¢@o constitucional” ¢ “Constituigio”
estdo objetivamente tdo estreitamente ligados que nfio apenas
uma mudanga do conceito de Constituigdo mudard o conceito
de divergéncia constitucional, mas também, inversamente, uma
nova pritica de processos constitucionais e de jurisdigdo cons-
titucional poderd transformar a essé€ncia da Constituigdo.

U tipo tedrica e praticamente definivel de divergéncias
constitucionais e, por conseguinte, também um tribunal consti-
tucional de caracteristicas especiais para sua decisdo resultar
quando a Canstituicdo for um contraro (ou seja, uma situa-
¢do juridica bi ou plurilateral ¢ nfo uma decisfo ou lei politica
unilateral) ou gquando ela for concebida, pelo menos, como con-
trato. Isso porque € a partir da esséncia do contrato que pode
ser respondida a pergunta central sobre o que é uma divergén-
cia constitucional e quem pode ser parte de uma divergéncia
constitucional. Essa questfio situada no inicio de toda discus-
sfio sabre o tribunal do Estado nfo pode ser deixada a cargo do
préprio tribunal ao se esperar como ele vai desenvolver, em
sua prética ¢ segundo seu julgamento, o conceito da divergén-
cia constitucional e a admissdo de partes. Caso contrario, o
guardifio teria se transformado em senhor da Constituigdo. Se
um tribunal do Estado deve decidir judicialmente acerca de
divergéncias constifucionais, tem antes que estar claro o que
sdo divergéncias constitucionais e tal questdo ndo pode ser
satisfeita por meio de respostas “formais”. Mas se a Constitui-
¢ao, de acordo com sua esséncia, € contrato ou acordo, resuita
daf um conceito Gtil e plausivel de divergéncia constitucional,
pois da mesma forma como contendas resultantes de um con-~
trato sfio aquelas contendas que surgem entre as partes do
contrato sobre o conteido do contrato (divergéncias em maté-
ria de locag@o, p.ex. divergéncias entre locatirio e locador so-
bre o contetido do contrato de locagio), divergéncias constitu-
cionais seriam aquelas entre as partes do contrato ou acordo
constitucional sobre o conteddo de suas estipulagdes. Diferen-
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¢as e divergéncias que surgem de tal contrato prestam-se espe-
cialmente a uma resolugéo judicial ou arbitral quanto ao con-
teddo contratual estabelecido oferece um embasamento para
a atividade judicial, por possibilitar uma deriva¢io da decisfio
judicial a partir do conteiido do conirato.’ Por conseguinte, é
precisamente em tratados internacionais que o tribunal do Es-
tado € declarado como competente,’ € no direito internacional
divergéncias entre Estados, advindas de um tratado, s3o consi-
deradas tipicamente como “sujeitas & agfio da justiga” ou
“arbitriveis”.® O conceito de Constitui¢io conduz, aqui, a con-
ceitos conseqlientes e praticamente titeis de divergéncias cons-
titucionais e, por intermédio deles, também a de jurisdigdo. Mas
também, inversamente, se, sem uma reflexfio tedrico-constifu-
cional, sdo admitidos pelo tribunal do Estado os mais variados
grupos sociais como parte, isso leva a uma concepgio plura-
listica do Estado e transforma a Constitui¢do de uma decisdo
politica do detentor do poder legislativo constitucional em um
sistema de direitos adquiridos contratualmente, a cuja obser-
vincia os grupos € organizagdes interessados podem forgar o
Estado mediante um processo.

Aqui também nio deve ser afirmada, por exemplo, uma ilimitada
¢ absoluta sujeigiio & aglio da justiga, mas apenas a possibilidade
de uma definigZo de quem € parte contratual e do que € divergéncia
contratual.
5 Por exemplo, tratado internacional de 23 e 31 de margo de 1920,
artigo 13 (Didrio oficial do Reich, p. 640), entre o Reich alemao
e o Estado livre da Baviera sobre a transferéncia da administragio
dos correios € telégrafos da Baviera ao Reich, divergéncias de
opinides entre 0os governos pactuantes com cefer€acia 4 inter-
pretagdo desse tratado devem ser decididas pelo tribunal do
Estado, ou o artigo 43 do Tratado Internacional de 31 de margo
de 1920 (Didrio oficial do Reich, p. 787) sobre a transferéncia
da ferrovia estatal ao Reich.
¢ Por exemplo, artigo 38 do convénto de arbitragem de Haia de 1907.
Artigo 13, § 2° do estatuto da Liga das Nagdes; artigo 36 do
estatuto do Tribunal Internacional Permanente; artigo 2 do Tratado
de Arbitragem e Conciliagdo suigo-alemao de 3 de dezembro de
1921 (STRUPP. Documents, V, p. 591), etc.
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4.2 O Tribunal do Estado como instituigao
especificamente federativa

A Constituigdo é um contrato em uma auténtica federagdo
(confederacio de Estados ou Estado federativo), como Cons-
tituicdo federal dos Estados reunidos na federagédo por inter-
médio do convénio federal. Em uma organizagio politica desse
tipo instaura-se, freqiientemente, uma instancia para dirimir
divergéncias entre os membros da federacdo e, mais além, para
decidir divergéncias dentro de urn estado singular, apta a colocar
em risco a paz e a seguranga ou a homogeneidade dentro da
federag@o.” Nesse aspecto, estd pressuposto que va base da
Constituigdo federal encontra-se um contrato, sobre cuja inter-
pretagdo e aplicagdo podem surgir, entre as partes contratuais,
divergéncias que t€m que ser apaziguadas. Se no decorrer do
desenvolvimento deixar de existir a base contratual ¢ a organi-
zagio federal repousar apenas na decisdo politica de um de-
tentor uniforme do poder legislativo constitucional, como € o
caso para a organizagdo federal do Reich alemdo apés a Cons-
tituicdo de Weimar, pode-se, juntamente com outras institui-
¢des federais, assumir ou criar também um tribunal do Estado
federal de caracteristicas especiais, enquanto existir constitu-
cionalmente uma organizagio federal.

O artigo 19 da Constitui¢io do Reich estd totalmente liga-
do, sistematicamente, & organizagdo federal do Reich alemzo
na segdo “o Reich e os Estados”. Fala de divergéncias de direito

7 Verfassungsiehre, p. 113-114. Com isso nfo deve, por exemplo,
ser afirmada como possivel ou correta uma ilimitada estrutura
judicial para todas as relagdes federais; a respeito, muito
acertadamente BILFINGER, C. Der Einflufl der Einzelstaaten
auf die Bildung des Reichswillens, Tiibingen, 1923, p. 9-10, e
também a concepgdo de A. Haenel, vide nota anterior. Trata-se,
aqui, apenas dua relagio gesral enire contrato constitucional e
sujeigio A agdo da justiga. Tdo pouco quanto qualquer outra
Constitui¢do pode ser dissolvida a Constitui¢io federal em um
sistema de direitos e obrigagdes singulares (SMEND, R. Verfassung
und Verfassungsrecht, p. 172),
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nio-privado entre o Reich e os Estados, de divergéncias entre
Estados e, finalmente, de divergéncias constitucionais dentro
de um estado. O conceito de Constitui¢io contido nessa tripla
justaposicdo esta determinado de dois modos a partir do pen-
samento constitucional, por meio da organizagdo federal do
Reich e por intermédio das repercussdes do tempo da luta cons-
titucional de meados do século XIX, para a qual a Constituigo
era um contrato (pacto, acordo) entre governo e representa-
¢fo popular. Divergéncias entre o Reich ¢ Estados ou entre
Estados s#o, em uma organizagio federal, divergéncias a par-
tir da situacdo do contrato federal ou, pelo menos, a partir de
uma coordenag¢iio de formag¢oes estatais conservadas pela
Constituigho. Mas divergéncias constitucionais dentro de um
estado sdo, segundo uma concepgio histérica, divergéncias entre
parlamento e governo a partir do contrato constitucional exis-
tente entre eles.® A federag@o como tal tem um interesse nas
divergéncias constitucionais dentro de um estado porque esta
interessada na concilia¢#o e resolugiio pacificas, correspondendo
a “satisfagfio” geral pertinente A esséncia de toda federagéo.’
Assim sendo, a decisio, por um tribunal federal, de tais diver-
géncias constitucionais ocorrentes dentro de um estado esta
intimamente ligada & organizag¢fo federal e nZo pode ser dela
separada. E inadmissivel “expandir” a competéncia de um tri-
bunal do Reich, competente para resolver divergéncias consti-
tucionais dentro do Reich. Isso seria uma emenda constitucio-
nal radical e, certamente, apenas admissivel por via de uma
emenda constitucional,” toda a instituigio seria radicalmente

% Verfassungslehre, p. 115,

®  Verfassungslehre, p. 369.

10 Seria necessdria uma lei de emenda constitucional também porque
seria criada, NO caso, uma nova instancia para fungdes tegislativas,
isso ndo foi compreendido em LOWENTHAL. DJZ. 1927, col.
1234/1235 e no Didrio administrativo do Reich de 22 de novembro
de 1930, p. 748. Uma emenda constitucional € exigida com razio
por: HOFACKER. Gerichtssaal 1927, p. 213; GRAU, R. Id., p.
287; BREDT, Zeitschrift f. d. ges. Staatsw., vol. 82 (1927), p. 437,
sobretudo VON IMHOFF. Id. p. 244-245.
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modificada em sua estrutura € 2 mesma instincia seriam atri-
buidas duas fungdes antagdnicas, uma especificamente de di-
reito federal e uma especificamente de direito interno de um
estado, incumbidas de correr 1ado a lado. Uma instituig¢o juri-
dica federalista seria confundida com uma unitarista de centra-
lismo e a confusio hoje j4 reinante no direito do estado federado
do Reich alemdo tornar-se-ia ainda mais obtusa e enigmaitica.
Um tribunal do Estado do Reich para divergéncias constitucio-
nais dentro de um estado e um tribunal do Estado para diver-
géncias constitucionais do Reich dentro do Reich sdo produtos
de esséncia diversa, porque o primeiro repousa na pressuposi-
¢30 e base de uma organizagao federal, enquanto 0 segundo
ndo. Nio seria uma simples “expansdo”, e, sim, um passo em
dire¢do a um outro territério do direito constitucional se fosse
acrescentada & competéncia de uma instancia federal do Reich
uma fun¢io pensada na forma de estado unitdrio.

Um tribunal federal que decide divergéncias constitucio-
nais dentro de um estado-membro €, concomitantemente,
guardifio tanto da Constitui¢io federal quanto da estadual. Em
especial, é guardido da homogeneidade constitucional essencial
a toda federagdo. Em nenhuma federag@o ou complexo fede-
ral, a Constituigdo do estado-membro pode ser considerada
independentemente da Canstituigiao do Estado como um todo.
Por isso, o tribunal do Estado para o Reich alem@o nédo pode,
ao decidir divergéncias constitucionais dentro de um estado,
ignorar a Constitui¢do do Reich, tendo gue se basear nela para
proferir sua decisdo. Disso resulta, ademais, que de determi-
nacdes da vigente Coustituigdo do Reich dentro de um estado
podem surgir verdadeiras divergéncias constitucionais enquanto
o Reich contiver determinagdes de cunho organizatério-consti-
tucional para a Constituigdo estadual (artigo 17, 30, 36, 37, 38,
39 da Constituigdo do Reich). Mas dai ndo resulta que todas as
divergéncias acerca do emprego e da execugdo de determina-
¢Bes da Constitui¢do do Reich, quando se passam territorial-
mente ou no tocante as partes litigantes dentro de um estado,
sejamldwergéncias constitucionais dentro de um estado, pois a
Constitui¢do do Reich ndo vigora dentro de um estado como
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parte da Constitui¢do estadual, e, sim, autonomamente. A or-
ganizagdo de um estado ndo € moldada de maneira a se ba-
sear, primeiro, na Constituigéio estadual e, segundo, na Consti-
tuigdo do Reich delimitada territorialmente e acolhida pela
Constituigao estadual. A Constituicido estadual atinge apenas o
resto do ser estatal que ainda compete aos Estados, apenas
nesses moldes sdo possiveis divergéncias constitucionais den-
tro de um estado e s6 a isso se refere também o estabeleci-
mento de um tribunal do Estado de um estado da federagiio,
cuja competéncia pelo artigo 19 da Constitui¢do do Reich tem
primazia sobre a competéncia de um tribunal do Reich. Segundo
o desenvolvimento histérico-constitucional da férmula “diver-
géncias constitucionais dentro de um estado”," divergéncias a
partir da Constitui¢do do Reich n#o sdo divergéncias dentro de
um estado. Nesse fato, nada deveria ser mudado pelo artigo
19, como nitidamente resulta das declara¢des do representan-
te do ministério da justi¢a do Reich, conselheiro Zweigert,” na
assessoria da Constitui¢do de Weimar, e o teor do artigo ndo
diz, por exemplo, “indubitavelmente” (como consta na decisio
de 13 de abril de 1927, Jurisprudéncia civii do Reich 120,
anexo, p. 21) o contririo. Muito mais tem razdo R. Thoma
quando diz que “o teor do artigo denota, antes, a negagio da
questio” se um litigio sobre a Constituigdo do Reich também
pode ser visto ou nfo como divergéncia constitucional dentro
de um estado.” Os materiais também denotam a negacgfio." A
condigao feita pelo artigo 19 (divergéncias constitucionais den-
tro de um estado, “‘no qual n3o haja nenhum tribunal para sua

U Cf. a respeito Verfassungsiehre, p. 114.

12 Protocolo, p. 411 (contra a concepciio de Kahl que queria qualificar
todo litigio tendo como objeto a Constitui¢iio como divergéncia
constitucional); além disso, a declaragio de Hugo Preuf3 de 2 de
abril de 1919, nas atas manuscritas das reunides da comissio
constitucional, vol. I, n. 6, atas anexas 3.

Y Die Staaisgerichtsharkeit im Deutschen Reich, Reichsgerichis-
Sfestschrift 1, 1929, p. 181. Todavia, logo a seguir diz Thoma que
o teor admitiria, porém, a afirmag¢ido da questdo.

4 Assim, com razio, THOMA, R. id., p. 181.
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resolugdo”) confirma esse ponto de vista. O artigo 19 nédo ob-
jetiva transferir, para decisdo, divergéncias constitucionais a
partir da Constitui¢do do Reich a um tribunal do estado da
Jfederagdo e transformar os tribunais dos Estados em instinci-
as para um direito constitucional do Reich delimitado
territorialmente. Ele serve apenas ao interesse do Reich, como
o todo da organizagio federal, em dirimir conflitos politicos que
surgem a partir da Constituigio estadual dentro de um estado.

Todavia, o tribunal do Estado para o Rejch alemao deu &
sua competéncia ainda uma dimensfio maior, tratando diver-
géncias “radicadas na Constitui¢do do Reich”, “desde que uma
prescri¢do da Constituigdo do Reich esteja em discussdo ao
complementar a Constitui¢do estadual ou outras normas de di-
reito constitucional estadual”, como divergéncias constitucio-
nais dentro de um estado.”” A pariir disso, a restricio “dentro
de um estado” torna-se ou uma limitacdo meramente territorial

> Decisdo de 12 de jutho de 1921 (Jurisprudéncia civil do Reich
102, p. 415 e Arquivo de direito pdblico 42, p. 79; LAMMERS-
SIMON I, p. 357); decisfio proviséria de 15 de outubro de 1927
(Jurisprudéncia civil do Reich 118, anexo, p. 4 ¢ LAMMERS-
SIMON I, p. 292); trés decisdes de 17 de dezembro de 1927
(LAMMERS-SIMON I, p. 330, 341/342 e 398/399); decisido
proviséria de 12 de maio de 1928 (Jurisprudéncia civil do Reich
120, anexo, p. 19; LAMMERS-SIMON I, p. 352}; finalmente,
confirmando expressamente a prética exercida até entdo, decisﬁo
de 24 de junho de 1930, Jurisprudéncia civil do Reich 129,
anexo, p. 1/2; ai também na p. 6 a formulaco citada no texto
acima; igualmente, POETZSCH-HEFFTER. Handkommentar, 3.
Auflage, p. 157 (com remissdo aos artigos 17, 37 e 38 da
Ceonstituigao do Reich, o que, a meu ver, ndo é decisivo);
LAMMERS, H. H. Hebdomaddrio Jurtdico 1928, p. 3255, nota,
seguindo pré-decisdes até entdo do tribunal do Estado, j4 consi-
dera “sem diivida” que divergéncias a partir da Constituigdo do
Reich pertengam as diverg€ncias constitucionais dentro de um
estado. Em posigdo contriria, me parece ser correto o argumento
de LEIBHOLZ, G. Gleichheit vor dem Gesetz, p. 126, nota, segundo
o qual, no artigo 19, deve-se entender por divergéncia
constitucional “uma discuss3o acerca do emprego, manuseio
ou interpretagdo de uma lei fundamental de um estado individual”.
“Isso resulta certamente da competéncia apenas subsididria do
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ou dependente do fato de que ambas as partes, ou pelo menos
a parte acusada, sejam instincias ou organizagdes estaduais.
Assim, serd tratado como divergéncia counstitucional dentro de
um estado o caso de sociedades religiosas quando, com base
em titulos histéricos, fizerem reivindicagdes contra o estado
remetendo a determinagdes da Constitui¢do do Reich, teria que
ser considerado — pressupondo-se uma capacidade em ser parte
Jjudicialmente —~ como divergéncia constitucional dentro de um
estado quando uma organizagdo de funciondrios publicos vis-
lumbra na lei de rernuneragéo de um estado uma infragfo con-
tra o artigo 129 da Constitui¢do do Reich, quando comunida-
des, igrejas, minorias dissidentes, cimaras de comércio, camaras
de artesdos, cAmaras de advogados e médicos, sindicatos, as-
sociagdes de interesses dos mais variados tipos, universidades,
até mesmo, talvez, faculdades teolégicas possam fazer valer
para si qualquer uma das intermindveis normas da segunda
parte da Constitui¢do de Weimar. A expressdo “divergéncias
constitucionais dentro de um estado” fica, assim, desligada da
relagio rigorosamente federal. O limite aqui ndo é mais visivel.

Mas também para as divergéncias entre o Reich e 0s Es-
tados resultam muitos pontos obscuros, quando todas as “di-
vergéncias de direito ndao-privado” entre o Reich e um estado
puderem ser apresentadas, sem mais, diante do tribunal do
Estado para o Reich alemdo e, além disso, quando o conceito

tribunal do Estado, pois, senfo, haveria a possibilidade para os
Estados que instituiram wm tribunal para dirimir tais divergéncias,
de contornar a assim fundamentada competéncia do tribunal do
Reich ou do tribunal do Estado ¢ substitui-la pela decisio do
tribunal do estado da federagdo”. Além disso, corretamente:
HUBER, E. R. Arquivo de direito piiblico XIX (1930}, p. 456, na
discussiio do livro de KURN, Fr. Formen des verfassungsgerichtlichen
Rechtsschutzes im deutschen Reichs- und Landesstaatsrecht,
Leipzig, 1929. ANSCHUTZ. Kommentar, 3. Bearbeitung, p. 154
(n. 2 sobre o artigo 19) abandonou sua atual concepg@o e assumiu
a concepgio do tribunal do Estado; GIESE. Kommentar, 8. Aufl.,
p- 82, acentua o caréter de exceg¢iio das divergéncias constitucionais
dentro de um estado, resultantes da Constitui¢io do Reich.
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de divergéncia for concebido de forma tdo ampla que, por fim,
toda divergéncia de opinido entre o Reich e um estado nele
recaia. Entdo, a autoridade competente do Reich pode sim-
plesmente fazer do tribunal do Estado a mais alta instdncia con-
troladora do Reich e, inversamente, prevenir o estado, por meio
de uma queixa junto ao tribunal do Estado, contra o curso nor-
mal do controle pelo Reich, em que divergéncias entre o Reich
€ um estado podermn ser, concomitantemente, divergéncias cons-
titucionais dentro de um estado e vice-versa, etc. As possi-
bilidades, instancias e vias constitucionais introduzidas pela
Constituigio do Reich para a relacio entre Reich e Estados, a
saber, execugdo pelo Reich segundo o artigo 48, § 1°, da Consti-
tuigio do Reich, decisiio sobre a conformidade juridica ao direito
do Reich de uma lei estadual segundo o artigo 13, § 2°, e a
institui¢aio juridica do controle pelo Reich segundo o artigo 15,

' A concepeiio fundamental da relagio do artigo 15 com o artigo
19 da Constitui¢éio do Reich foi proferida pelo tribunal do Estado
na decisdo de 9 de dezembro de 1929 (Jurisprudéncia civil do
Reich 127, anexo, p. 125, LAMMERS-SIMON II, p. 25): “Uma
divergéncia da espécie de direito nao-privado que recai sob o
artigo 19 & também, por conseguinte, nma divergéncia entre o
Reich e um estado sobre a execugio de uma lei do Reich pelo
estado infringe o sentido da lei do Reich a ser executada, ou
seja, se a execugdo, pela sua forma, € imperfeita.” Da expressa
regulamentagio do artigo 15, § 3° “ndo se pode concluir que
naqueles casos, nos quais a divergéncia de opinido sobre a
forma da execugio de uma lei do Reich ainda nio encontrou sua
especial manifestagdo por meio de uma reclamagio formal, essa
divergéncia de tipo de direito nA3o-privado ndc possa ser
apresentada diante do tribunal do Estado. Nesses iiltimos casos,
ocorre, antes, complementarmente, a intervengdo do artigo 19.
Ele estabelece um principio geral”., A guisa de critica, cf. as
exposi¢coes de VON JAN. Dijdrio administrative da Baviera,
1930, p. 68/69, a meu ver, muito pertinentes, No litigio concernente
as rezas nas escotas da Turingia (decisdc de 11 de julho de 1930,
Jurisprudéncia civil do Reich 129, anexo, p. 18), o tribunal do
Estado declarou “no caso presente como nao necessitando de
exame” a questio se, conforme o artigo 15, § 3°, da Constitui¢io
do Reich, a convocagio do tribunal do Estado deve ser precedida
pela chamada reclamagio, primeiramente porque tal repreensiio
teria ocorrido e, segundo, porque, em todo caso, existiria uma
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tornar-se-iam ainda mais complicadas do que ji sdo. Poder-
Se-ia tentar escapar desse resultado ao acentuar o caréiter sub-
sididrio da competéncia segundo o artigo 19 da Constituigfo do
Reich. Contudo, a pratica, até entdo, do tribunal do Estado nio
restringiu a prépria competéncia sob esse ponto de vista. O
governo do Reich parece também utilizar-se, ocasionalmente,
do tribunal do Estado para escapar de um posicionamento poli-
tico proprio.”” Além disso, por principio, ndo & possivel apresentar
a decisd@o por um tribunal do Estado como complementagio
alternativa geral (juntando-se a possibilidades decisérias de di-
reito civil, penal, administrativo, financeiro e a outras). Pode-se
tornar um tribunal competente subsidiariamente, mas nio tor-
nar o conceito material de divergéncia constitucional um con-
ceito “subsidiario”. A existéncia ou ndo de uma divergéncia de

divergéncia de direito nfio-privado segundo o artigo 19, do que
resultaria, “sem mais”, a competéncia do tribunal do Estado para
o Reich alemio. O argumento apresentado pelo Reich de que a
Toringia teria reconhecido a competéncia do tribunal do Estado
(p. 14) ndao € aceito, admiravelmente, pelo tribunal do Estado.

'7 Muito caracteristica a observagio de LAMMERS, H. H.
Hebdomaddario Juridico, 1928, p. 3255, nota: “O fato de o governo
do Reich ndo se ter colocado abertamente do lado da igreja e,
com isso, ter causado uma ‘divergéncia de opinido’ no sentido
do artigo 15, § 3°, da Constituigio do Reich ou uma ‘divergéncia’
no sentido do artigo 19 da Constituigdo do Reich, residiu, pelo
visto, na dificuldade da apreciag@o das questdes situadas na
esfera do direito estadual, para as quais faltaram ao governo do
Reich os elementos, como também em ponderagdes de tipo
politico. Parece compreensivel que o Reich valorize o fato de
que uma divergéncia de direito piiblico, a qual, nos moldes do
artigo 19 da Constituigio do Reich, péde ser resolvida tanto
como ‘divergéncia de direito ndo-privado entre Reich e estado’
quanto como ‘divergéncia constitucional dentro de um estado’
diante do tribunal do Estado, tenha encontrado sua resolugio,
de acordo com a possibilidade, desta Gltima forma. Destarte,
parece ser o melhor para o governo do Reich deixar a prépria
igreja dirimir a contenda diante do tribunal do Estado, ainda
mais que a igreja lutou pelos direitos a ela competidos € estava
em melhores condi¢gbes do que o governo do Reich para
representar a sitwagZo da matéria e do caso radicada no direito
estadual da Saxdnia.”
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direito de estado da federagdo nio pode ser dependente nem
do fato de que outras instdncias ndo tratem da matéria, nem
pode se juntar complementarmente a qualquer divergéncia de
opinido. Tampouco quanto © proprio conceito de Constituigio,
pode ser definido o conceito de tais matérias litigiosas, seja
subsididria, seja complementarmente. A atividade do tribunal
do Estado tem sempre que deixar visivel uma relagdo direta e
especifica com a prépria Constituico.

4.3 Jurisdicao estatal e constitucional como
expressao da tendéncia em transformar
a Constituicdo em um contrato (acordo)
constitucional

Além da possibilidade de direito de estado da federagio
em considerar a Constituigio como contrato, existe ainda uma
outra possibilidade de caracteristica muito diferente em tratar
a Constituicdo como contrato e, com isso, como base em uma
jurisdicdo estatal ou constitucional. Isso porque se o Estado
nio for concebido como uma unidade realizada e fechada em
si mesma {seja por meio do poder de um monarca ou de um
grupo dominante, seja por intermédio de homogeneidade do povo
em si uniforme), ele se fundamenta, assim, dualisticamente
ou at€ mesmo pluralisticamente no contrato e no acordo de
varias partes. O tipo e a forma de sua existéncia politica es-
tdo, entdo, determinados por contratos e acordos.” Assim, o

® A giferenciagio entre contrato e acordo pode ser desconsiderada
aqui, mas tem-se que, 20 menos, mencionar que ¢ um sintoma
chamativo, se nao ingquietante, quando, hoje, na Alemanha, essa
diferenciagio desenvolvida por Binding e Triepel para relagdes
snternacionais (direito internacional e direito federal) e, ainda
recentemente, gqualificada de *“incontestavel” por KOROVIN. Das
Vilkerrecht der Ubergangszeir, Berlin-Grunewald, 1929, p. 25,
seja transferida para relagdes e acordos internos, p.ex.,
LIERMANN, H. Uber die rechitliche Natur der Vereinbarungen
politischer Parteien untereinander, AbR, N. F. X1 (1926), p.
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estamento medieval baseava-se em contratos dos mais varia-
dos tipos, em acordos, ajustes, capitulagdes, conciliages, ne-
gociagdes, estatutos, entendimentos, em resumo, em um siste-
ma de contratos mutuos com direitos adquiridos contratualmente
e com as tipicas ressalvas existenciais, em caso de necessi-
dade, do direito de resisténcia, que agora, subitamente, fazem
parte desse tipo de contratos. Correspondia igualmente a uma
concepgdo do século XIX alemao, amplamente difundida e to-
talmente dominante por décadas, o fato de considerar a Cons-
titui¢do como um contrato, mais precisamente um contrato €s-
crito, cujos parceiros eram principe e povo, rei e cAmaras,
governo e representacdo popular. Disso resultou, como uma
conclusdo especialmente pritica aqui, um conceito inequivoco
de divergéncias constitucionais, tal qual se manteve incon-
troverso, em substincia, como conceito transmitido historica-
mente até o ano de 1919 na Alemanha, onde divergéncias
constitucionais foram apenas divergéncias entre governo €
parlamento sobre seus direitos reciprocos a partir do pacto
constitucional. Uma outra conseqii€ncia politicamente deveras
importante reside no fato de que mesmo a emenda constitucio-
nal, por conseguinte, tem que ser concebida como um contrato
entre os contratantes do pacto constitucional. Para a relagdo
que aqui interessa € importante, principalmente, que divergén-
cias de opinido, diferengas e contendas sobre o contetido da
Constitui¢do escrita sejam resolvidas por meio de mituo en-
tendimento. Assim surgiu na Baviera o famoso entendimento
constitucional de 1843, o qual, embora ndo valesse como
interpretagéo constitucional auténtica, apenas como *“meio inter-
pretativo”, sob a reserva dos pontos de discdrdia ndo-ajusta-
dos, serviu ao exercicio do direito de deferimento do orgamen-

411; comrespeito ao “acordo” na bibliografia do direito do trabalho
sobre a doutrina do contrato coletivo de trabalho, cf. E. JACOBI,
E. Grundiehren des Arbeitsrechts, Leipzig, 1927, p. 260/261;
ademais, HUECK-NIPPERDEY. Lehrbuch des Arbeitsrechts 11,
1930, p. 116, onde a diferenciagio & apresentada como sem valor
para o direito do trabaltho e a bibliografia ai mencionada.
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to por parte dos estamentos.”” No artigo 153 da Constituigdo
da Saxdnia de 1831, encontra-se a conseqiiéncia clara e ex-
pressa: s6 quando surgirem diividas a respeito da interpretagio
de pontos isolados da carta constitucional € as mesmas nao
puderem ser resolvidas por meio de acordo entre 0 governo €
os estamentos, é que decide o tribunal do Estado. A afinidade,
salientada por Carl Bilfinger,” de alguns fendmenos de direito
constitucional com os do direito internacional, torna-se clara-
mente visivel em toda parte onde aparece a idéia de um con-
trato ou acordo constitucional e expressa-se, sobretudo, no fato
de que a questdo duvidosa ou discutivel se torna, primeiramen-
te, objeto de negociacdes e a competéncia do tribunal baseia-
se na submissdo das partes.

A Constitui¢ao vigente do Reich persevera na idéia demo-
cratica da unidade homogénea e indivisivel de todo o povo ale-
mé#o, o qual se outorgou uma Constituicdo por meio de seu
poder constituinte € por meio de uma deciséo politica positiva,
ou seja, por intermédio de ato unilateral. Com isso, todas as
interpretacées e aplicacdes da Constituigdo de Weimar que se

19 SEYDEL. Bayerisches Staatsrecht, 2. Aufl., Bd. II (1896), p. 565-
566. Seydel declara o enteadimento constitucional como uvm
valioso meio interpretativo, cujo significado politico residiria
em que nele se expressam convicgdes juridicas pactuantes da
coroa e das cédmaras (p. 571). O entendimento constitucional
estd publicado em Stoerk-Rauchhaupt, Handbuch der deutschen
Verfassungen, p. 109. Sobre a relac#o entre conceito constifucional
e interpretag3o constitucional, de forma especialmente clara, cf,
MOHL, R. Verantwortlichkeit der Minister, 1837, p. 173-174:
“Mas se a lel a ser esclarecida ainda ndo estiver definida de
modo suficiente, passam a valer os seguintes principios: 1. Uma
carta constitucional € o instrumento contratual sobre os principios
governamentais estabelecidos em comum acordo entre o principe
e 0 povo”, etc.

Betrachtungen iiber politisches Recht, Zeitschrift fiir
auslandisches Offentliches Recht und Volkerrecht, Bd. 1 (Berlin
1930), p. 63; também JERUSALEM, E. W. Di¢ Staatsgerichtsbarkeit,
p- 97-98. A “analogia comn divergéncias internacionais” ja remetem
THUDICHUM, R. op. cit., p. 681; MOHL, R. Verantwortlichkeit
der Minister, 1837, p. 209; cf. também nota anterior acima; sobre
a analogia com o direito do trabalho, cf. nota mais adiante,
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esforgam em fazer dela um contrato, um acordo ou algo seme-
lhante, sdo solenemente rejeitadas como violagdes do espirito
da Constituigdo. Mas, nesse ponto, um elemento de tipo
contratual penetra novamente na Constitui¢io de Weimar, quan-
do ela mantém uma organizagdo federativa, pela qual, mesmo
se renunciando ao embasamento como unifo, fica inevitavel-
mente reconhecido como constitucional um componente fede-
ralista que, portanto, contém relagdes tipicas de contrato. As-
sim, estd também criada a base para o caréiter de direito federal
de um tribunal do Estado, como tratado na se¢#o anterior. Mas,
além disso, surge na realidade de nossa atual situagio constitu-
cional ainda um outro elemento andlogo ao contratual ou que a
ele conduz, a saber, um elemento pluralista. O desenvolvi-
mento de alguns grupos sociais, partidos politicos, associagBes
de interesses e outras organizagdes conduz a complexos soli-
damente organizados com burocracias préprias € todo um sis-
tema de organizagbes de ajuda e apoio transpor as fronteiras
estaduais, difundindo-se no Reich alemio, ¢ apodere-se da
voli¢do estatal, assim como das posi¢Ges piiblicas de poder no
Reich, nos Estados e nas corpora¢des auténomas. Como titu-
lares desse pluralismo, do qual trataremos mais adiante, inte~
ressam vdrias grandezas sociais e varios complexos de poder,
partidos politicos solidamente organizados, associa¢des de in-
teresses {assoctagdes industriais, liga agréria, sindicatos), socie-
dades religiosas. Existem e atuam como titulares de um poder
social calculavel e relativamente seguro e sélido. Sua impor-
tdncia para diferentes matérias (politica externa, economia,
cultura, concepgio de mundo) é diferente e s6 pode ser conhe-
cida em uma colaboragfio sistemadtica, mas a tendéncia para a
divisdo pluralista do Estado torna-se clara € suficientemente
visivel. Pode-se, sobretudo, constatar um efeito importante aqui
para a questio da Constitui¢io como um contrato: a prépria
Constituicdo e a voli¢do estatal ocorrente em sua esfera sur-
gem como acorde entre os virios titulares do pluralismo esta-
tal e as coalizBes dessas organizagbes sociais de poder alter-
nantes de acordo com a matéria do acordo — politica externa,
politica econdmica, politica social, politica cultural — transfor-
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mam, com seus métodos de negociagdo, o préprio Estado em
um construto pluralista. Na bibliografia tedrica, ja se procla-
mou, com grande despreocupagfo com a teoria constitucional,
a tese de que o Estado parlamentarista em geral seria, pela sua
esséncia, um acordo.” Com isso se diz abertamente, mesmo
talvez sem a consciéncia de todas as consegliéncias de direito
constitucional, que o Estado atual €, juntamente com sua Cons-
tituigdo, o objeto de acordo das grandezas sociais participantes
do contrato acordado.

Mesmo a prépria Constituigdo de Weimar € freqiientemente
concebida e definida como acordo, mais precisamente, em seu
todo, no qual nela se concebe uma “paz de classes” ou uma
“paz de religides”, talvez também apenas urn simples “armis-
ticio” entre a classe operaria e a burguesia alemas, cat6licos e
protestantes, cristfios e atefstas, etc.,”” quanto também para
importantes trechos ¢ disposiges em particular, p.ex. igreja e
escola, onde a designagao de “acordo escolar” €, especialmente,

21 KELSEN, H. Allgemeine Staatslehre, Berlin, 1925, p. 324 (com a
confusfo tipicamente liberal entre liberalismo e democracia);
Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl., Tiibingen, 1929, p. 57;
especialmente caracteristico também no relato sobre esséncia e
desenvolvimento da jurisdigdo estatal, publicacao da associagiio
dos professores alemaies de direito piiblico, caderno §, p. 81, no
qual se concitia o cardter de acordo do moderno Estado
democratico com a jurisdigdo constitucional no Estado federal.
Nesse aspecto, todo o relato parte do principio de que Cons-
tituigdo seria jgual a norma coustitucional, norma coustitucional
igual a norma. O ambiguo conceito de norma apresenta-se, aqui,
novamente como veiculo das modificagdes conceituais, como
tuda que se puder imaginar € valido como norma, mesmo a
fundamental diversidade do conceito de Constituigio, sitwada
tedrica e praticamente no centro de toda discussio teérico-
constitucional ~ a Constituicfio € uma decisdo politica da unjdade
do pova, homogénea em si? E uma lei (de qual legislador)? £ um
contrato ou acordo (entre quais partes contratuais)? — pode
desaparecer rapidamente e tado, decisdo, lei e contrato, pode
ser engiobado na palavra “norma™.

22 A respeito, SCHMITT, Carl; PREUD, Hugo. Sein Staatsbegriff
und seine Stellung in der deutschen Staatslehre, Tilbingen (Recht
und Staat, Heft 72) 1930, p. 31-32.
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sempre corrente € ndo-insignificante. Em todos esses casos de
fragmentac¢@do pluralista da unidade estatal e constitucional, as
partes portadoras do pluralismo reivindicam a prépria Consti-
tuicdo, i.e., o poder estatal e seu exercicio. A constituigao se
torna sua Constituigfo, pois foram eles que a contrairam. Fa-
zem valer direitos ao poder piiblico em si, porque podem
recorrer ao fato de que sfo os titulares do acordo, i.e., os
contraentes, por meio do qual se realiza tanto a Constituigio
quanto toda outra voli¢o estatal. Suas diferen¢as tornam-se
cada vez mais semelhantes as divergéncias internacionais e,
por isso, sdo resolvidas, primeiramente, por meio de negocia-
¢Oes mituas, conciliagio e, por fim, desde que haja submissio
voluntdria € uma divergéncia arbitral ou sujeita & agéo da justi-
¢a, também por meio de decisio judicial. Falta na atual teoria
do Estado e de Constituigdo alemd a consciéneia sistemética
dessa situagdo. Ademais, os interessados nesse pluralismo no
tém, por via de regra, a pretensdo de deixar sua pratica ser
analisada sob um esclarecimento sistemético. Nem tém um
interesse em levar a cabo as conclusdes priticas, pois procu-
ram escapar, quando possivel, do risco politico, ja tendo em
considera¢ao seus partiddrios e eleitores. Dessa forma, reine-
s€ muita coisa ao encobrir a reatidade com a ajuda de um dito
formalismo e manté-la, mediante uma turva antitese entre o
“juridico” e o “politico”, servente a todos os subterfigios e
volatilizagbes, numa confusa situagio.

Em algumas divergéncias juridicas que se passam hoje
perante o tribunal do Estado para o Reich alemio, pode-se
reconhecer facilmente que as verdadeiras partes do litigio sdo
tais construtos sociais de poder ou suas coalizdes partidérias,
de modo que o processo s6 reflete a estrutura pluralista do
Estado. Mesmo em divergéncias entre o Reich e um estado,
na realidade, fregiieniemenie, apenas uma das coalizdes politi-
co-partiddrias processa o partido hostil. O fato, aqui, de se chegar
a acordos € de tais acordos serem concluidos com a maior
naturalidade € a melhor prova de que os partidos politicos, sob
o reconhecimento geral, tratam o objeto do litigio constituctonal
como algo suscetivel a seu entendimento e acordo, destarte
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também a sua disposi¢fo. Assim, na contenda recentemente
decidida (dezembro de 1930) entre o Reich e a Turingia por
causa do bloqueio dos subsidios aos policiais, foi fechado um
acordo desse tjpo.23 Todavia, pode-se, nesse caso, justificar a
disposigdo sobre o objeto da lide ao se dizer que se trataria, em
primeiro lugar, de uma relago federal entre o Reich ¢ um
estado, da qual ndo se pode eliminar por completo o elemento

23 A proposta de acordo apresentada pelo presidente do tribunal
do Estado aos envolvidos e por eles aceita tinha, de acordo com
as informagdes veicnladas pela imprensa em 23 de dezembro de
1930, o seguinte teor:

As partes colocam-se de acordo que, nos moldes do presente
processo, ndo pode e nio deve ser resolvida a questdo que
versa sobre se € em que medida o partido dos trabalhadores
alemio nacional-socialista persegue objetivos subversivos ou
puniveis de outra forma. O ponto de vista defendido por cada
parte com relagdo a essa questdio, ndo € afetado de modo algum
por meio desse acordo e das declaragdes nele apresentadas. As
partes partem do principio de que, em breve, a questdo funda-
mental serd esclarecida em um outro processo pendente no tribunal
do Reich.

O Reich suspende o bloqueio dos subsidios a policia, as quantias
retidas, até entdo, serfio pagas g posteriori. Q estado da Turingia
retira sua peti¢iio do tribunal do Estado.

O Estado do Turingia reconhece amitde a obrigagdo de cuidar
para que seja incondicionalmente garantido o cariter apolitico
da guarda civil como um todo, assim como © comportamento
apolitico dos funciondrios, em particular, a servigo. Em ¢onfor-
midade com isso, o governo da Turingia procederi, na
contratagdo, promogao e transferéncia de policiais, ndo segundo
pontos de vista de politica partidaria, mas apenas segundo os
pontos de vista da aptiddo e do interesse oficial. As partes
estdo de acordo que, ¢om isso, uma recusa, por principio, da
contratagao de sociais democratas € tio incompativel quanto
uma transmissdo de listas de candidatos a uma organizagio
partiddria com vistas 4 constatagiio da filiagdo ao partido.

O ministério de estado da Turingia, em sua totalidade (1), assume
a garantia pela observancia dessas obrigagées.

Esse acordo ndo antecipa a questdo de os principios e os acordos,
¢om base nos quais os subsidios aos policiais sdo repassados
a0s Estados, justificarem um compromisso juridico de pagamento
ou tdo-somente uma vincula¢do politica do Reich.
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federalista, i.e., contratual, e que, ademais, ainda esta regula-
mentada, no caso concreto, por numerosos acordos € ajustes
que acompanham a Constituigéo, e, em segundo lugar, a diver-
géncia diria respeito a pretensges pecunidrias, cujo especial
cardter ja se fez valer também, além disso, na pritica das dispo-
si¢Bes provisérias do tribunal do Estado.” Mas de caracteristicas
bem diferentes € o famoso acordo entre o conselho de estado
prussiano e o ministério de estado prussiano de 31 de outubro
de 1923, o qual contém um ajuste entre ambos 0s cargos sobre
a interpretagiio e aplicagio do artigo 40 da Constitui¢iio da
Prissia e, devido a esse ajuste, gualifica 0 processo pendente
como sem fundamento e terminado.” Esse caso mostra ¢ quanto

24 E o caso da decisdo de 17 de novembro de 1928, Jurisprudéncia

civil do Reich, vol. 122, p. 18/19; LAMMERS-SIMONS I, p. 175
{continvagio do pagamento de contribuigdes); contra, p.ex. a
resolugio de 13 de julho de 1929, LAMMERS-SIMONS I1, p. 99:
“Logo, o tribunal do Estado também ndo pode, especialmente
pela disposi¢ido proviséria, frustrar a promulgacio de leis
deliberadas™; principalmente, resolucdo de 17 e 18 de julho de
1930, (Jurisprudéncia civil do Reich 129, anexo, p. 28) que aqui
¢ de interesse especial, porque & recusada a petigdo para ordenar
o pagamento provisério de subsidios aos policiais (ou seja, de
quantias em dinheiro) pelo Reich ao estado da Turingia, com a
observacgio fundamental, j& mencionada anteriormente, “de que
o tribunal do Estado fard uso, tanto no futuro como feito até
agora, do recurso de uma ordem proviséria com extrema cautela
e discrigio”.

O acordo encontra-se publicado em WALDECKER, Ludwig. Die
Verfassung des Freistaates Preufien, 2. Aufl. 1928 (Biblioteca
juridica de Stilke, n. 4, p. 110 et seq.). O teor do acordo € tdo
significativo que deve ser citado aqui detalhadamente, desta-
cando-se em itilico as formulagdes importantes para o contexto
gue nos interessa: I. As partes litigantes colocam-se de acordo
na concep¢do de que o artigo 40, § 1°, da Constituigdo prussiana
outorga ao conselho de estado um direito autdénomo a informagdo
pelo ministério de estado e independente de suas tarefas dos
§§ 2° a 4° do artigo, mas ndo, como j4 expressamente salientado
no libelo do conselho de estado datado de 20 de outubro de
1922 (impressos do parlamento estadual 4761), um direito especial
de parecer, controle ou participagfio. De resto, as partes litigantes
querem deixar a cargo do respectivo entendimento a realizagdo

25
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as partes de um litigio constitucional dentro de um estado, sob
a participag@io do tribunal do Estado, consideram o objeto do
litigio constitucional algo suscetivel a seu entendimento e acor-

desse principio no caso em pasticular, mas no gual, ja agora, o
ministério de estado se declara expressamente disposto a manter
o conselho de estado informado, desde que possivel, sobre todas
as questdes significativas, mesmo sobre diretrizes gerais das
instrugdes aos representantes prussianos no conselho do Reich.
II. As parres litigantes colocam-se de acordo sobre o fato de
que a questdo de o ministério de estado ter que publicar também
agquelas Ieis votadas pelo parlamento estadual, para cuja
apresentagio ndo se ouviu o parecer do conselho de estado,
nao pode ser decidida sem a assisténcia do parlamento estaduval.
Porém, o ministério de estado recorhece com relagdo ao con-
selho de estado, sem reservas, que estd incondicionalmente
obrigado, pela determinagéo do artigo 40, § 2°, da Constituig¢do
prussiana, a dar a tempo conhecimento ao conselho de estado,
para fins de parecer, de todos os anteprojetos de lei, antes que
sejam apresentados ao parlamento estadual.

IIl. O ministério de estado deixa em aberto a questdo perante o
conselho de estado, se a interpretagio do artigo 40, § 4°, da Cons-
tituigdo prussiana também deve ser diferenciada entre decretos
administratives e decretos juridicos no sentide do exercicio
constatado na aplicagdo do artigo 51 e se o conselho de estado ou
sua comissdo competente sé deve ser cuvido no caso de decretos
administrativos. Mas todos 0s casos nos quais se tratar da mistura
de decretos administrativos e decretos juridicos ou nos quais,
seguindo essa orientagdo, o cariter do decreto parecer duvidoso,
s&o decididos a favor de se ouvir o conselho de estado.

Por sua vez, o conselho de estado deixa em aberto a questdo
formulada anteriormente perante o ministério de estado, mas,
para regulamentos de execugdo urgentes ou importantes, sejam
eles concebidos como decreto administrativo ou decreto juridico,
instituird um processo abreviado de audigdo, o qual levard em
conta as necessidades do Estado.

1V. O mencionado acordo fol apresentado para aprovagdo as
partes litigantes pelos representantes na negocia¢do do acordo,
o conselheiro de justiga professor doutor Kahl para o consetho
de estado, os secretérios de estado Dr. Freund e Fritze para o
ministério de estado. Essa aprovagao foi concedida pelo ministério
de estado em julho, pelo conselho de estado em outubro de
1923, O representante do conselho de estado participard so
presidente do tribunal do Estado. Com isso, o processo pendente
deve ser considerado sem fundamento e terminado.
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do. Mas, aqui, objeto do litigio ndo € nada mais do que o exer-
cicio de poderes e competéncias constitucionais.

A resolugdo processual de divergéncias sempre conduz
facilmente a uma coordenagfio das partes, especialmente quan-
do prepondera a nogdo de um processo civil e as analogias a
ele sao aplicadas ao processo constitucional. Nesse caso, rei-
ne-se a coordenag¢ado entre as partes, contida na situagio pro-
cessual, com a coordenagido ocorrente pela nogio contratual e
contida na coordenac@o entre as partes processuais e contra-
tuais, que também surge com respeito ao objeto do litigio, de
modo que ambas concomitantemente se apéiam e se fortale-
cem. Somente no caso da punigio de violagSes constitucionais
evidentes € que a analogia ao processo penal tem efeito. Mas,
caso contririo, aparecerdo inopinavelmente pontos de vista e
argumentos do processo civil. Assim consta na decisdo de 3 de
dezembro de 1927 do tribunal do Estado: “No exame da ques-
tdo, se o litigio em particular se apresenta como divergéncia
juridica, deve-se partir, no entanto, dos argumentos apresenta-
dos pelo requerente, nada é diferente do fato de que, no pro-
cesso civil, quando do exame da admissibilidade da via judicial,
as alegacGes do autor sdo tomadas como base”.” Isso pode
ser totalmente correto no caso em particular, sé necessitando
atnda de mais diferenciagéo, sobretudo, teria que ser respeita-
da a particularidade da jurisdi¢@o estatal e constitucional, que
ndo pode separar capacidade de agir em juizo e legitimagdo
ativa no modo do processo civil. Em contrapartida, & incorreto
e enganoso quando o processo civil € apresentado, em uma
unica frase, irrefutavelmente € sem outra argumentagdo ou
diferenciag@o, como uma analogia normativa e considerado
como algo evidente e natural em si.

Na bibliografia de direito publico, sdo visiveis tendéncias
semelhantes. Enquanto a teoria de direito constitucional de até
entdo, como em geral a teoria de direito piblico, parte, com
toda certeza, do principio de que néo existe nenhum direito ao

26 Decisdo de 3 de dezembro de 1927, Jurisprudéncia civil do Reich

120, anexo, p. 172; LAMMERS-SIMONS 1, p. 147.
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poder publico e, para seu exercicio, nenhum direito a fun-
¢do publica e de que o titular de um poder ou competéncia de
direito piiblico ndo pode, de modo algum, deles dispor da mes-
ma maneira de um direito subjetivo que lhe compete, ao passo
que a singularidade, a anormalidade e o cardter inoportunc de
uma monarquia sdo justamente vistos no fato de que o monar-
ca tem um direito a fung@o piblica e a seu poder estatal, o que,
no Estado modemo, € pretensamente totalmente impensavel —
Bernatzik construiu, como se sabe, com base nessa singulari-
dade da posi¢do do monarca, uma definigdo juridica da dife-
renga entre monarquia e reptblica” — as vdrias instancias par-
ticipantes da voli¢do estatal tormam agora a interpretagdo da
Constituicéo e o exercicio de seus poderes objeto de acordos e
de processos, conduzidos analogamente a processos civis, sem
que a bibliografia de direito piblico tenha encontrado af algo
que chamasse a atengdo. Ela parece, antes, contentar-se em
registrar precedentes, e em deixar a cargo do futuro as sérias
conseqiiéncias de um principio de estado completamente novo
e, primeiramente, introduzido inconscientemente. Todavia, a
publicacio até hoje mais importante sobre esse tema, o j4 varias
vezes citado iratado de H. Triepel sobre “Divergéncias entre o
Reich e os Estados” (1923), trata, conforme seu titulo, apenas
de divergéncias de direito federal, ou seja, daquelas nas quais a
coordenagdo contratual da parte pode ser justificada a partir
do elemento federalista da Constitui¢do do Reich, e quando
Triepel concebe o conceito de divergéncia de forma muito
ampla, ele insiste em que nenhum estado poderia intentar uma
acdo sem levar em consideragio “uma especial relagdo com o
direito”. Nesse ponto, encontra-se aqui salientada de forma
especialmente enfitica, a relagdo entre capacidade para de-
mandar e direito piblico subjetivo. O tribunal do Estado tam-
bém nio quer, de modo algum, ver em toda violagdo de uma
determinagio constitucional vigente uma violagio de um direi-
to subjetivo e, com isso, 0 embasamento de uma capacitagio

7 Republik und Monarchie, 2. Aufl. Tubingen 1919 (1. Aufl. 1892).
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para propor uma ag#o judicial.™ Mas, apesar disso, na maioria
dos casos de uma violagdo de interesses, pode ser facilmente
construido e afirmado um direito subjetivo, interessando ape-
nas a fundamentagzo da agéio.” E exatamente a fundamenta-
¢ao do conceito de divergénciajuridica no conceito de direito
subjetivo que torna o conceito de divergéncias constitucionais
dentro de um estado (e, igualmente, dentro do Reich) mais di-
ficil e mais problemaitico, pois direitos piblicos subjetivos s6
iriam sancionar aqui a decomposic¢ao pluralista do Estado.
Infelizmente, na maioria das vezes, isso ndo é compreendi-
do. Em seu livro sobre a jurisdi¢iio estatal,” F. W. Jerusalem
define a extensfo da jurisdi¢fio estatal no modo como diz que
“tudo que pertenceria ao processo de volicio estatal, cujos ti-
tulares sejam os Orgaos estatais”, pertenceria também a esfe-
ra da jurisdi¢do estatal. Ele também quer ‘“‘conceder ao titular
de um cargo no 6rgido publico, nessa particularidade, direitos
subjetivos”, os quais, assim como na jurisdi¢io civil (1), sdo
tornados objeto de uma ag¢@o”. Mesmo o 6rgéo estatal, afirma,
“pode ser titular de um direito subjetivo quando a ordem juridi-
ca lhe conceder uma esfera de autonomia na execugio de sua
atividade orglnica”. A isso ele junta a seguinte restri¢éio, su-
mamente caracteristica: “E claro que o direito subjetivo do titu-
lar do 6rgfio com base no direito piiblico atual jamais englobara
o poder a transmissfo hereditdria, por exemplo.” Assim espe-
ramos, era ainda o que faltava, ou seja, a ciéncia juridica levar
a afinidade entre o atual pluralismo e o Estado feudal e esta-

28 Pecisdo de 17 de novembro de 1928, Jurisprudéncia civil do

Reich, vol, 122, anexo, p. 18/19; LAMMERS-SIMONS I, p. 169:
“Da mesma forma, se o principio da igualdade dos Estados tivesse
que ser reconhecida como contetido n3o escrito da Constituigio
do Reich, a Priissia ainda nao poderia deduzir dai nenhum direito
publico subjetivo, por forga do qual estaria autorizada a proceder
contra o conteiido de uma lei do Reich originada, alids (!), em
conformidade com a Constituigio”.

2%  Decisao de 3 de dezembro de 1927, Junsprudencm civil do Reich,
120, anexo, p. 1/2; LAMMERS-SIMONS 1, p. 147.

¥ Die Staatsgerichtsbarkeit, Tubingen 1930, p. 51/53.
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mento medieval a tal ponto de ainda tentar garantir a posse do
poder até mesmo como direito adquirido. Mas para o grau de
decomposi¢do do conceito de Estado, frases semelhantes sdo
altamente sintométicas e merecem a maior atengdo. Jerusalem
encerra esse paragrafo com a seguinte tese: “Ao decidir esta
(ou seja, a jurisdigéo estatal) constitucionalmente sobre diver-
géncias entre 6rgdos no tocante a sua competéncia, a Consti-
tuicio do Reich reconheceu, nesse ponto, a participagido dos
6rgios estatais como objeto de direitos subjetivos, como aque-
les com poder para defender suas competéncias perante ou-
tros érgdos por meio de reivindicagGes correspondentes junto
a jurisdigdo estatal.” Jerusalem acha “critico” o modo de se
expressar de Anschiitz (comentério p. 154), segundo o qual o
poder advindo do drgdo estatal se iguala ao direito subjetivo,
mas s$6 por ndo ser abrangente o suficiente, aquele poder deve
ser, antes, idéntico ao direito subjetivo. Igualmente caracteris-
tica € a formulacao de M. Lowenthal que encontra a diferencia-
cdo entre jurisdi¢do estatal e jurisdi¢io administrativa no fato
de que, na jurisdi¢iio estatal, se fazem valer direitos ao poder
pitblico e, na jurisdi¢do administrativa, direitos contra o po-
der piiblico.™ Em comparagdo com semelhantes construgdes
tedricas, a prética do tribunal do Estado para o Reich alemdo é
extremamente cuidadosa e evita se tornar 0 instrumento do
pluralismo estatal. Permitiu, em especial, a competéncia juridi-
ca dos partidos politicos apenas para divergéncias de direito
eleitoral,” ndo permitiu a competéncia juridica das facgdes de
partidos politicos, de forma alguma, de maneira geral, e, sim,
sob rigorosa restri¢do.” Como, além disso, divergéncias cons-

3\ Didrio administrativo do Reich, 1929, p. 526. Tanto mais chama
a atengio o fato de que Lowenthal, na discussiio do livro de
Jerusalem no Didrio administrativo do Reich, 1930, p. 748, se
pronuncia, muiio decidida € oportunamente, contra a constru¢ao
de direitos subjetivos do 6rgio estatal.

32 Decisdes de 17 de dezembro de 1927, LAMMERS-SIMONS 1, p.
334 e 345; cf. também mais adiante neste livro.

3 Facgdes foram admitidas como partes para os seguintes objetos
de litigio: validade de uma elei¢do para o parlamento estadual;

—~—-—————— PRIMEIRA PARTE — A JUSTICA COMO GUARDIA DA CONSTITUICAQ



O TRIBUNAL DO ESTADO PARA O REICH ALEMAO 101

titucionais dentro do Reich ndo pertencem & competéncia do
tribunal do Estado, estdo, assim, retiradas da tendéncia ao
pluralismo, localizada na expans?io do conceito de divergéncia
constitucional, suas mais perigosas possibilidades.

Apesar disso, as extremas conseqiiéncias daquelas cons-
trugdes de direitos subjetivos permanecem teoricamente dig-
nas de consideragdo, a Constituicdo deixaria de ser tratada
como decisdo politica da totalidade do povo, homogéneo em si,
os ditos 6rgdos estatais, ie., os detentores dos plenos poderes
estatais, poderiam ver seus plenos poderes € competéncias
como direitos subjetivos que exercem nas organizagdes sociais,
cuja incumbéncia se tornaram “6rgdos estatais”, e reclamar
contra organiza¢des hostis, em caso de necessidade, também
pela via processual. A voli¢iio estatal tornar-se-ia, em sua tota-
lidade e em todos os detalhes importantes, um acordo, cujos
parceiros — os detentores sociais do poder que formam o Esta-
do pluralista — de acordo com a situac@o da coisa, fariam valer
em breve direitos subjetivos a detengdo do poder estatal por
meio dos érgios estatais por eles constituidos, mas em breve,
caso se trate de escapar ao risco politico, se recordariam de
que, “formalmente” e “como direito piblico”, absolutamente
ndo existem.

Em minha teoria constitucional, contrapus a tais tendéncias
o sistema de um Estado constitucional democrético com um
conceito positivo de Constituigdo. Caso se persevere no fato
de que a Constituigdo de Weimar signifique uma decisao politi-
ca do povo alem#o em sua homogeneidade como o detentor do

duragdo da elei¢cio de uma assembléia estadual; institui¢do de
comissoes de investigagdo; validade de leis, nas quais participaram
ou eram autorizadas a participar; constitucionalidade de um decreto
de emergéncia; sendo, “sua competéncia juridica s6 pode ser
fundamentada por circunstincias especiais”, cf. a enumeraggo
dos precedentes € a exposigdo fundamental na decisdo de 24 de
junho de 1930, Jurisprudéncia civil do Reich 129, anexo, p. 8.
De resto, ndo se deve continuar a discutir aqui a capacidade de
agir em juizo perante o tribunal do Estado, ¢ de se esperar por
meio de E. Friesenhahn (Bonn), um tratamento dessa questio
para a qual falta, até agora, uma apresentagido sistematica.

PRIMEIRA PARTE — A JUSTICA COMO GUARDIA DA CONSTITUIGAO +——m-- -~



102 O GUARDIAO DA CONSTITUICAO

peder legislativo constitucional e, em virtude dessa decisio, o
Reich alem#o seja urna democracia constitucional, a pergunta
pelo guardido da Constitui¢io pode ser, entiio, respondida de
forma diferente do que por meio de estruturas judiciais ficticias.
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Pluralismo, policracia e
federalismo

A concreta situagdo constitucional do Reich alemio de hoje
deve ser brevemente caracterizada aqui por meio de trés con-
ceitos: pluralismo, policracia e federalismo. Trata-se, nesse
aspecto, de trés fendmenos do desenvolvimento de nossas re-
lagBes de direito piblico, a serem diferenciados entre si e que
se colocam em evidéncia, de forma distinta, em viarias esferas
da vida estatal. A primeira vista, esses trés fendmenos estio
tao-somente ligados por uma oposi¢io comum, a oposigdo a
uma unidade estatal fechada e universal, mas, de resto, entre
si, sdo de natureza diferente. Com a palavra federalismo, pro-
cura-se expressar aqui apenas a justaposi¢do e a cooperagio,
existentes dentro de uma organizacgio federal de uma maioria
de Estados encontra-se, aqui, uma pluralidade de formas esta-
tais sobre base estaral. Pluralismo, em contrapartida, designa
uma maioria de complexos sociais de poder, solidamente or-
ganizados e estendendo-se pelo Estado, i.e., tanto pelas vérias
dreas da vida estatal, quanto pelas fronteiras dos Estados e
pelas corporagdes territoriais autdnomas, esses complexos de
poder como tais se apoderam da voli¢iio estatal, sem deixar de
ser um produto apenas social (nao-estatal). Por fim, a policracia
constitui-se numa maioria de detentores da economia publica,
juridicamente auténomos, em cuja autonomia a vontade estatal
encontra um limite. Sobre a primeira diferenciagio proviséria
pode ser feita a seguinte confrontag@o: o pluralismo designa o
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poder de virias grandezas sociais sobre a voli¢do estatal; a
policracia € possivel com base em uma retrirada do Estado e
em umna antonomizagao perante a vontade estatal; no federa-
lismo retinem-se ambos na antitese formulada por Carl Bilfinger,
influéncia na voli¢ao do Reich e liberdade do Reich na esfera
da prépria independéncia e autonomia. Essas breves defini-
¢Oes ndo devem ser defini¢des completas, mas servir apenas
como ponto de partida para um panorama de nossa atual situa-
¢do constitucional.

Cada um dos trés fendmenos pode ser individualmente
considerado e examinado, porém, na realidade da vida estatal,
ele aparecerd, na maioria das vezes, junto a um ou dois dos
outros fendmenos, seja aliado a eles, seja para se opor a eles
ou reagir contra eles. Um sempre vai poder se abrigar por
detras do outro ¢, apesar disso, encontrar simultaneamente nos
abusos do outro sua prépria justificagdo. Assim, por exemplo,
os complexos sociais de poder, que ultrapassam as frouteiras
estaduais, solidamente organizados e portadores do pluralismo
podem ser apresentados, com seus partidos politicos univer-
sais por todo o Reich, como uma protegéo contra o perigo de
uma fragmentacdo federalista-particularista do Reich. Mas,
inversamente, tais partidos politicos podem também, se manti-
verem ocupado o poder estatal em um Estado, recorrer aos
elementos federalistas da Constituicdo do Reich perante um
partido normativo no Reich que Ihe seja hostil. A policracia da
economia publica pode, desde que apoiada por corporagdes
territoriais autdnomas, especialmente pela autonomia adminis-
trativa municipal, servir, ighalmente, a um partido politico e ao
complexo social de poder, ao qual o partido pertence, como
sustento e assisténcia perante um outro partido, se nio, tam-
bém, na mesma medida que a autonomia federalista, mas todo
o tradicional parhos da autonomia administrativa serve, entao,
na realidade, a pluralizacdo da esséncia do Estado alemdo. O
federalismo pode se justificar com o fato de ser uma organiza-
¢éo de Estados, neutralizando e superando, assim, os detento-
res do poder do pluralismo, meramente sociais, e que, por isso,
atuam sem um sentimento de responsabilidade estatal. Dessa
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forma, dependendo da situacio titica, um pode sempre tirar de
jogo ou aproveitar, apoiar ou minar, combater ou favorecer o
outro. E sobre essa complicada confusdo de forgas centrifu-
£as e um sistema de movimentos contririos centripetos que se
encontra o Reich alemio de hoje.

As tendéncias pluralistas, em especial, que jd se delinea-
ram em uma definida concepgio de jurisdigdo estatal, discuti-
da anteriormente, nio sao, de modo algum, fendmenos aciden-
tais e isolados. Ao contrdrio, pertencem is forgas, sem cuja
consideragdo a situagao constitucional atual da Alemanha per-
manece inexplicivel e as quais t€m que ser aqui caracteriza-
das pelo menos por meio de algumas breves exposi¢des para
que se torne visivel tanto a concreta situagao da vigente Consti-
tuigdo do Reich quanto o problema concreto do guardido cons-
titucional. Toda instituigiio e, até mesmo, toda norma tem em

si, como condi¢io imanente de sua existéncia ou de sua valida-

de, essa relagdo com uma situagdo e a relagdo torna-se mais
intensa e mais direta na mesma medida em que a instituicio se
aproxima do centro politico da voli¢do estatal. E suficiente-
mente estranho o fato de que se tenha procurado instituir na
Alemanha, por um tempo, um guardido da Constitui¢io sem
um conceito objetivo de Constituigiio e divergéncia constitucional.
Mas mais admirdvel € que se quis inserir tal institui¢do inima-
gindvel sem estabilidade e sem constancia em uma situagio,
cuja consideragdo e contemplagiio foi inicialmente recusada.

5.1 Desenvolvimento do parlamento como
cenario de um sisterna pluralista

A situacdo constitucional da atualidade € primeiramente
caracterizada pelo fato de que numerosas instituicGes e nor-
malizagGes do século XIX permaneceram inalteradas, mas a
atual situagio se modificou completamente em relacio a ante-
rior. As constituigGes alemas do século XIX situam-se em uma
época, cuja estrutura fundamental foi colocada pelas grandes
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ciéncias politicas desse tempo sobre uma férmula basica, clara
e utl, a diferenciagdo entre Estado e sociedade. Nesse caso,
h4 uma segunda pergunta: como avaliar o Estado e a socieda-
de, se eles se opdem reciprocamente e sdo dependentes entre
si? Tudo isso ndo suprime a diferenciagdo. Ademais, deve-se
observar que “sociedade” era, essencialmente, um conceito
polémico e tinha em vistas, como nogdc contraria, 0 concreto
Estado-funciondrio e militar monarquico existente naquela época
€, por conseguinte, 0 que ndo pertencia a esse Estado era cha-
mado de sociedade. Naquele tempo, o Estado podia ser dife-
renciado da sociedade e era forte o suficiente para se opor
autonomamente as demais forgas sociais €, assim, determinar
a partir de si mesmo os agrupamentos, de modo que todas as
numerosas diversidades dentro da sociedade “independente do
Estado” — oposig8es confessionais, culturais, econdmicas —
foram relativizadas a partir dele e, em caso de necessidade,
pela oposicdo comum a ele e ndo impediram a reunifo na “so-
ciedade”. Mas, por outro lado, manteve-se em uma consideré-
vel neutralidade e nao-intervengédo perante a religido e a eco-
nomia, respeitando amplamente a autonomia dessas esferas
da vida. Assim, ele ndo era absoluto no sentido e néo era tio
forte a ponto de tornar sem significado tudo o gue nio era
Estado, dessa forma, foi possivel um equilibrio € um dualismo.
Podia-se, em especial, considerar possivel um Estado sem re-
ligido e sem uma concepgdo de mundo, até mesmo um Estado
completamente agnéstico, e construir uma econonia que nio
necessita do Estado ¢ um Estado que nfio depende de econo-
mia. Contudo, o ponto de referéncia determinante continuava
sendo o Estado, pois ele detém uma existéncia nitida e concre-
ta. Ainda hoje, a ambigua palavra “sociedade”, no que interes-
sa aqui, deve designar, sobretudo, algo que ndo seja Estado,
além disso e eventualmente também, o que nio seja igreja.’
Essa diferenciagéo serve de base, como condicédo, para todas

' O mais simples e mais claro resumo das no¢des inconcebivelmente
ambiguas de ‘“‘sociedade” encontra-se em SPRANGER, Eduard.
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as instituigdes e normalizagdes importantes do direito piblico
que se desenvolveram na Alemanbha durante o século XIX e
que perfazem uma grande parte de nosso direito piblico. O
fato de se ter construido, em geral, “como dualistico™ o Estado
da monarquia constitucional alemi com seus confrontos entre
principe € povo, coroa € camaras, governo € representagdo
popular, é apenas uma expressio do dualismo mais geral e fun-
damental entre Estado e sociedade. A representagéo popular,
o parlamento, a corporagéo legisladora, tudo isso foi imaginado
como 0 cendrio no qual a sociedade aparecia e se defrontava

com o Estado. Aqui, ela deveria se integrar no Estado (ou o
Estado nela).”

Das Wesen der deutschen Universitéit (Akademisches Deutschland
111, 1, p. 9): “No emprego sociolégico alemio é comum qualificar,
sem rodeios, de ‘sociedade’ a infinita plenitude de formas de
associagdo humana, livres e organizadas, desenvolvidas e criadas,
fugazes ¢ duradouras, que ndo sejarm Estado e ndo sejam igreja.
Esse produto € tio vago quanto o ‘meio’”. Essa observagio de
Spranger atinge o cardter negativo da nogdo de “sociedade™,
mas, como me parece, nao faz justica ao outro fato hist6rico de
que “sociedade”, na concreta situagdo do século XIX, ndo possuia
apenas um sentido negativo, mas, além disso, também um sentido
especificamente politico, ou seja, polémico, por meio do qual a
palavra deixa de ser “vaga”, ganhando a concreta precisio que
um conceito politico obtém por seu concreto conceito oposto.
Por conseguinte, os conceitos dessa situagdo, formados por
meio da palavra societas, t€ém, na maioria das vezes, tdo logo
adquiram significado histérico, um sentido oposicionista, nio
apenas 0 “socialismo”, mas também a “socjologia”, a qual, como
diz Carl Brinkmann, se originou como uma “ciéncia de oposigio”
(Versuch einer Gesellschaftswissenschaft, Miinchen und Leipzig,
1919). G Wiebeck (Berlin) chama minha atengdo para um trecho do
livio de HASNER, L. v. Filosofie des Rechts und seiner Geschichte
in Grundlinien, Prag, 1851, p. 82, que tem o seguinie teor, interessante
também para as demais exposi¢des do texto acima, principalmente
para a situagiio de uma sociedade que se encontra “autonomamente
organizada”: “Mas a sociedade enquanto massa murmulhante ¢
desorganizada njo & uma figura ética, mas uma transitéria e histérica.
Se organizada, é ética a sociedade. Até mesmo o Estado deve
ser algo mais do que um simples abstrgetum”.

No lugar de muitos, STEIN, Lorenz von. Geschichte der sozialen
Bewegung in Frankreich, Bd. 2 (edi¢do de Gottfried Salomon,
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Em todos os importantes desenvolvimentos de conceitos
se expressa a estrutura dualistica bdsica. A Constituigdo &
tida como contrato entre principe e povo. O conteddo essencial
de uma [et estatal € visto no fato de que ela “intervém na liber-
dade e na propriedade dos cidaddos”. Diferentemente de um
decreto administrativo, publicado apenas para as reparti¢des e
funciondrios publicos, um decreto juridico dirige-se a todos
os cidaddos. O direiro orgamentdrio baseia-se na idéia de
que, entre Os parceiros, se realiza regularmente um acordo
org¢amentdrio e ainda na ultima edigdo do manual de Meyer-
Anschiitz (1919, p. 890, 897), a lei orcamentaria é chamada de
“acordo orgamentdrio”. Quando, para um ato administrativo,
como a avaliagio do orcamento nacional, se exige uma dita lei
formal, apresenta-se nessa formaliza¢do nada mais do que a
politizacdo do conceito, o poder politico do parlamento € grande
o suficiente para, de um lado, impor o fato de que uma norma-
lizagdo s6 € entdo valida como lei quando o parlamento tiver
participado, e, simultaneamente, de outro lado, conquistar um
conceite de lei formal, i.e., ndo levando em conta o conteido
objetivo do processo, assim, essa formalizacdo exprime ape-
nas o sucesso politico da representagdo popular perante o go-
verno, da sociedade perante o Estado-funciondrio monérquico.
Mesmo a auronomia administrativa pressupbe em todas as
suas instituigdes a diferenciacdo entre Estado ¢ sociedade,
autonomia administrativa € uma parte da sociedade defronte
ao Estado e a seu funcionalismo e com base nessa condigdo
fundamental, desenvolveram-se e formularam-se no século XIX
seus conceitos e instituigdes.

Tal Estado “dualistico” € um equilibrio entre dois diferen-
tes tipos de Estado: ele €, ao mesmo tempo, um Estado dirigen-
te ¢ um Estado legiferante. Desenvolve-se em dire¢iio a um

Minchen, 1921, II, p. 41): a cAmara é o 6rgdo “por meio do qual
a sociedade domina o Estado”; ou a rica observagio de GNEIST,
Rudolf. Die nationale Rechisidee von den Stinden, Berlin, 1894,

p- 269: a exigéncia geral por votagio secreta € “o sinal seguro da
penetragido da sociedade dentro do Estado™.
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Estado legiferante quanto mais o parlamento, enquanto
corporacio legisladora, se mostra superior ao governo, ou seja,
quanto mais a sociedade de entio se mostra superior ac Estado
existente naquela época. Os Estados podem ser classificados
segundo a drea na qual encontram o cerne de sua atividade.
Assim sendo, ha Estados judicantes, ou melhor, jurisdicionais,
além disso, Estados que sio essencialmente governo e execu-
tivo e, por fim, Estados legiferantes. O Estado medieval, e até
hoje a teoria do Estado anglo-saxiio, parte do principio segundo
0 qual o nticleo do poder piblico € a jurisdi¢do. Poder piblico
e jurisdi¢do sdo aqui equiparados, como ainda hoje corresponde
ao modo de se exprimir do Codex Juris Canonici (p.ex. can.
196, 218), devendo-se observar, todavia, que a parafrase
normativa para a autoridade da igreja catélico-romana e de
seus supremos cargos nio se expressa usando a imagem de
um juiz, mas de um pastor sobre seu rebanho. O Estado abso-
lutista que vem ganhando sua forma desde o século X V1 origi-
nou-se precisamente do colapso e da dissolucio do Estado de
direito medieval, pluralista, feudal-estamentério ¢ de sua juris-
digdo, apoiando-se no exército e no funcionalismo. Por conse-
guinte, ele é essencialmente um Estado do poder executivo e
do governo. Sua ratio, a ratio status, a freqgiientemente mal
interpretada razdo de Estado ndo reside em normas repletas
de contetido, mas na efetividade com que ele cria uma situa-
¢30, na qual s6 a partir dela normas podem passar a valer, haja
vista que o Estado coloca um fim & causa de toda desordem e
guerras civis € a luta pelo normativamente correto. Esse Esta-
do “estabelece a ordem e a seguranga publicas”. 86 quando
isso sucedeu € que o Estado legiferante da Constituigiio de
Estado de direito e civil pdde nele penetrar. No chamado esta-
do de excecdo, aflora abertamente o respectivo centro do Es-
tado. O Estado judicante serve-se, para tanto, da lei marcial
(mais precisamente: da jurisdi¢do marcial), ou seja, de uma
justi¢a sumdria, o Estado como executivo, sobretudo, da rrans-
feréncia do poder executivo, ligada, em caso de necessida-
de, a suspensio de direitos fundamentais, o Estado legiferante,
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dos decretos de Estado de emergéncia e exce¢ao, i.e., de um
processo legislativo sumario.”

Em tais classifica¢des e tipificagSes das espécies de Esta-
do, deve-se sempre observar que € pouco provivel gue haja
um Estado puramente legiferante, assim como um Estado me-
ramente judicante ou um Estado que nada mais seria a néo ser
governo ¢ administragdo. Nesse aspecto, todo Estado € uma
ligac#o e uma mistura entre essas espécies, Um sfafus mixtus.
Mas com essa ressalva, é possivel obter uma caracterizagao
dtil dos Estados segundo a drea central da atividade estatal.
Por conseguinte, € legitimo e especialmente elucidativo para a
questao do guardido da Constituigdo qualificar o Estado de di-
reito e constitucional ¢ivil, como o desenvolvido no século XIX,
como um Estado legiferante. Como acertadamente afirmado
por Richard Thoma, faz parte das “tendé&ncias determinantes
do tipo do Estado modermno retirar do juiz e transferir ao legisla-
dor” a decisdo, “‘cuja racionalidade e justica podem sempre ser
objeto de discussdo”.’ Um Estado jurisdicional é possivel en-
quanto normas definidas em seu contetido possam também ser
pressupostas e serem reconhecidas de forma incontroversa sem
o estabelecimento consciente € escrito de normas por um po-
der central organizado. Em contrapartida, em um Estado
legiferante nfo pode haver nenhuma justiga constitucional ou
jurisdigd@o estatal como verdadeiro guardiio da Constituigéo.

*  Informagdes adicionais sobre o estado de excegdo, vide mais
adiante neste livro. No tratado de WALDECKER, Ludwig. Die
Grundlagen des militidrischen Verordnungsrechts in Zivilsachen
wiihrend des Kriegszustandes, A6R. XXXVI (1917), p. 389/390,
encontra-se observada a relagao entre Estado judicante e lei
marcial, mas mal-compreendida a conseqiiéncia 16gica do
desenvolvimento posterior.

4 Grundrechte und Polizeigewalr (Edigio comemorativa para o
Supremo Tribunal Administrativo), Berlin, 1925, p. 223; ndo tanto
do mesmo modo no pronunciamento durante o encontro alemaio
de professores de direito piiblico em 1928 em Viena, Verdffentlichungen
der Vereinigung der deurschen Staatsrechtsiehrer, Heft 5, p.
109; mais ainda na edi¢do comemorativa do tribunal do Reich de
1929, p. 200 e em Handbuch des Staatsrechrs, Bd. 11, p. 109, 136/137.

————= SEGUNDA PARTE — A CONCRETA SITUAGAO CONSTITUCIONAL...



PLURALISMO, POLICRACIA £ FEDERALISMO 113

Este € o Gltimo motivo para o fato de que, em tal Estado, a
justica ndo decide, de per si, discutidas questdes constitucio-
nais e legislativas. Nesse contexto, merece ser detalhadamente
citada uma declaragdo de Bluntschli, pois ela pode ser consi-
derada, devido a sua clareza objetiva e sua sabedoria concreta,
um trecho cldssico da ciéncia politica do século XIX. Bluntschli
admite que a Constitui¢do &, obviamente, também valida para
a legislac@o ¢ que esta nfo tem em hipdtese alguma o direito
de fazer o que lhe estd expressamente proibido. Ele sabe bem
apreciar os motivos e as vantagens da prética norte-americana
do exame judicial da lei. Depois, continua: “Mas se levarmos
em consideraciio que o legislador, via de regra, estd convenci-
do da constitucionalidade da lei e a quer € que, nio obstante, se
formam muito facilmente vérias opinides a respeito, de modo
que, se sua sentenga pode ser objeto da contenda, o tribunal
tem talvez, no caso, um outro parecer diferente do legislador.
Se considerarmos que, nesse caso, a autoridade maior do le-
gislador teria que, na verdade, ndo em principio, mas em con-
seqiiéncia, ceder lugar & autoridade de posi¢do mais inferior
dos tribunais e que o representante de toda a nagédo, no conflito
com um 6rgdo em particular do corpo estatal, teria que ser
inferior a esse 6rgdo. Se refletirmos sobre a desordem e a
discérdia que sdo trazidas, dessa forma, ao curso uniforme da
vida estatal e nos lembrarmos de que os tribunais, de acordo
com sua atual condigdo, estdo preferencialmente destinados
a0 reconhecimento das normas e situagdes juridicas de direito
privado e de que tendem, preferencialmente, em insistir em
momentos légico-formais, enquanto se trata aqui, fre-
glientemente, justamente dos importantes interesses de direito
piiblico e do bem-estar geral, cujo reconhecimento € cujo apoio
é tarefa do legislador, daremos, apesar disso tudo, prioridade
ao sistema europeu, embora este ndo proteja contra todos 0s
males e também tenha sua parcela na imperfei¢cao da condigdo
humana. Mesmo contra sentengas injustas dos supremos tri-
bunais niio hi, em regra, recursos externos. O corpo
legislativo, porém, é portador em sua formagdo das mais
importantes garantias de que ele ndo exercerd seus pode-
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res com espirito anticonstitucional.”’ A iltima frase é deci-
siva. Ela mostra que, para as nog¢des do século XIX, o parla-
mento, consoante sua natureza e sua esséncia, trazia em si
mesmo a verdadeira garantia da Constituicdo. lsso faz parte
da crencga no parlamento e € condi¢do para que a corporagédo
legislativa seja o portador do Estado e o préprio Estado um
Estado legiferante.

Mas essa posi¢do da corporagdo legiferante foi possivel
apenas em uma determinada situagdo, isto porque sempre se
pressupde, nesse aspecto, que o parlamento, a assembléia
legislativa, como representante do povo ou da sociedade —
ambos, tanto 0 povo quanto a sociedade, sé podem ser identifi-
cados, enquanto ainda forem contrapostos ao governo e ao
Estado — vé diante de si um poderoso Estado-funcionario
mondrquico, independente dele, como parceiro do pacto cons-
titucional. Enquanto representagdo popular, o parlamento tor-
na-se, aqui, o verdadeiro guardido e garantidor da Constitui-
¢d0, pois 0 governo, opositor ao contrato, relutou em fechar as
portas do parlamento. Desse modo, porque o Governo gasta e
exige taxas ¢ tido como perduldrio, sendo visto com desconfian-
¢a. No entanto, a representagio popular é tida como econdmi-
ca e coniraria aos gastos, pois, no liberal século XIX, a tendén-
cia era a de restringir o Estado a um minimo, restringir suas
intervengdes na economia, neutralizd-lo perante a sociedade
€ seus interesses conflitantes a fim de que sociedade € econo-
mia cheguem as decisdes necessarias para sua drea segundo
seus principios imanentes. No jogo livre das opinides com base
na livre propaganda, surgem partidos cuja discussdo e luta de
opinides configuram a opinido piblica e, assim, determinam o
contetdo da vontade estatal, no jogo livre das forgas sociais e

5 Allgemeines Staarsrecht, 4. Aufl. 1868, Bd. I, p. 561/562, E
especialmente instrutivo comparar com essas frases de Bluntschli
a argumentagio de R. Gneist: este vé a garantia na cooperagdo
durante o processo legislativo, do qual participam monarquia
hereditdria, primeira chmara permanente e segunda eleita; parecer,
op. cit., p. 23.
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econdmicas, dominam liberdade de contratar e liberdade eco-
ndmica, por meio das quais parece assegurada a suprema pros-
peridade econdmica, haja vista que o mecanismo automaético
da livre economia e do livre mercado se autocontrola e se auto-
regula segundo leis econdmicas (pela oferta e procura, troca
de prestacées, formacéo de pregos, formagao de renda na eco-
nomia nacional). Os direitos politicos fundamentais, em espe-
cial a liberdade pessoal, a liberdade de opinido, a liberdade de
contrato, a liberdade econdmica, a liberdade de profissdo e a
propriedade privada, os verdadeiros alvos da suprema corte
dos Estados Unidos, pressupdem um Estado neutro que, em
principio, nfio intervém ou que sé intervém, no maximo, com o
objetivo de restituir as condicdes alteradas da livre concorréncia.

Esse Estado fundamentalmente neutro no sentido liberal e
nio intervencionista perante a sociedade e a economia perma-
nece também como pré-requisito das constitui¢des, mesmo
quando para a politica social e cultural sejam admitidas exce-
¢oes. Mas ele se modificou por completo, na medida em que
aquela construgio dual entre Estado/sociedade e governo/povo
perdeu sua tenséo e o Estado legiferante chegou ao fim, uma
vez que agora se torna a “auto-organizacio da sociedade”.
Cai, com isso, como ji mencionado, a diferenciagio até agora
sempre pressuposta entre Estado e sociedade, governo e povo,
pelo que todos os conceitos e institui¢gdes construidos sobre
esta pressuposicio (lei, orgamento, autonomia administrativa)
tornam-se novos problemas. Mas surge, concomitantemente,
algo ainda mais amplo e mais profundo. Se a sociedade se
auto-organiza como Estado, se Estado e sociedade devem ser
fundamentalmente idénticos, todos 0s problemas sociais € eco-
ndmicos tornam-se, entdo, problemas diretamente estatais e
nao se pode mais diferenciar matérias politico-estatais daque-
las de cunho social e apolitico. Acabam todas as confronta-
cOes até entdo comuns e situadas sob o pressuposto do Estado
neutro, as quais ocorrem como conseqii€ncia da diferenciagdo
entre Estado e sociedade e sdo apenas casos de aplicagiio e
circunlocugdes dessa diferenciac@o. Separagdes antitéticas,
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como, Estado e economia, Estado e cultura, Estado ¢ educa-
¢30 e mais, politica e economia, politica e escola, politica e
religido, Estado e Direito, politica e Direito que tenham um sen-
tido quando lhes correspondem grandezas ou matérias concre-
tas € objetivamente separadas, perdem seu sentido e tornam-
se supérfluas. A sociedade transformada no Estado torna-se
um Estado econdmico, Estado cultural, Estado assistencial,
Estado preocupado com o bem-estar social, Estado fornece-
dor da previdéncia social, o Estado transformado na auto-or-
ganizagdo da sociedade e que, dessa forma, no caso, ndo mais
pode ser separado dela, toma todo o social, Le., 0 que diz res-
peito a convivéncia entre os homens. Nele ndo existe mais
nenhuma esfera, perante a qual o Estado pudesse guardar uma
neutralidade incondicional no sentido da nao-intervenga. Os
partidos nos quais se organizam os diversos interesses e ten-
déncias sociais, sdo a propria sociedade transformada no Esta-
do partidario e, por haver partidos determinados econdmica,
confessional e culturalmente, também nfo € mais possivel ao
Estado permanecer neutro perante 0 econdmico, o confessional
e o cultural. No Estado transformado na auto-organizagio da
sociedade, ndo hd nada que seria, pelo menos potencialmente,
estatal e politico. Assim como o conceito do armamento po-
tencial de um Estado, inventado por juristas e soldados fran-
ceses, compreende tudo, ndo apenas o militar no sentido mais
estrito do termo, mas também a preparacio industrial e econd-
mica da guerra, até mesmo a forrnagdo e preparagio intelec-
tual e moral dos cidaddos, da mesma forma esse novo Estado
compreende todas as esferas. Um excelente representante dos
soldados combatentes alem@es, Ernst Jiinger, introduziu nesse
surpreendente processo, uma férmula muito expressiva, a
mobilizagdo total. Sem considerar o conteiido e a exatiddo
que compete, isoladamente, aquelas férmulas de armamento
po_tencial ou mobilizag#o total, teremos que observar e apro-
veitar o conhecimento muito significativo nelas contido, pois
expressam algo abrangente ¢ indicam uma grande e profunda
mudanga: a sociedade que se auto-organiza no Estado estd a
caminho de passar do Estado neutro, do liberal século XIX,
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para um Estado potencialmente toral. Essa violenta mudanga
pode ser construida como parte de um desenvolvimento dialético
que decorre em wés estagios: do Estado absolutista dos sécu-
los XVII e XVIII, passando pelo Estado neutro, do liberal sé-
culo XIX, para o Estado rotal da identidade entre Estado e
sociedade.

O que mais chama a aten¢io € a mudanga que ocorre na
esfera econdmica. Pode-se aqui partir do principio, como de
um fato reconhecido e incontroverso, de que a economia fi-
nanceira puiblica, tanto em relag#o as anteriores dimensdes pré-
guerra quanto na relagdo atual com a economia livre e privada,
ou seja, ndo piblica, atingiu propor¢des tais que passa a existir
ndo apenas um aumento quantitativo, mas também uma modi-
ficagdo qualitativa, uma “mudanca estrutural” e que todas as
esferas da vida publica, e ndio apenas as questdes diretamente
financeiras ¢ econdmicas, sdo atingidas por essa mudanga. Néo
€ aqui necessario responder com quais nimeros a modificacio
¢ indicada e se, por exemplo, esta estatisticamente correto o
dado variadas vezes citado ¢ calculado para o ano de 1928 de
que 53% da receita nacional alemai sdo controlados pelo poder
piblico,’ pois o fendmeno em sua totalidade € incontestavel e
incontroverso. Um expert no assunto de maior autoridade, o
secretario de Estado, professor J. Popitz, parte do principio,
em um discurso resumido sobre a compensagio financeira,’ de
que, de fato, para a reparti¢io da parte maior da receita nacio-

® Este nimero encontra-se calculado nos fasciculos trimestrais
de pesquisa conjuntural, vol. 5 (1930), fasciculo 2, p. 72; ele &
aproveitado e validado, p. ex., por J. Popitz (cf. nota seguinte), G.
Miiller-Oerlinghausen, em sna palestra sobre a crise econdmica
de 4 de novembro de 1930, Mitteilungen des Langnamvereins,
Jahrg. 1930, Neue Folge 19. Heft, p. 409; cf. PFLEIDERER, Otto.
Die Staarswirtschaft und das Sozialprodukt, Jena 1930; SATZEW,
Manuel. Die éffentliche Unternehmung der Gegenwart, Tiibingen
1930, p. 6/7.

7 Der Finanzausgleich und seine Bedeutung fiir die Finanzlage
des Reichs, der Léinder und Gemeinden; Versffentlichungen des
Reichsverbandes der deutschen Industrie, Berlin, 1930, p. 6;
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nal alemd, encontra-se desligado o mecanismo auto-regulador
da livre economia e do livre mercado e, ocupando o seu lugar,
entrou “a influéncia determinate de uma vontade fundamental-
mente extra-econdmica, ou seja, a vontade do Estado”. Um
outro expert no assunto de alto nivel, o ministro das finangas
do Reich, ministro de Estado Saemisch, diz que € a economia
publica financeira, a qual influencia decisivamente a situagdo
politica da Alemanha.’ Pelo lado cientifico-econdmico, foi ex-
posta uma formulagio, como me parece, extremamente acer-
tada para a oposigdo do sisterna de até entfio perante o atual,
do sistema de participagdo, no qual compete ao Estado ape-
nas uma parcela da receita nacional, uma espécie de dividendo
do lucro liquido, para o sistema de controle, no qual o Estado,
em decorréncia das intensas relagdes entre economia finan-
ceira € economia nacional, em decorréncia do forte aumento
tanto da demanda quanto da renda estatais, como sécio e
redistribuidor da renda nacional, como produtor, consumidor e
empregador, co-determina normativamente a economia nacio-
nal. Essa férmula elaborada por Fritz Karl em um interessante
e importante tratado, “A economia politica de nosso tempo”
{Jena, 1930), deve também ser aqui empregada apenas como
fSrmula, sem que dependa, de resto, de uma critica econdmi-
co-nacional. Decisivo, aqui, para a consideracio de ordem te6-
rico-politica e tedrico-constitucional € que a relacdo do Estado
com a economia, hoje, é o verdadeiro objeto dos problemas de
politica interna ¢ que as férmulas transmitidas pelo antigo Es-
tado, baseado na separaciio entre Estado e sociedade, s6 sdo
apropriadas para ocultar essas circunstancias.

Em qualquer Estado modemno, a relagdo do Estado com a
economia compde o verdadeiro objeto das questdes de politica
interna imediatamente atuais. Elas nfio mais podem ser resol-

além disso: Der dffentliche Finangbedarf und der Reichsspar-
kommissar, Bankarchiv, XXX, Heft 2 (15 Oktober 1930) p. 21L.

B Deutsche Juristenzeitung, 1° de janeiro de 1931, col. 17; além
disso em Der Reichssparkommissar und seine Aufgabe;
Finanzrechtliche Zeitfragen, vol. 2, Berlin 1930, p. 12.
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vidas com o antigo principio liberal da ndo-interferéncia, da
absoluta ndo-intervengdo. Exceto poucas excegoes, isso € de
conhecimento geral. Atualmente, quanto mais o moderno Es-
tado tiver conota¢des industriais, tanto mais as questdes eco-
ndmicas ocuparido o centro de politica interna € externa, que,
em grande parte se trata de politico econdmica, na verdade,
nio s6 como politica alfandegaria ou de comércio. Se uma let
estatal € publicada “contra o abuso de posi¢des econdmicas de
poder” (como o decreto anticartel de 2 de novembro de 1923},
reconhecem-se com essa formulagio o conceito e a existéncia
de um “poder econémico” com base no Estado e na lei. O
Estado atual tem um extenso direito trabalhista, regras relati-
vas ao contrato coletivo de trabalho e uma conciliagio estatal
de divergéncias salariais, por meio da qual influencia nor-
mativamente os saldrios, concede gigantescas subvengdes aos
vdrios ramos da economia, € um Estado assistencial € preocu-
pado com o bem-estar social e, por conseguinte, concomi-
tantemente em ingentes proporgdes, um Estado fiscal e tribu-
tario. Além disso, na Alemanha, ele ainda também € um Estado
reparador que tem que levantar bilhdes de tributos para Esta-
dos estrangeiros. Em tal situagio, a exigéncia por uma nio-
intervengdo torna-se uma utopia, at€é mesmo uma autocon-
tradi¢do, pois a ndo-intervengiio significaria deixar o caminho
livre, nos antagonismos e conflitos econdmicos que hoje ndo
sdo combatidos com meios puramente econdmicos, aos virios
grupos de poder. A nfo-intervengao, em tal situagdo, nada mais
é do que intervengdio em favor daquele em posi¢io superior e
sem consideracio ao outro, mostrando-se novamente a sim-
ples verdade da frase, aparentemente, tdo paradoxal pronuncia-
da por Talleyrand para a politica externa: a ndo-intervengao ¢
um conceito dificil, significando aproximadamente o mesmo que
a intervengdo.

Na mudanga para o Estado econdmico reside a modifica-
¢iio mais acentuada perante as nogdes estatais do século XIX.
Essa mudanga pode ser igualmente observada em outras dreas,
mesmo se ai for hoje sentida, na maioria das vezes, como me-
nos atual em conseqiiéncia do esmagador sobrepeso das difi-
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culdades e problemas econdmicos. Ndo é estranho que a rejei-
¢d0 a essa expansio do Estado surja, primeiramente, como
rejeicAo aquela atividade estatal que, em tal momenio, deter-
mina exatamente o tipo de Estado. portanto, como rejeigdo ao
Estado que legisla. Por isso, clama-se, inicialmente, por garan-
tias contra o legislador. Dessa forma, podem também ser pro-
vavelmente explicadas as primeiras tentativas pouco claras de
restri¢ées, as quais foram discutidas na primeira parte do pre-
sente livro e as quais se prendiam 2 justica para obter um con-
trapeso contra ¢ legislador, que se tornava cada vez mais po-
deroso € cada vez mais abrangente. Terminaram em Vas
formalidades por terem se originado nio do reconhecimento
concreto da situagio constitucional em sua totalidade, mas ape-
nas de uma reagdo de reflexo. Seu verdadeiro erro residiu no
fato de que podiam contrapor ao poder do legislador moderno
apenas uma justiga que ou era vinculada, em seu contetido, por
determinadas normas desse mesmo legislador ou, porém, po-
dia lhe opor apenas principios indeterminados e discutiveis, com
cuja ajuda ndo se podia fundamentar nenhuma autoridade su-
perior ao legislador. Embora a mudanga para o Estado econo-
mico e preocupado com o bem-estar soctal tivesse significado
um momnento critico para o tradicional Estado legiferante, ela
ainda ndo precisou e nao pdde, por isso, alimentar os tribunais,
sem mais, com nova forga e energias politicas. Em tal sitwacio
alterada e diante de tal expansdo das tarefas e problemas esta-
tais, é o governo, mas certamente ndo a justiga, que talvez
possa propiciar o remédio. Talvez faltem hoje a justiga, na
maioria dos Estados do continente europeu, todas as normas
materiais, com base nas quais ela estaria em condigSes de do-
minar, per se, a situagdo totalmente nova.

O parlamento, a corporagio legislativa, o titular e ponto
central do Estado legiferante tornaram-se, no mesmo momen-
to no qual sua vitdria parecia estar completa, um produto con-
traditdrio em si mesmo e que negava os proprios pressupostos
e 0s pressupostos de sua vitdria. Sua posicio € sua superiori-
dade até entdo, seu impeto de expansdo perante 0 governo,
seu comportamento em nome do povo, tudo isso pressupunha
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uma diferenciagfio entre Estado e socicdade que, apds a vité-
ria do parlamento, ndo mais continuou a existir. Sua unidade,
era definida até agora pelo seu rival na politica interna, o antigo
Estado-funciondrio e militar mondrquico. Quando este caiu, o
parlamento, por assim dizer, se despedagou. Agora, o Estado €,
como se diz, uma auto-organizagio da sociedade, mas a divi-
da é como a sociedade que se auto-organiza chega a unidade
e se a unidade ocorre realmente como resultado da “auto-or-
ganizagao”, pois esta significa, primeiramente, apenas um pos-
tulado e um procedimento caracterizado pela oposi¢io a méto-
dos anteriores ¢ hoje ndo mais existentes da formagao estatal
da vontade e da unidade, ou seja, caracterizado apenas negati-
va e polemicamente. A identidade que reside na palavra “auto”
e afixada lingiiisticamente a4 “organizagdo” nédo precisa ocor-
rer de qualquer forma e de modo incondicionalmente scguro
nem como unidade da sociedade em si, nem como unidade do
Estado. H4, como ji por nés suficientemente vivenciado, orga-
nizagdes sem sucesso € sem resultado.

Foram primeiramente imaginados os partidos como titula-
res da auto-organizagio, mas provou-se que eles, em sua grande
parte, haviam se transformado muito. No sentido do Estado
constitucional liberal, é caracteristica do partido que ele seja
um produto baseado em livre propaganda, ndo se tornando,
entiio, um complexo social sélido, constante, permanente € mi-
nuciosamente organizado. Tanto a “liberdade” quanto a “pro-
paganda” profbem, conforme a idéia nelas contida, toda pres-
siio social ou econémica, permitindo, como motivagio, apenas
a livre persuasio de pessoas social e economicamente livres,
mental e intelectualmente auténomas e capazes de proferir um
juizo préprio. Essa idéia de um partido, presumida nas consti-
tuigdes civis € de Estado de direito até o Estado atual, serve
também de base para as normalizagdes da vigente Constitui-
¢do do Reich. Foi freqiientemente acentuado que a Constitui-
¢do do Reich ndo conhece o “partido” e que s6 profere tal
palavra em um tnico trecho, no artigo 130, § 2°, e apenas de
forma negativa e denegatéria. Foi também freqiientemente
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delineada a grande distincia desse regulamento com a realida-
de de nossas atuais condigdes de politica interna. A isso se
pode ainda acrescentar que a Constituigdo do Reich, se ela
ignora o partido politico, s6 o faz e pode fazé-lo porque sempre
continua querendo partir do principio de que o partido politico &
um produto sociologicamente tdo pouco sélido, tdo pouco for-
mado, tdo fluido on até mesmo volivel, que pode ser mesmo
tratado como ndo-existente, pois a regido na qual os partidos
devam tdo-somente existir, €, como Hugo Preu3 afirmou de
modo conseqiiente e enfatico, apenas a esfera da epinido
piiblica que ele — em consonéncia com toda a tradigdo desse
conceito — vé como um “fluido indefinivel” e ndo-organizivel.
Em vez disso, os partidos maiores, em sua maioria, sdo, hoje,
em parte, produtos rigidos e minuciosamente organizados e,
em parte, localizam-se em um complexo social minuciosamen-
te organizado com burocracias influentes, um exército perma-
nente de funciondrios remunerados e todo um sistema de orga-
nizag¢des de ajuda e apoio, nas guais se encontra vinculada uma
clientela unida intelectual, social e economicamente. A exten-
sdo a todas as dreas da existéncia humana, a supress@o das
separagdes e neutralizagdes liberais de véarias dreas como reli-
gido, economia € educag@o, em suma, 0 que antes era qualifi-
cado como a mudanga para o “total”, ja se encontra realizado
para uma parcela dos cidadios, de certa forma, por alguns
complexos organizacionais sociais, de modo que, embora nio
tenhamos um Estado total, ja temos algumas construgdes par-
tidarias sociais que aspiram & totalidade e retinem inteiramente
seu time ainda na juventude. Dessas constru¢des partiddrias,
cada uma tem, como diz Eduard Spranger, “todo um programa
cultural” e sua convivéncia lado a lado forma e conduz o Estado
pluralista. Pelo fato de existir uma maioria de tais complexos,
concorrente uma com a outra e que 5¢ mantém mutuamente
dentro de determinados limites, ou seja, um Estado partidd-
rio-pluralista, fica evitado que o Estado total se faga valer
como tal com o mesmo impeto com que ja o fez, nos chamados
Estados unipartidaristas, a Unido Soviética e a Itdlia. Mas,
por intermédio da pluraliza¢ao, nfo se suprime a mudanga para
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o total, ela apenas se torna, por assim dizer, parcelada quando
todo complexo de poder social organizado procura tanto guanto
possivel — desde o orfedo e o clube desportivo até a autoprotegao
armada — realizar a totalidade em si mesmo ¢ para si mesmo.
O fato de uma expressio como “Estado unipartidarista” ter
sido possivel para designar aquele outro produto estatal €, sem
mais, ter sido acolhida pelo uso geral da lingua, talvez seja a
prova mais evidente do quanto a palavra “partido’ deixou de
designar um produto desorganizado e baseado em livre propa-
ganda. O claro e firme critico liberal dessa evolugdo, M. J.
Bonn, caracterizou a transformagfio como transi¢ao para um
Estado feudal e de estamento, um professor de direito publico
da autoridade de Triepel mostrou a contradi¢iio do sistema par-
tiddrio rigidamente organizado com as normalizacdes e 0s pres-
supostos da Constitui¢iio, uma bibliografia abrangente sobre a
mudanga de forma e estrutura do sistema partidario alemao
mostra que a mudanga que se esconde por detrds daquela f6r-
mula de “auto-organizagio da sociedade por meio do partido”
entrou, ha muito tempo, para a consciéncia cientifica como um
novo problema.

Apesar disso, o conceito de partido pressuposto na Consti-
tui¢dio parece desaparecer com uma inconsciente naturalida-
de. No vejo causar uma impressdo duradoura além das fron-
teiras daquela bibliografia cientifica especializada e além das
tristes queixas isoladas, quando um erudito como Max Weber
persevera na defini¢do de partido como um “produto baseado™
essencialmente “em livre propaganda”. O tribunal do Estado
para o Reich alemo, e.g., apresentou, ao contrério, uma defi-
nigfio de partido politico que, exatamente devido a sua natura-
lidade sem complicagdes, dé a perceber, de maneira impressio-
nante, a profunda transformacio do conceito de partido e, assim,
todo o nosso sistema politico. Em sua sentenga de 7 de julho de
1928, o tribunal do Estado diz: “Para o processo perante o tri-
bunal do Estado sé podem ser vdlidos como partidos politicos
aquelas associa¢Bes de pessoas nas quais exista a possibilida-
de de que sua atividade seja de interesse para o resultado elei-
toral. Grupos que ndo estejam indubitavelmente em condigdes
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de se proporcionarem acesso a representacio popular, cuja
possibilidade de atividade, entdo, nio seja em absoluto atingida
pela configuragio do direito eleitoral, ndo sdo partidos no sen-
tido parlamentar.” Quando for admitida apenas a propicia pro-
paganda (e apenas aquela comprovada como propicia median-
te 0s sucessos eleitorais anteriores) com igualdade de direitos,
estd, entdo, suprimido o principio normative anterior da propa-
ganda incondicionalmente livre € o da chance de propaganda
incondicionalmente igual para toda opinido politica e todo parti-
do.” Como critério para os partidos no sentido parlamentar, o
tribunat do Estado apresenta uma série de exigéncias. Em pri-
meiro lugar, um niimero de membros ndo baixo demais, o Par-
tido Soctial-democrata Independente da Saxdnia ndo € consi-
derado partido, com a justificativa de que, nas eleicdes para o
parlamento do Reich em 20 de maio de 1928, teria reunido
apenas 2.953 votos nos trés distritos eleitorais da Saxdnia e,
por conseguinte, ndo teria a menor expectativa de conquistar
um mandato nas elei¢des para o parlamento estadual saxo.
Além disso, com a justificativa de que, do contrdrio, um escru-
tinio proporcional seria impossivel, sio admitidos apenas parti-
dos rigidamente organizados, mas n4o “grupos desarticulados™.
Aqueles podem ser reconhecidos pelas seguintes caracteristi-
cas: um programa, uma base organizacional relativamente
abrangente e jornais de que dispSe o partido. Em suma, tem
que se tratar de produtos, os quais “nfo podem ser privados de
certa solidez” e “nos quais se pode contar com uma duragdo
suficiente”. “Um partido pressupde a unido sélida de um ni-

? A frase citada no texto encontra-se nos fundamentos da decisdo
do tribunal do Estado de 7 de julho de 1928 e refere-se ao Partido
Social-democrata Independente da Saxdnia (Jurisprudéncia civil
do Reich 121, anexo, p. 8; LAMMERS-SIMONS 1, p. 309/310).
Nio completamente de acordo com esse tratamento do “cardter
malpropicio” temos a frase na decisdo de 17 de dezembro de
1927 referente ao Partido Popular de Direita Associagio Nacional
de Hamburgo (LAMMERS-SIMONS 1, p. 348): “Por isso niio &
admissivel submeter propostas malpropicias de caandidatos as
eleicdes a condigdes diferentes (...) do gque as mais propicias™.
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mero maior de cidadfios para alcangar objetivos politicos.
Partido, ligacédo, ordem tornam-se iguais.

Vista de forma mais detalhada, aquela defini¢io de partido
do tribunal do Estado € um indicio de que niio apenas o concei-
to de partido, mas também o conceito de eleigdo se modificou
por total. A consideragdo de uma realizacdo do sistema de es-
crutinio proporcional desempenha nos motivos de decisdo do
tribunal do Estado um papel decisivo, mas que ainda necessita
de mais discussdo, pois ndo apenas aquele novo conceito de
partido éjustificado com as necessidades do sistema de escru-
tinio proporcional. Até mesmo desvios do principio da igualda-
de cleitoral sdo justificados com o fato de que o sistema de
escrutinio proporcional tornaria necessarias tais restrigdes da
igualdade eleitoral, ja que ignaldade eleitoral ndo é um conceito
légico-matemaético, e, sim, um conceito juridico e, ademais, se-
ria um objetivo politico digno de reconhecimento combater a
fragmentagio partiddria. O tribunal do Estado passa em silén-
cio por cima do fato de que ambas as coisas por ele negadas —
o “cariter matemitico” ¢ a fragmentagdo partiddria — s6 en-
traram em nossas condi¢des partidarias nessa intensidade por
meio do sistema de escrutinio proporcional € de que seus dois
pontos de vista justificam, por isso, mais uma restri¢io do sis-
tema de escrutinio proporcional do que uma restri¢éio da igual-
dade eleitoral ou da imediatidade da elei¢io. Porém, direito de
escrutinio proporcional e partido rigidamente organizado estio,
em realidade, intimamente ligados um ao outro. Mas, também,
independentemente do direito de escrutinio proporcional, as
atuais condi¢Ges constitucionais estdo caracterizadas por rigi-
das organizagOes partiddrias. A critica difundida e, freqiien-
temente, muito severa ao direito de escrutinio proporcional ndo
deveria deixar de ver isso, principalmente, ao perguntar quao
possiveis sfio as reformas e o que se conseguiria com a “aboli-

10 Decisées de 17 de dezembro de 1927, LAMMERS-SIMONS |, p.
346; de 12 de maio de 1928, LAMMERS-SIMONS I, p. 414 ede 7
de julho de 1928 (Partido Social-democrata Independente da
Saxonia), Jurisprudéncia civil do Reich 121, anexo, p. 8 e
LAMMERS-SIMONS I, p. 311.

SEGUNDA PARTE - A CONCRETA SITUAGAO CONSTITUCIONAL... *- —



126 O GUARDIAO DA CONSTITUICAO

¢d0” do sistema de escrutinio proporcional. Mas o mais impor-
tante que pode ser averiguado nesse contexto € que mostra, de
forma mais acentuada, a mudanga total dos conceitos tradicio-
nais, € 0 seguinte: na realidade da atual pritica eleitoral, ndo €
apenas a igualdade da elei¢do e ndo ¢ apenas a imediatidade
da elei¢do que estdo restringidas pelo sobrepeso do sistema de
escrutinio proporcional e, em parte, abolidas, mas o préprio pro-
cedimento qualificado como “elei¢io” obteve um contetido in-
teiramente novo. A superioridade do antigo parlamento da mo-
narquia constitucional baseava-se no fato de que seus membros
eram eleitos. Como uma corporagio eleita pela totalidade do
povo, ele se contrapunha ao rei e a seu governo em nome do
povo. A elei¢do manifestava uma relagéo imediata entre o elei-
tor e 0s deputados. O fato de a minoria vencida nos votos nfio
obter nenhuma representagfio expressamente organizada era
conseqlientemente democritico, pois € destruido o pressupos-
to fundamental de toda democracia, caso seja abandonado ©
axioma de que a minoria vencida por majoria dos votos sé que-
ria o resuitado das elei¢des (ndo sua vontade especial) e, destarte,
anuiu a vontade da maioria como sua prépria vontade. Mas se
for organizada, para tornar a derrota por maioria de votos im-
possivel, a representagdo das minorias por meio do sistema de
escrutinio proporcional, tein-se que, conseqiientemente, tam-
bém admitir a validade de um grande nimero de partidos me-
nores. Se for combatida a fragmentagiio partidédria, combate-
se, entdo, um eteito do sistema que ndo mais compreende aquele
axioma fundamental democrético da identidade da vontade de
todos os cidadfos. Se restringirmos ao sistema de escrutinio
proporcional a igualdade e a imediatidade da eleigdo, exprime-
se com isso que um processo eleitoral, dominado pelo sistema
de escrutinio proporcional e colidente com as duas caracteris-
ticas bdsicas do direito eleitoral democrético igual e imediato,
precede a essas caracteristicas basicas, sendo consitderado mais
importante do que a prépria elei¢ido democrdtica, pois, em tlti-
ma conseqiiéncia, o sistema de escrutinio proporcional conduz
com seu sistema de listas a que a massa dos eleitores ndo eleja
mais, em absoluto, nenhum deputado. Pelo contririo, o que
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sucede € o seguinte: da escuriddo de deliberagdes secretas de
comités incontroldveis apresenta-se 4s massas dos eleitores
uma pluralidade de listas partidarias com uma longa série de
nomes, em que se dividem, entfio, nas elei¢des segundo as lis-
tas partidarias. Nio sc trata mais de um eleitor em particular
definir diretamente um deputado em particular, existe tio-so-
mente um agrupamento e uma divisdo estatisticos das mas-
sas dos eleitores segundo uma maioria de listas partiddrias.
Enquanto se tratar dos membros de rigidas organizag¢des parti-
dérias, socialmente ligados, e dos membros dos grupos sociais
de poder a elas aliados, esse processo niio significa nada mais
que uma revista pelos permanentes exércitos partidarios, mas
desde que a massa dos demais cidadfios ainda n#io atingida por
tais organizac¢des participe do processo, ela flutua, como os
desprezivelmente chamados “‘pedagos de madeira flutuantes™
ou como “areia levada pelo vento”, entre essas rigidas organi-
zagdes, determinando, na maioria das vezes, a decisfio. Isso
também nio pode ser chamado de eleigio, embora nfo contra-
diga a no¢fo de democracia na mesma propor¢do que o
pluralismo dos complexos rigidamente organizados. Mas tam-
bém nao € mais elei¢iio no sentido da nogdo tradicional de de-
putados e representantes, mas, na reatidade, um processo se-
melhante a um plebiscito. O processo de uma atual eleigdo
para o parlamento estadual ou do Reich, que ainda continua a
ser qualificado de “elei¢do™, separa-se, assim, em dois lados:
por um lado, a averiguagdo puramente estatistica da divisdo
pluralista do Estado em virios complexos rigidamente organi-
zados e, por outro, um pouco plebiscitério.

O Estado democritico encontra-se freqiientemente quali-
ficado, e até mesmo definido, como Estado partiddario. Em
um sentido especial, o Estado democritico-parlamentar € ain-
da mais um Estado partidario. De alguma maneira, pode-se
talvez qualificar qualquer Estado como Estado partidario, mas
com isso prova-se apenas que tal designagiio € vazia ¢ insigni-
ficante, desde que niio se acrescente nenhum dado mais deta-
lhado acerca do tipo, da organizagio, da estrutura ¢ do nimero
dos partidos. Para que um Estado legiferante democratico-parla-
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mentar e um Estado que, nesse sentido especial, € partiddrio
possa realizar as fungdes regulamentadas em conformidade
com a Constituigio, segundo os pressupostos da Constituigio,
os partidos t€m que corresponder ao congeito de partido pres-
suposto na Constitui¢ao, isto €, como mencionado, ao conceito
liberal de partido, o qual o compreende apenas COmMoO um pro-
duto Iivre. Isso porque estd, no sentido de todas as institui¢des
¢ todos os métodos constitucionais de uma democracia parla-
mentar, fazendo parte especialmente, também, do sistema par-
lamentarista da Constituigdo de Weimar, que um processo con-
tinuo de transi¢@o e ascensiio de interesses e opinides egoistas
conduz, por meio da vontade partiddria, a uma vontade estatal
uniforme. Assim, o enrijecimento do partido no pode ser por
demais forte, porque, do contrario, opde resisténcia demais a
transformagio e a refundigio. Os partidos sdo imaginados como
meio da voligdo estatal e sua admiss@o e seu reconhecimento
ndo tém naturalmente o sentido de que devam utilizar sua par-
ticipagdo na voligéo estatal como objeto de acordos com ou-
tros partidos ou até mesmo como meio de chantagem.

O parlamento deve ser muito mais o cendrio de um pro-
cesso de comutagiio, por meio do qual a pluralidade dos anta-
gonismos, interesses € opinides sociais, econdmicos, culturais
e confessionais se transforma na unidade da vontade politica.
E uma anti ga crenga, todavia mais Jiberal do que democritica,
o fato de que justamente os métodos parlamentares sejam os
mais apropriados a utilizar, dessa maneira, 0s partidos como
transformadores e de que justamente o parlamento seja o lo-
cal, no qual o egoismo partiddrio € trasladado, por for¢a de
uma astiicia da idéia ou asticia da institui¢do, em um meio
para a formagiio de uma vontade altamente egoista, supra-
partidédria e de politica estatal. Em especial, deve um partido,
quando chega ao governo, ser mesmo forgado a fazer valer
perspectivas mais elevadas como fundamento de seu estrito
cardter partidario. Mas em decorréncia do tipo, da composi¢io
e do nimero dos partidos e em decorréncia da, ha pouco men-
cionada, transformagao dos partidos em grandezas rigidamen-
te organizadas com um sélido aparato administrativo € uma
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clientela rigidamente vinculada e, ademais, pelo grande nime-
ro dos partidos e fac¢Bes necessdrios para uma maioria, conti-
nua a ser evitada a ascensio da vontade partidaria egoista rumo
a uma vontade estatal responsdvel. Contrariamente aos pres-
supostos da regulamentagdo em conformidade com a Consti-
tuicio, realizam-se apenas aqueles governos que, devido a suas
vinculagBes compromissdrias faccionais, sejam fracos demais
c impedidos de governar por eles préprios, mas que continuam,
por outro lado, a ter tanto impeto de poder e posse, a ponto de
evitar que outros governem. Assim, aquela “asticia” da idéia
ou da institui¢do simplesmente ndo funciona mais e, em vez de
uma vontade estatal, da-se apenas uma adi¢@io de interesses
momentineos e especiais, mirando para todos os lados.

A presente situacdo do parlamentarismo alem@o caracteri-
za-se pelo fato de que a voligdo cstatal depende de maiorias
parlamentares de numerosos partidos heterogéneos em todos
0$ aspectos, maiorias estas instaveis e altermantes de caso a
caso. A maioria € sempre uma maioria de coalizdo €, de acordo
com as vdrias dreas da luta politica — politica externa, politica
econdmica, politica social, politica cultural — muito diferente.
Esse Estado partidario democratico-parlamentarista €, numa
palavra, um instdvel Estado partiddrio de coalizdo. Os de-
feitos e inconvenientes de tal situagdo ja foram fregiientemente
apresentados e criticados o suficiente, p.ex., maiorias incalcu-
ldaveis, governos incapazes de governar €, devido a suas
vinculagdes compromissérias, irresponsdveis, acordos partida-
rios € faccionais ininterruptos e realizados as custas de um
terceiro ou do todo estatal, nos quais cada partido participe se
deixa pagar por sua colaboragio, distribuigdo dos cargos e
prebendas estatais, municipais e outros de caréter piblico en-
tre os adeptos do partido segundo algum cédigo da forga da
fac¢do ou da situagao tatica. Mesmo os partidos que, com uma
franca atitude politico-estatal, queiram colocar o interesse do
todo acima dos objetivos partiddrios, sdo for¢ados, em parte
por considerag@o a sua clientela e a seus eleitores, mas ainda
mais pelo imanente pluralismo de tal sistema, ou a ajudar a
impelir o continuo movimento compromissério ou, porém, a fi-
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car, insignificantemente, a parte e, no final, encontram-se na
situac¢iio daquele conhecido cachorro da fabula de La Fontaine,
o qual guarda com a melhor das inten¢des o assado de seu
senhor, mas, quando v& outros cachorros cairem sobre o mes-
mo, também passa a participar, finalmente, da refeicéo.

A diferenga entre um Estado partiddrio-parlamentar com
partidos livres, ou seja, nfio rigidamente organizados, € um Es-
tado partiddrio-pluralista com produtos rigidamente organiza-
dos, como os portadores da voligao estatal, pode ser maior do
que entre monarquia e reptiblica ou qualquer outro regime es-
tatal. As rigidas relagbes sociais que sdo hoje portadoras do
Estado pluralista fazem do parlamento, onde seus expoentes
surgem na forma de facg¢Ges, uma mera imagem da repartigiio
pluralista do préprio Estado. Nessas circunstincias, de onde
deve se originar a unidade na qual estio suprimidas e fundidas
as rigorosas vinculagdes partiddrias e de interessados? Nio se
realiza mais uma discussdo e até¢ minha pura alusio a esse
principio ideal do parlamentarismo levou Richard Thoma a fa-
lar de uma base “inteiramente bolorecida”. Algumas assim
chamadas “relagGes transversais™ que passam pelos partidos
politicos (interesses agricolas, interesses dos operérios, funciona-
rios piiblicos, em casos particulares também mulheres) podem
conseguir, em determinadas matérias, uma maioria, mas como
no pluralismo ndo se trata apenas dos partidos e facgbes parla-
mentares e, além disso, tais relagdes transversais podem ser,
fatores do agrupamento pluralista, embora signifiquem uma
complicacdo, ndo significam uma supressio ou eliminagio, ao
contrdrio, até¢ mesmo uma confirma¢io e um reforgo dessa
situagdo.

A famosa “solidarité parlementaire”, os comuns e egoistas
interesses particulares dos deputados parlamentares, que pas-
sam por cima das fronteiras partiddrias, principalmente aque-
les dos verdadeiros politicos de carreira, podem ser um motivo
eficaz e um 1itil fator de unidade, mas ndo sio mais suficientes,
como era de se supor, em uma situagio tio dificil como a da
Alemanha atual e no forte enrijecimento das organizagdes.
Dessa forma, o parlamento do cendrio de uma livre negocia-
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¢do formadora de unidade entre livres representantes popula-
res ¢ de um transformador de interesses partiddrios em uma
vontade suprapartidéria, torna-se um cendrio de reparti¢io
pluralista das forgas sociais organizadas. A conseqiiéncia é gue
ele se tome, por meio de seu imanente pluralismo, incapaz de
a¢do ou se transformar em maioria ou, porém, que a respecti-
va maioria faga uso de todas as possibilidades legais, como
instrumentos ¢ meios de protegio de sua posse do poder, apro-
veite 0 tempo de seu poder em todas as dire¢des e, sobretudo,
procure restringir a chance, segundo a possibilidade, ao adver-
sédrio mais forte e mais perigoso de fazer o mesmo. Seria tal-
vez ingénuo explicar isso apenas a partir da maldade humana
ou até mesmo a partir de uma infamia especial, sé possivel nos
dias de hoje. A histdria estatal ¢ constitucional alemi conhece
processos andlogos em séculos anteriores, em nimero e regu-
laridade inquietantes, € o que imperadores e principes da na-
¢ao alemd fizeram na decomposicio do antigo reino romano
para proteger seus poderes dindsticos, se repete hoje por nu-
merosos paralelismos.

Também nesse aspecto ¢ fundamental a mudanga com
relacio ao século XTX. Também aqui ela € encoberta pelo véu
de palavras e férmulas inalteradamente conservadas por anti-
gos modos de pensar e falar ¢ por um formalismo a servigo
desses residuos. Mas ndo se pode deixar enganar pelo fato de
que o efeito tanto sobre a atitude politica do Estado € da Cons-
titui¢do quanto diretamente sobre o préprio Estado e a prépria
Constitui¢dio seja extraordinariamente grande. Tal efeito con-
siste principalmente em transformar o Estado em um produto
plural e, na mesma proporgao, substitui a lealdade ao Estado e
a sua Constitui¢do pela lealdade & organizagiio social, aquilo
que sustenta o pluralismo estatal, ainda mais que o complexo
social tem a tendéncia de se tornar total, ou seja, de vincular
totalmente os cidadéos por ele abrangidos, tanto na esfera eco-
ndmica quanto em sua concepgiio de mundo. Assim surge, fi-
nalmente, também um pluralismo de vinculagbes morais €
obriga¢bes de lealdade, uma “plurality of loyalties™, pelas
quais a repartigiio pluralista se torna, cada vez mais, fortemen-
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te estabilizada e torna-se cada vez mais ameacgada a formagio
de uma unidade estatal. Em seu consegiiente resultado torna-
se, assim, impossivel um funcionalismo pitblico compromissado
com o Estado, pois mesmo esse tipo de funcionalismo pressu-
pde um Estado que pode ser diferenciado dos complexos sociais
organizados. Mas, além disso, surge um pluralismo dos con-
ceitos de legalidade que destréi o respeito 4 Constiti¢do e
transforma a base da Constitui¢dio em um terreno inseguro e
disputado por vérios lados, enquanto € da légica da Constitui-
¢do tomar uma decisfo politica capaz de colocar fora de divi-
da o que € a base comum da unidade estatal, posta pela cons-
tituig&o. O respectivo grupo ou coalizéo dominante denomina
legalidade, com a melhor das consciéncias, o aproveitamento
de todas as possibilidades legais e a prote¢do de suas respecti-
vas posig¢Oes de poder, a utilizagdo de todos os poderes estatais
e conformes a Constituigfo na legislacio, administragfo, politi-
ca de pessoal, direito disciplinar e autonomia administrativa, o
que resuita, entdo, de per si, que toda critica séria ou mesmo
uma ameaca a sua situagio The parecga ilegal, como subversdo
¢ como uma infragdo ao espirito da Constitui¢do, em contra-
partida, toda organizacfio adversaria atingida por tais mérodos
de governo baseia-se no fato de que a violagdo da chance cons-
titucionalmente igual significa a pior infragé@o contra o espirito
e as bases de uma Constitui¢do democratica, com o que ela
pode rebater a acusagfo de ilegalidade e inconstitucionalidade,
da mesma maneira, com a melhor das consciéncias. Entre
ambas as negag¢des reciprocas, que, na situagdo de um plura-
lismo estatal, funcionam quase que automaticamente, a propria
Constituigdo torna-se gasta.

Essa consideragio da concreta situagio constitucional deve
tornar consciente uma realidade, de cuja contemplacio muitos
preferem se privar pelos mais variados motivos e sob toda a
sorte de subterfiigios, mas cujo conhecimento nitido, apesar
disso, € totalmente inevitivel para um exame de carater de
direito constitucional que se ocupa do problema da salvaguar-
da e protegdo da vigente Constitui¢do do Reich. Nao basta, de
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modo algum, falar, no geral, de uma “crise” ou menosprezar a
consideragiio anterior, remetendo-a a “bibliografia de crise”.
Se o atual Estado deve ser um Estado legiferante, se, ademais,
sucede uma expans@o tamanha das dreas de vida e atividade
estatais, de modo que ji se possa falar de uma mudanga rumo
ao Estado total, mas se, entdo, concomitantemente, a corpora-
¢Ao legislativa se torna cendrio e centro da repartigio pluralista
da unidade estatal em uma maijoria de complexos sociais rigida-
mente organizados, entdo ndo ajuda muito falar em “soberania
do parlamento” com prop6sitos € férmulas contrarias, cunhadas
para a situagio da monarquia constitucional do século XIX, para
responder A questfio mais difici) do atual direito constitucional.

5.2 A policracia na economia publica

O desenrolar das tendéncias pluralistas que se concentram
€ se expressam na corporagdo legislativa ocorre simultanea-
mente com a mudanga para o Estado econdmico. Na drea da
economia piblica, teriam que se distinguir, na verdade, em uma
relaciio conseqiiente com sua grande expansdo, uma uniformi-
dade mais forte de toda a direc8o, diretrizes uniformes e, com
isso, a possibilidade de um programa financeiro e econémico
uniformes. Como toda unidade econdmica, mesmo a menor
delas, um complexo econdmico de tais propor¢des, como o
apresentado pela atual economia publica na Alemanha, neces-
sitaria, pelo menos, de certo plano, mesmo se for o caso de se
querer manter ainda bem distante de uma economia socialista
planificada. Mas um parlamento que € tdo-somente o cendrio
¢ o reflexo de um Estado partidirio de coalizdo pluralista e
instdvel, ndo serd capaz de tal planejamento, porque dele faz
parte uma conseqiiéncia e uma permanéncia que se estendem
por periodos de tempo maiores e situagGes diversas e com as
quais nio se pode contar na presente situagio partidaria e de
maioria. Devido a falta de tal uniformidade e coeréncia, desen-
volvem-se, entéio, na economia ptiblica, uma justaposigdo e uma
desordem de numerosos sustentadores auténomos da econo-
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mia publica, amplamente emancipados e independentes uns dos
outros. Essa situagdo foi chamada por Popitz de policracia,
com a qual se encontra qualificado de forma sumamente acer-
tada um fendmeno de caracteristicas especiais que, embora
esteja estreitamente ligado ao pluralismo de nosso sistema po-
litico, ndio € absolutamente idéntico a ele. Na economia publica
da Alemanha, reina haje uma “pluralidade quase ilimitada de
entes detentores de vontade da mais variada espécie € qualifi-
caciio, ndo suficientemente ligados entre si”. Popitz enumera:
o Reich, os 17 Estados, 65.000 municipios e federaghes muni-
cipais, as institui¢des de seguro social (7.427 caixas de assis-
téncia médica e hospitalar, 106 entidades de classe, 35 institu-
tos de seguro social dos operdrios, o instituto de seguro social
do Reich para empregados, o seguro social de assisténcia aos
mineiros, a institui¢do para colocagdo de mao-de-obra e segu-
ro-desemprego), além disso, ainda acrescenta as grandes insti-
tui¢Bes da economia piiblica equipadas com os préprios domi-
nios dindsticos, especialmente o banco do Reich, os correios e
a ferrovia do Reich e mais outros institutos e empreendimentos
piiblicos mais ou menos auténomos.”' Pode ser que essa visio
geral e essa enumeragio necessitem de uma diferenciaciio mais
detalbada e sejam imagindveis algumas complementagdes e
novos pontos de vista. O mérito cientifico de ter aludido a esse
importante fendmeno de nossa atual situacdo estatal nédo €, por
isso, menor e o valor do reconhecimento dessa constatagio,
assim como seu grande significado para 0 quadro concreto de
nossa situagio constitucional, ndo ficam diminuidos com isso.

Como conseqiiéncia de tal policracia, apresenta-se uma
falta de diretrizes uniformes, uma desorganizacio e falta de
planejamento, até mesmo uma adversidade ao planejamento,
cujo alcance ¢ especialmente grande pelo fato de o Estado ter
tomado, hd muito, o rumo do Estado econdémico. Sua influéncia
econdmica aumentou de forma tamanha que a expansio da
atividade estatal, como afirma Popitz, *‘no caminho para o Es-
tado administrativo,ja superou hd muito com seu equivalente, o

' Cf. referéncia bibliografica apresentada em nota anterior.
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Estado fiscal, o nivel do Estado preocupado com o bem-estar
social e ameaga tomar, pura € simplesmente, o desenvolvimento
rurno ao Estado fornecedor da previdéncia social”. A policracia
dos sustentadores publicos da economia ergue-se juridicamen-
te, principalmente, fundado na autonomia e na independéncia
administrativa, sobretudo com base na autonomia administrati-
va dos municipios. O reconhecido principio da “universalidade
da esfera de atividade™ possibilita uma expansio quase ilimita-
da das atividades econdmicas da comunidade.

A forma de direito privado das sociedades municipais pos-
sibilita escapar amplamente ao controle estatal (fiscalizagio
pelo Estado, assessoria municipal junto ao ministério das finan-
¢as do Reich) e conseguir uma espécie de alédio de direito
privado que pode ter significado politico semelhante ao alddio
medieval para o vassalo que podia, com iss0, se esquivar a
associagdo estatal fundamentada na Constitui¢do feudal. Em
tudo isso pode ser facilmente reconhecida € explicada a mu-
danga funcional sofrida pelo instituto da autonomia administra-
tiva. Foi mencionado acima que a organizacdo da autonomia
administrativa, como transmitida 3 Alemanha e normalizada em
numerosas leis do século XIX ainda vigentes com um texto
inalterado, pressupde a situagfio concreta deste século com
sua diferenciag@o entre Estado e sociedade e que a autonomia
administrativa af surge essencialmente como uma parte da so-
ciedade diferenciada do Estado. Mas se o Estado se torna auto-
organizacdo da sociedade ¢ se as posigdes da autonomia
administrativa sdo ocupadas pelos mesmos sustentadores do
pluralismo estatal que também detém as posi¢Ses de poder, a
estrutura da institui¢do juridica da autonomia administrativa,
em especial a relagdo entre fiscalizagio pelo Estado e autono-
mia administrativa, tornou-se, entdo, problemdtica. Toda tenta-
tiva em estabelecer € impor um programa financeiro e econd-
mico, abrangente com diretrizes uniformes da gestio econdmica
publica, encontra os empecilhos e obsticulos dessa policracia
multifacetada, assegurada por detrds de um forte dique de prote-
¢ao legal e constitucional. Mas sua resisténcia nio € intrans-
ponivel por causa de sua propria forga, mas 56 porque policracia
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¢ pluralismo (além disso, também, policracia e o federalismo a
ser em breve discutido) se aliam um ao outro.

Serd necessdrio pesquisar e discutir mais detathadamente
essa questao da policracia. Parece-me, sobretudo, necessario,
para os interesses da presente investigagio no direito constitu-
cional, proceder a seguinte diferenciagio dentro do assim de-
signado complexo total. Uma parte daquelas forgas da policracia
retira seu significado e sua resisténcia politicos de uma alianga
com os sustentadores do pluralismo estatal que 1€m um inte-
resse na policracia, desde que esta lhes oferega, simultanea-
mente, posi¢des de poder para suas organizagdes. Uma outra
parte, em contrapartida, deve sua justificagdo e talvez rambém
a sua origem a uma tendéncia oposta, perante a reparticio
pluralista do Estado, determinados complexos e instituigdes que
carecem, especialmente, de protecdo para a totalidade da eco-
nomia, devem ser subtraidos a influéncia da politica partidaria
e ser politico-partidariamente neutralizados. Nisso, se encai-
xam, principalmente, o banco ¢ a ferrovia do Reich. O proces-
so de tais neutraliza¢®es serd discutido mais a frente. Ele tem
que ser mencionado aqui, porque seja talvez necessario, den-
tro da totalidade do fen6meno da policracia, fazer uma dife-
renga sob o ponto de vista de que hd portadores da policracia
que tdo-somente sdo assistidos e aliados do pluralismo e ou-
ros que devem sua exisi€ncia a um movimenio contririo a
esse pluralismo.

Com isso, nao se nega nem se refuta, de modo algum, o
préprio fato ¢ a totalidade do fendmeno que deve ser qualifica-
do com a palavra policracia. Torna-se apenas mais evidenciado
que vérias orientagdes divergentes t€m que ser consideradas
para que seja possivel uma descrigiio exata da atual e concreta
situagdo constitucional e, com isso, possam ser estudadas as
numerosas negag¢des e ameacgas da unidade politica do povo,
que sdo pressupostos em uma democracia. A policracia da eco-
nomia piblica obtém seu verdadeiro significado da coincidén-
cia entre a quebra pluralista de Estado legiferante par-
lamentar e o desenvolvimento intenso do Estado rumo ao
Estado econdmico. No centro da totalidade do problema, aqui
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esbogado apenas com poucas palavras, encontra-se uma ques-
tdo formulada primeiramente da seguinte forma: o quio sdo
compativeis um com o outro, afinal, parlamentarismo e Estado
que atua com economia planificada? A questio foi firmemente
negada em uma publicag¢io de H. Goppert, ainda hoje muito
atual, “Estado e Economia’ (Staat und Wirtschaft, Tiibingen,
1924). Mas ela pode ser diferenciada de forma mais detalhada
considerando a caracteristica concreta do parlamentarismo, pots,
para o Estado, cujo parlamento se tornou apenas o reflexo do
pluralismo de complexos sociais de poder, ela seria, provavel-
mente, mais urgente ¢ mais perigosa do que para um Estado
que forma sua vontade estatal com um bipartidarismo normal-
mente funcionando. Um grau ainda mais alto de intensidade
alcanga a questdo, entdo, quando, simultaneamente com o de-
senvolvimento rumo ao pluralismo, o Estado exerce nio sé
empreendimentos econdmicos isolados, mas ele mesmo ji se
tornou um Estado econdmico que se encontra no ponto de se
transformar em um Estado social, subvencionador e
assistencial. E atinge-se o ponto mais extremo € mais critico
do questionamento, quando semelhante Estado econdmico com
semelhante parlamento determinado pluralisticamente, em
grandes dificuldades econdmicas ¢ em uma situagdo econdmi-
ca anormal, se vé obrigado, para continuar a existir, a executar
diretrizes uniformes e grandes planos econémicos e financei-
ros, abrangentes tanto no tocante a suas proporgdes objetivas
quanto a extensdo temporal. A pergunta assim especificada,
hoje provavelmente respondida negativamente, € de se o par-
lamentarismo plurista ¢ o modemo Estado econfmico sio ou
ndo compativeis um com o outro.

5.3 O Federalismo

A pergunta sobre o sistema parlamentarista ser ou nao
compativel com determinados tipos de organizagio estatal, foi
anteriormente formulada na ciéncia politica alema apenas com
respeito a organizagéo federal e, para tanto, at€ o ano de 19138,
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na maioria das vezes, respondida negativamente. No direito
federal alemao da Constituigéo do Reich da época de Bismarck,
era vilido como axioma o fato de que parlamentarismo e orga-
nizagia federal sdo até mesmo 0postos que se excluem mutua-
mente. Erich Kaufmann defendeu durante a guerra (1917) essa
tese, em sua publicagdo sobre a “heranca de Bismarck na
Constituicdo do Reich” e afirmou a “estreita relagio, funda-
mentada na natureza do assunto, entre federalismo e impossi-
bilidade do parlamentarismo” de maneira geral ¢ ndo apenas
para o Estado federal monarquico de 1871. Na base dos pen-
samentos de Hugo PreuB estava uma tese semelhante, pelo
menos para o Estado federal monirquico, com valoracio in-
Versa, por conseguinte, em seus primeiros projetos constitucionais,
ele partia do principio de que o Estado federal teria que ser
substituido por uma ampla descentralizagdo e autonomia admi-
nistrativa. Em minha “Yeoria da Constituigio” (Verfassungslehre,
1928), defendi o ponto de vista de que o verdadeiro motivo das
incompatibilidades que s&o aqui indubitavelmente perceptiveis,
n&o pode ser encontrado, em primeiro lugar, no antagonismo
entre parlamentarismo e federalismo, mas na relagio de ca-
racteristicas especiais entre democracia e federalismo. Como
a democracia nacional e aquela organizag¢do na forma de uma
federagio pressupbern uma identidade substancial, torna-se
dificil justificar uma maioria de Estados auténomos democriti-
cos existentes dentro da unidade homogénea nacional. Em uma
democracia nacional, um Estado federal € possivel apenas en-
quanto deixarem existir, com fungdo essencialmente modifica-
da. as bases firmes de um federalismo transmitido por outras
condi¢des constitucionais.

Na assembléjia nacional de Weimatr, nido foi observada a
dificil questdo do principio de construgéio do Estado federal,
conservou-se, antes, a organizagdo federal e introduziu-se si-
multaneamente o parlamento, no nivel de uma democracia na-
cional, ndo apenas no Reich, mas até mesmo, devido & Consti-
tuicdo do Reich (artigo 17), em cada Estado em particular.
Doravante, coexistem, h& doze anos, organizagiio federal e
parlamentarismo no Reich e nos Estados, de modo que a compa-
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tibilidade parece estar comprovada ipso facto. Contudo, ndo
se pode esquecer da mudanga estrutural e funcional que isso
possibilitou. A compatibilidade de tal organizagiio com esse
parlamentarismo explica-se, por um lado, pelo parlamento do
Reich, ou seja, pelo parlamento alemio, e pela coalizac¢iio par-
tiddria que forma o governo do Reich, que representam os par-
tidos federais influentes, entre 0s quais o partido restrito a um
Estado e que defende seus interesses: o Partido Popular de
Baviera; mas, a0 mesmo tempo, pelo fato de que, inversamen-
te, os varios complexos sociais de poder que formam o Estado
pluralista com suas organizagdes por meio do Reich e que trans-
cendem as fronteiras estaduais, estdo interessados em defen-
der, a todo custo, as posi¢des de poder conquistadas nos Esta-
dos em particular, porque, dessa forma, estardo protegidas da
melhor maneira contra um partido ou uma coalizdo partidaria
hostil reinante no Reich ou em outros Estados. Assim, institui-
¢Oes e posi¢des federais podem também se tornar aliadas e
bases do pluralismo. Mas a “compatibilidade” entre parlamenta-
rismo e federalismo que se origina dessa forma, s6 é obtida por
uma relaxagfio reciproca da coesiio e rigidez da unidade estatal.
Excetuando-se essa possibilidade de que pluralismo e fe-
deralismo se aliam, a organizagio federal pode continuar sen-
do, apesar disso, um contrapeso especiaimente forte para cor-
rentes estruturas pluralistas de poder e seus métodos partidarios.
Uma descentralizagfo rerritrorial eficaz s6 € hoje talvez possi-
vel em um Estado partidario-pluralista com base em uma orga-
nizacio federal. A institui¢io da autonomia administrativa mu-
nicipal, heranga do século XIX alemio ¢ que pressupde a
oposi¢io entre Estado e sociedade, ndo tem mais a forga den-
tro de um Estado que se tornou a auto-organizacao da sociedade,
de opor uma resisténcia eficaz aos poderes pluralistas, quando
estes ocupam, indistintamente, todas as posi¢des de poder no
Estado e na sociedade, na fiscalizagdo pelo Estado e na auto-
nomia administrativa. A autonomia estatal de um Estado, em
contrapartida, oferece tal possibilidade. Democracia e federa-
lismo, se nos ativermos aos exemplos dos Estados Unidos e da
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Confederagio Sufga, sdo compativeis, sob determinados pres-
supostos concretos e o federalismo, /.e., a organizagio estatal
forme nessa democracia os meios mais seguros para a descen-
tralizagdo. Em uma coletividade estatal que &, ao mesmo tem-
po, organizada federalmente e governada parlamentarmente
no atual Reich alemao, o federalismo obtém, por conseguinte,
duas novas justificativas, primeiro, ele é um meio de auténtica
descentralizacio territorial e, segundo, ele pode, de forma ana-
loga s anteriormenfe mencionadas separagtes autGnomas da
economia piblica do Reich e as tentativas de “neutralizagio”
ainda a serem discutidas, ser visto como antfdoto contra os
métodos de um pluralismo politico-partiddrio.
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6.1 Tentativas de uma Constituicdo econdmica

Diante do intrusivo fato de que o Estado domina ou influén-
cia amplamente a area econdmica, € natural exigir uma refor-
ma da vigente Constitui¢gdo do Reich como resposta a proble-
mas como pluralismo e policracia, pois, embora o Estado atual
possa ser qualificado como Estado econ6mico, a constituigio
estatal, assim como na maioria dos Estados modernos também
na Alemanha, ndo € uma “Constitui¢do econdmica”, mas, sim,
uma constitui¢do imprecisamente chamada de constitui¢do “po-
litica”, a qual ignora as grandezas e poderes econdmicos como
tais € parece estar “neutra” perante a economia. Naturalmen-
te, toda economia e toda “sociedade”, assim como todo convi-
vio humano, t€m em si algum tipo de “constitui¢do”, i.e., algum
tipo de ordem, de modo que, em um sentido totalmente diferen-
te, se possa falar, de forma imprecisa e falsa, de constituigio
social € econdmica ao se separar um do outro, & maneira her-
dada do século XIX, Estado e sociedade, politica e economia, e
vé-los como diferentes matérias. Mas semelhante “organiza-
¢cdo”, “econdmica” ou ‘“social”, ndo € a constituig¢io estatal.
Para a organizagiio € a construgéo politica do Estado, torma-
¢Oes e grandezas niio econdmicas sdo utilizadas como tais (em-
presa, sindicato, associagio comercial, cimaras econdémicas
ou outras representacdes de interesses) e o cidadio em par-
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ticular tem seu posicionamento politico e seus direitos de cida-
ddo ndo em sua propriedade como sujeito econdmico, como
empregador ou empregado, produtor ou contribuinte fiscal, ou
de algum modo com base em uma qualidade ou um servigo
econdmicos, mas para semelhante organiza¢io estatal, ele con-
tinua sendo citoyen e ndo producteur. Faz parte das decisoes
fundamentais e positivas da vigente Constitui¢éio, o fato de que
esta recusou o sistema de uma Constituigio econdmica, espe-
cialmente o sistema *“politico” de conselhos. Mesmo a “anco-
ragem do sistema de conselhos™, no artigo 165 da Constituigdo
do Reich, deveria, como expressamente salientado, ter apenas
um significade econdémico e ndo de organizacfio estatal. Se
concebéssemos aquele artigo de outro modo, a vigente Consti-
tuicdo seria, entdo, um produto de uma monstruosidade fantas-
tica, pois conteria em si vérias constituicGes contraditérias e
fundamentaria em seu tultimo artigo, digamos, uma segunda
Constituigio adicional que colocaria novamente em diivida toda
a construgdo organizacional anterior. Por isso, ndo se admite
utitizar o artigo 165 para fazer da Constituigdo vigente uma
Constituigdo econdmica e da Constitui¢do econdmica do artigo
165, a organizacdo estatal da Alemanha,' Mesmo o consetho
econdmico do Reich ndo € nenhum Orgao estatal decisivo,

' Ay exposi¢Bes de um dos maiores conhecedores dessa idrea,
E. TATARIN-TARNHEYDEN, em Berufsverbiinde und Wirtschafts
demokratie, ein Kommentar zu Artikel 165 der Reichsverfassung,
Berlin, 1930, p. 13, sio apenas aparentemente contraditérias a
isso. Todavia, Tatarin diz gque o artigo 165, § 1°, daria “a base
ideal para a Constituigdo econémica regulamentada legalmente
e delineada nos outros pardgrafos”. Essa nido deve ser “uma
constituigiio social econdémica separada da constituigido politica”,
e, sim, “uma parte integrante da prépria constitui¢io politica”.
Mas, se eatendo corretamente, a autonoria administrativa (artigo
127 da Constituigdo do Reich) possa ser chamado de uma parte
integrante da organizagiio politica. Embora conste ainda, assim,
que a Constitvigio de Weimar tenha trilhado um “duplo
caminho” de voli¢ido politica — o da democracia representativa
¢ o da cooperagiio entre classes econémicas e associagdes profis-
sionais — afirma-se na p. 12 que a democracia representativa foi

SEGUNDA PARTE — A CONCRETA SITUACAC CONSTITUCIONAL..,




REMEDIOS £ MOVIMENTOS CONTRARIOS 143

transformada pela Constituigdo de Weimar na “base de seu sisterma
politico” e, além disso, “por sua vez, como freqilentemente na
Constituigdo de Weimar, um produto de acordo. A justaposigiio
de dois sistemas politicos diferentes — do atomistico e do orgénico —
a qual s6 se torna suportivel na realidade politica pela atribuigao
ao dltimo importancia secundéria por meio de seu desvio do
puramente politico para a drea econdmica”. Sobre isso resta
dizer, conseqiientemente. Quando H. Herrfahrdt formulou que o
artigo 165, o dltimo artigo da Constituigido vigente, seria, ao
mesmo tempo, o primeiro artigo de uma futura Constituigio,
1sso passa a ser, no fundo, apenas uma confirmagio da tese do
texto acima. Nesse aspecto, sdo de especial interesse e valor as
exposi¢des de JACOBIS, E. Grundlehren des Arbeitsrechis,
Leipzig, 1927, p. 392-395: “Aqui (o artigo 165 da Constituigio do
Reich) &, em todo caso, despropositada a idéia de uma Constitui¢io
econdmica separada ao lado da organizagio politica.” Jacobi
nio vé “de forma alguma” no artigo 165, § 1°, “uma nova criagiio
de direito piiblico”. Em contrapartida, se o sistema planejado no
artigo 165, § 2°, fosse realizado, iria “se tratar, na realidade, de
novas criagdes de direito piblico”. “Contudo, esse programa
ndo esta realizado (...). A Constituigiio econdmica de direito pablico
do artigo 165, § 2°, da Constituigio do Reich nido existe.” A
decisdo fundamental sobre tipo e forma da existéncia politica,
parte de uma Constituigiio, torna impossfvel semelhante
justaposic@io de dois principios de construgio contraditérios,
seria, muito provavelmente, a raziio mais importante para o fato
de que o programa do artigo 165 nio pode ser executado, sem
por, literalmente, &s avessas a Constituigdo de Weimar. Ai também
resida, talvez, o ponto essencial da questdo se, na vigente
Constitui¢iio do Reich, possa ou nd3o existir uma representagio
(diferentemente da pura representagio) de interesses econdmicos.
Insisto em que esse ndo & o caso; a argumentagiio de GLUM F,
Der deutsche und der franziésische Reichs-wirtschafisrat, Berlin,
1929, p. 37-38; ademais, o capitulo “O consetho ccondmico do
Reich” em Handbuch des deutschen Staatsrechts, vol. 1, p. 582,
baseiam-se no fato de que “a economia™ ¢ transformada em um
todo e, por conseguinte, em algo politico, sem deixar de estar
“defronte ao Estado™. A partir da representagfio ela deve, entio,
ser puxada “para dentro do Estado”. Glum refere-se ao artigo 17
do decreto de 4 de maio dc 1920 sobre o conselho econdmico
interino do Reich: “Os membros do conselho econémico do Reich
sdo representantes de toda a economia do povo alemio”, e
continua, “com isso se exprime que os membros do conselho
econdmico do Reich — mais precisamente os membros permanentes
€ os ndo-permanentes — ndo tém que, absolutamente, defender
nenhum interesse, nem os interesses econdmicos de todo o pove”.
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mesmo se ele, na execugdo do programa de conselhos do arti-
go 165, tivesse sido feito definitivo. A primeira parte organi-
zacional da Constituicdo do Reich permanece sendo a parte
politicamente decisiva. Ela contém uma decisio tomada de plena
consciéncia contra a construgio politica do Reich em uma
Constitui¢io econdmica.

Assim resulta uma evidente discrepancia, em que se tem
um Estado econdmico, mas ndo uma Constitui¢do econémica.
E natural se querer produzir uma harmonia segundo uma das
duas dire¢des dadas, ou ao se limpar o Estado de todos os
elementos que lhe ddo o cardter de um Estado econdmico, ou
seja, deseconomizar o Estado, ou, inversamente, ao substituir a
vigente Constituigdo ndo-econdmica por uma econdmica, ou
seja, economizar, resoluta e totalmente, o Estado. A primeira
exigéncia levaria a transformar novamente os atuais partidos
politicos, que, em grande parte, sdo representagdes de interes-
ses rigidamente organizadas e relagdes mais ou menos “‘feu-
dais”, em produtos independentes, orientados pela livre opinido
e baseados em livre propaganda, e também tornar novamente
independentes os deputados em particular, como correspon-
dente a vigente Constitui¢fo (artigo 21). Poder-se-ia tentar isso
principalmente ao introduzir rigorosas “incompatibilidades” e
ndo apenas as incompatibilidades tradicionais como a “incom-
patibilidade” entre mandato parlamentar e posto de funciona-
rio, mas as chamadas incompatibilidades econdmicas, i.e., in-
compatibilidades entre mandato parlamentar e determinadas
profissdes ou postos econdmicos, p.ex. de sindico, secretario
de associagdo ou partido, membro do conselho administrativo,
banqueiro, fornecedores de materiais para o Estado, etc. Se-

Isso s6 pode significar: ou eles sdio representantes, representando,
entio, todo o povo, mas n3o a economia; on nio o sdo. O fato
de n3o serem defensores de interesses ainda ndo os torna
representantes. Glum reconhece outra possibilidade de que possa
se ter a inten¢do de um tipo de grémio independente de especia-
listas, Mas mesmo o perito independente nio é representante.
Sobre os diferentes tipos de independéncia, cuja diferenciagio
também se mostra necessiria aqui.
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melthantes incompatibilidades seriam, talvez, em particular, muito
valiosas e necessarias e corresponderiam a uma exigéncia por
limpeza moral da vida estatal.” Mas elas ndo poderiam eliminar
o sistema no todo, que se baseia na estreita relacio entre Estado
€ economia. Provavelmente, as massas dos atuais eleitores vao
continuar a se agrupar segundo interesses econdmicos ¢ ne-
nhuma lei pode decretar o fim disso. A introdugio de incompa-
tibilidades para determinadas profissdes e posigdes econdmi-
cas significaria, em nossas complicadas condi¢des econdmicas,
uma desigualdade e uma injustica perante outras posigdes ¢
profissdes igualmente, economicamente determinadas, porém,
as atuagdes indiretas de poderes sociais € econdmicos estio
abertas tantas possibilidades ndo-apreensiveis legislativamente,
que, dessa forma, sé originaria um novo sistema de encobri-
mentos, mas nao seria mudada toda a estrutura da vida estatal.

A outra exigéncia transforma o Estado em Estado econo-
mico e lhe confere uma auténtica Constitui¢ao econdmica, pois
o Estado econdmico diante do Estado sindical, estamentano ou
de conselhos tem a vantagem de probidade e de ser real. Po-
rém, essa € apenas uma vantagem de forma abstrata, na ver-
dade, enganadora e perigosa. Nao se deve falar aqui das difi-
culdades praticas da realizagdo — avaliacio e diferenciag@o
dos ramos profissionais e grupos em particular, cdmputo de
votos e distribui¢io do poder politico com base no significado
econdmico — mas apenas da divida fundamental sobre seme-
lhantes exigéncias aparentemente tdo plausiveis. Seu cumpri-
mento ndo reforcaria a unidade da vontade estatal, apenas a
ameagaria. Os antagonismos econdmicos e sociais nao seriam
resolvidos e suprimidos, mas se distinguiriam de forma mais
aberta e mais desconsiderada, pois os grupos disputantes ndo
mais seriam obrigados a tomar um desvio por elei¢tes popula-
res gerais e uma representacio popular. E muito notdvel que

Sobre o problema das incompatibilidades, cf. o estudo de WEBER,
Werner. Parlamentarische Unvereinburkeiten (Inkompatibilitiiten),
ABR. N. F. vol. 19 (1930), p. 161/162; sobre as chamadas
incompatibilidades econdmicas, p. 239-240; cf. também mais
adiante no final da presente obra.
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hoje apenas dois grandes Estados tenham tais constituigtes
econdmicas, a Riissia comunista com um sistema soviético ¢ a
Itdlia fascista com seu staro corporative. Sao dois paises, em
grande parte, ainda agricolas, que nio estdo de forma alguma
no apice do desenvolvimento econdmico € do progresso indus-
trial e dos quais todos sabernos que sua Constituigdo econdmi-
¢a se encontra a sombra de uma organizagdo partiddria rigida-
mente centralizada e do chamado Estado unipartidério. O sistema
da Constitui¢éio econdmica ndo tem aqui absolutamente o ob-
jetivo de tornar a economia livre e autdnoma, mas, ao contra-
rio, de entregd-la na mio do Estado e de submeté-la a ele. O
sistema unipartiddrio resulta da necessidade de impedir o do-
minio do Estado por meio de vdrios partidos, ou seja, uma divi-
sdo pluralista do Estado.

6.2 O problema da neutralidade da politica
interna no Estado partidario pluralista

E normal e facilmente compreensivel que, perante 0s mé-
todos pluralistas da voligdo do Estado partiddrio, sejam exigi-
dos instancias e procedimentos neutros, ou seja, independentes
dos poderes desse tipo de Estado partidario. Como aqui se ob-
jetiva apenas uma breve exposi¢io da presente situagio cons-
titucional, nfio devem ser discutidos planos de reforma, mesmo
se, devido a seu especial significado, as diretrizes, os projetos
de lei e materiais publicados pela “Unifo para a renovagio do
Reich” sobre o “problema do conselho do Reich” (Berlim, 1930}
tiverem que ser pelo menos mencionados. Mas excetuando-se
todas as propostas e exigéncias, j4 existem hoje institui¢Ses e
organizag3es, cujo verdadeiro objetivo reside no fato de represen-
tarem uma reagfio aos métodos do Estado partidario pluralista.
Na maioria dos casos, ainda néo tomaram claramente conscién-
cia de sua relagdo, porque sdo entre si muito diferentes e estdo
apenas ligadas pela oposi¢do comum ao instivel Estado de
coalizdo partiddrio, porque algumas delas estdo disfargadas sob
vocdbulos miticos ou permanecem invisiveis, enquanto outras
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se distinguem abertamente e, sobretudo, porque algumas de-
las, segundo a natureza da coisa, sdo menos salientes, enquan-
to os métodos do instivel Estado de coalizio partidario domi-
nam o primeiro plano de nossa vida politica de forma importuna
e evidente. Apesar disso, tais forgas contrarias neutras fazem
parte do Estado atual e esse Estado seria, sem elas, inimaginavel,
pois, em verdade, nio pode existir nenhum Estado que fosse
apenas um Estado partidario pluralista. Além das forgas pura-
mente tipicas de partido, tem sempre que haver também outras
forgas imparciais e suprapartidérias, se nao quisermos que a
unidade estatal se dissolva em uma justaposi¢ido pluralista de
complexos sociais de poder.

Se, além disso, os 6rgaos e instincias constitucionalmente
previstos ainda ndo forem capazes de uma vontade politica
uniforme, torna-se, assim, inevitdvel que a substincia politica
emigre para alguns pontos do sistema social ou politico. Outros
poderes, sejam eles legais ou apdécrifos, assumem voluntaria
ou forgosamente, consciente ou semiconscientemente o papel
do Estado, e governam, a bem dizer, sub-repticiamente. [sso
porque a “asticia da idéia”, por forca da qual deve se dar jus-
tamente no parlamento a unidade volitiva de todo o povo, nio
depende de modo algum dos partidos coligados e dos bureaux
dos grupos parlamentares, o parlamento nZio tem nenhum mo-
nopdlio imperdivel em ser o tinico cendrio da astdcia da idéia e
esta pode mudar facilmente seu campo. Por isso, também fa-
zem necessariamente parte de uma visio total da realidade de
nossa atual situagfo estatal, os diversos remédios e for¢as con-
trarias. Enquanto estiverem unidos por uma oposi¢do comum a
situag@o do presente e instivel Estado de coalizdo partiddrio,
podem ser qualificados em sua totalidade como tentativa de
um Estado politico-partidariamente neutro. Nesse aspecto,
¢ naturalmente compreensivel que a palavra “neutro”, em si
ambigua e, como todo conceito polilico, determinada por seu
antagonismo concreto, significa, ncsse contexto, nada mais que
a oposigio as forgas e métodos do instavel Estado de coalizio
partidério, cujo poder € suficientemente grande € central para
reunir uma maioria de forgas contririas, diferentes entre si,
mediante a oposi¢ao comum. Conforme as exposigdes acima
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sobre os agrupamentos pluralistas, policraticos e federalistas,
em parte aliados, em parte opostos uns aos outros, é facilmen-
te explicdvel que, dependendo da situagdo tética, ndo estd ex-
cluida, de forma alguma, uma alian¢a ocasional.

Corresponde a tradicdo histérica do Estado aleméo pensar
aqui, em primeiro lugar, nas instituigdes e métodos de um Esta-
do-funciondrio e procurar, ai, o verdadeiro contrapeso para
os desorganizadores efeitos do instavel Estado de coalizéo par-
tiddrio, por meio do que o funcionalismo piiblico obtém, simul-
taneamente, fungio e tarefa novas que se adaptam & situagiio
modificada do Estado, as quais ndo podem ser nem compreen-
didas, nem justificadas com os conceitos do direito piblico
monarquico. A isso vem ao encontro a vigente Constituicéo do
Reich e protege o funcionalismo piblico alemdo, por meio de
garantias constitucionais e institucionais, contra os métodos da
politica parlamentar de saque (artigos 129/130 da Constitui-
¢io). Ela proibe, até mesmo expressamente, que 0s funciond-
rios sgjam “servidores de um partido” e da certas segurangas
para sua posi¢do independente (principio do emprego vitalicio,
inviolabilidade dos direitos adquiridos, via juridica ordinéria para
reivindicacdes de direitos patrimoniais, etc.).

Sabe-se hd muito tempo que, apesar daquela protbi¢do
constitucional, os cargos de funcionério, pelo menos em muitos
paises, sdo abertamente tratados como objetos de saque e acordo
dos partidos governistas. A maioria pensa hoje de forma muito
cética e resignada sobre a forca de resisténcia do Estado-fun-
ciondrio alemdo perante o Estado de coalizdo partidrio. Mas
deve se considerar que, no Reich, quando um presidente inde-
pendente dos partidos de coalizdo nomeia os funcionarios, mais
precisamente também os ditos funcionérios politicos, a distribui-
¢éo dos cargos de funciondrio entre 0s adeptos dos partidos de
coaliz80 ainda n4o se tornou tdo natural quanto em paises nos
quais os ministros dos partidos de coalizéo atham, sem o impe-
dimento contido em tal desvio, como agentes do partido. Ade-
mais, pode-se talvez esperar com algum otimismo que, em con-
seqiiéncia do emprego vitalicio dos funciondrios piiblicos e
outras garantias constitucionais, os adeptos de um partido no-
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meados funciondrios sejam desligados do partido, sejam atingi-
dos pelo sentimento estatal do funcionalismo pidblico alemdoe,
pelainstitui¢fio do funcionalismo piiblico de carreira, sejam trans-
formados de servidores do partido em funcionérios do Estado.
Os elementos do Estado-funcionario, que ainda podem ser pres-
supostos hoje na Alemanha, podem, dessa forma, compor um
fator considerdvel no sistema do Estado politico-partidariamente
neutro ¢ salvar o sentido por uma objetividade imparcial. Mas
por mais valiosos e insubstituiveis que indubitavelmente sejam,
eles n3io conseguem sanar o verdadeiro mal do instdvel Estado
de coalizdo partidério, ou seja, a falta de um governo estivel e
capaz de governar. Pela natureza da matéria, o funcionalismo
publico de carreira estd restrito a justica e & administragdo.
Por conseguinte, ele obtém da legislacdo ou do governo suas
normalizages ou diretivas decisivas. Ele € incapaz de tomar,
por si, a decisiio politica e determinar, sob as normas e critérios
de sua tecnicidade, as diretrizes da politica. Ele pode obstar,
deter e, nesses moldes, acionar seu efeito neutralizador, mas
ndo decidir € governar no sentido verdadeiro da palavra.
Seria ainda muito menos possivel basear o Estado neutro
na justica e confiar as decisBes politicas, sob quaisquer enco-
brimentos judiciais, aos tribunais ou tribunais do Estado ocupa-
dos com juizes de carreira. J4 se falou no primeiro capitulo
deste livro sobre as exigéncias e planos de deixar a decisdo
das dificeis questdes de nossa atual situagiio constitucional por
conta de um tribunal sob a aparéncia da estrutura judicial. Tal-
vez semelhantes tentativas de solug¢fio possam parecer plausi-
veis ndo apenas aos verdadeiros juristas da justi¢a, cuja habi-
tuagdo mental esta determinada pelas vias do c6digo de processo
civil e penal, mas também a certas tendéncias do cardter ale-
mado, especialmente a freqilentemente citada “necessidade de
legalidade” dos alemaes. Hoje, tais planos de uma “jurisdici-
zagao” da politica sdo avaliados, provavelmente, com mais cons-
ciéncia e se reconhecem melhor as estreitas fronteiras da estru-
tura judicial que tém que ser protegidas justamente no interesse
da justi¢a independente e do Estado de direito contra a politizacao
partidaria. O independente juizado de carreira alemao faz par-
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te, como grandeza neutra de politica interna, do complexo ca-
racterizado anteriormente de Estado-funcionario. Ameagaria-
mos tanto esse préprio juizado de carreira quanto a finalidade
de uma objetividade imparcial, se quis€ssemos utilizid-lo para
introduzir um Estado judicante criptopolitico como Estado neutro.

Mais sério e mais expandido dos circulos dos juristas da
justica € o esforco em criar uma espécie de Estado pericial e
parecerista (experto) neutro, no qual as decisdes politicas
sejam cedidas aos especialistas de cada matéria em particular,
especialmente aos peritos administrativos, técnico-financeiros
ou econdmicos.” Sobre isso, encontram-se numerosos indicios
na maioria dos Estados modernos. Como exemplo especial-
mente elucidativo para a Alemanha pode-se citar aqui, em pri-
meiro lugar, a institnicdo do ministro das finangas do Reich,
“pois significa esse instituto, no fundo, além de um testimonium
do conhecimento de que, para o0 governo e seus membros, ha
muita coisa que eles como politicos ndo podem dizer ou sugerir
sem riscos, mas que teria que ser dita ou sugerida e com o que,
destarte, um outro deve se ocupar, o qual esteja subordinado
apenas a deveres objetivos e cuja neutralidade pareca garan-
tida por meio de sua posigdo e sua personalidade. O conheci-
mento de que existem antagonismos entre politica — no senti-
do da politica partiddria e de coalizdo, ndo, ou apenas em
proporgdes muito restritas, no sentido da politica estatral pura

*  Sobre o problema geral do perito politico-partidatiamente neutro
na democracia atual: ZIMMERN, Alfred. “Democracy and the
Expert”. The Political Quater-fy, vol. I (janeiro de 1930), p. 7-25,
acentuando-se os Advisory Committees na Liga das Nagdes de
Genebra. Da mais recente produgio bibliogrdfica em alemio sobre
o Civil Service anglo-sax&o podem ser mencionados: FRIEDRICH,
Carl 1. Das Berufsbeamtentum in den Vereinigten Staaten,
Beamten-Jahrbuch Heft 3, Berlin, 1930, p. 3 ez seq. {cf. igualmente
a interessante observagio do mesmo autor sobre a influéncia
do Estado alem@o em seu artigo “Deutsche Gedanken beim Aufbau
des amerikanischen Staates™, Festgabe fiir Carl Schurz, Berlin,
1929, p. 131); MARX, Fritz Morstein. Berufsbeamtentum in
England, Zeitschr. f. d. ges. Staatswissenschaft, vol. 89 (1930)
p. 449-495.
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e simplesmente ~ e rigorosa objetividade em todo regime esta-
tal e, em proporgdes especiais, talvez em um regime estatal
federalista e simultaneamente democrdtico, ¢ a causa de ori-
gem determinante de um instituto tio notavel quanto o do mi-
nistro das finangas do Reich”.* Pela decisdo tomada pelo con-
selho de ministros em 27 de novembro de 1922, ao presidente
do tribunal de contas do Reich alemio, o ministro de Estado
Dr. Saemisch, foi confiado o cargo de ministro das finangas
nio com base em determinacdes legais, mas na maneira em
que os ministros, com base em sua confiancga especial (que,
conseqiientemente, tem que ser proferida por ocasido de toda
mudanga ministerial), Ihe ddo a possibilidade de conseguir o
material necessdrio para sua informacéo e seu parecer. Esse
ministro das finangas ndo tem um poder de comando autbéno-
mo e préprio. Na ligagfo desse cargo piiblico com a posi¢do de
presidente do tribunal de contas, hd uma incompatibilidade
tipica para a maioria das tentativas de neutralidade politico-
partiddria, pois, segundo o artigo 123 do cédigo orgamentério
do Reich (texto de 14 de abril de 1930, Didrio oficial do Reich
IL, p. 693), os membros do tribunal de contas no podem fazer
parte do parlamento do Reich. A atividade do ministro das fi-
nangas como perito e parecerista politico-partidariamente neutro
& de suma importancia e ultrapassa em muito a soma dos parece-
res em particular, entre eles os pareceres a respeito das
administragdes estaduais da Turingia, Wiirttemberg, Hessen,
Mecklenburg-Schwerin e Lippe, os quais pertencem aos docu-
mentos mais eminentes de pericia e objetividade administrativas.

Exemplos de peritos econdmicos sdo, além desse, os doze
membros do conselho econdmico do Reich, nomeados pelo
governo do Reich a discrigio, “os quais fomentaram ou estio

4  POPITZ, J. Bankarchiv, 15 OKtober 1930, p. 22; ademais,
BILFINGER, Carl. Der Reichssparkommissar, Berlin 1928,
cspecialmente p. 13 (a “tarefa de economia despolitizada™);
SAEMISCH. Der Reichssparkommissar und seine Aufgaben
(Finanzrechtliche Zeitfragen Heft 2), Berlin, 1930; BUHLER, O.
Der heutige Stand der Verwaltungs- und Verfassungsreform, 2,
Aufl., Stuttgart 1931.
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aptos a fomentar, por meio de realizag®es especiais, a econo-
mia do povo alemdo em excelente medida™. Em certo sentido,
toda a institvigio de um conselho econdmico do Reich com-
posto por especialistas em economia e interessados e que co-
labora com seu parecer para a legislagdo (também o Conseil
National Economique francés, o Economical Advisory
Council inglés e formagdes semelhantes) pode também ser
caracterizada como indictio de um Estado-perito, se nfo se qui-
ser jd encontrar aqui um elo de transi¢do para a verdadeira
Constituigdo econdmica. Mas a caracteristica de tais institui-
¢des ainda reside temporariamente no fato de que exercem
sua influéncia pelo peso de seus pareceres expertos e de que
ndo atuam como poder politico. Esse tipo de influéncia € de
grande significado prético, principalmente em comirés. Dentro
do quadro de funcionamento parlamentar, ela se mostra ocasio-
nalmente, mesmo ainda hoje, na influéncia extraordindria de
alguns comités parlamentares, dentre os quais se pode citar,
em primeiro lugar, o comité do argamento.’ Mas, evidente-
mente, os comité€s parlamentares, apesar de tais indicios, em
consequiéncia de sua composi¢ao politico-partidéria, geralmente,
ndo estdo em condigdes de obter a neutralidade necessdria,
embora, teoricamente, se teria que perseverar no fato de que
eles, incluindo-se o comité de investigagdo, deveriam ser im-
parciais e “‘constituir uma representacio correta e universal de
todas as opiniges”. Contudo, mostra-se aqui mesmo o efeito do
fato de que o parlamento, em amplo grau, se tomou cendrio de
um sistema pluralista, de modo que, pelo modelo inglés que
conhece, além dos *“Select Committees” parlamentares, as
“Royal Commissions” instituidas pela coroa,’ sio formados

5 Sobre o comité do or¢amento do Reich, cf. a tese da Escola
Superior de Comércio de Berlim a ser em breve publicada por B,
Rilinger.

¢  Arespeito, o relatério de G. Lassar sobre “comités de investigagéo
segundo o Direito inglés”, remetido pelo ministro do interior do
Reich ao parlamento em 11 de novembro de 1926 (Impresso do
parlamento do Reich, 3° mandato eleitoral, n. 2690), conforme
esse relatério, também a citagéo retirada de Todd, Parliamentary
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comités especiais de investigagfo, em especial comités de in-
qguiricdo econdmicos politico-partidariamente independentes
que devem possibilitar uma averiguagdo objetiva e indepen-
dente do parlamento. Um exemplo desse tipo de comité de
inquiri¢iio politico-partidariamente neutro € o “‘Comité alemao
para a investigagio das condigdes de produgdio e venda da
economia alema” (lei do Reich de 15 de abril de 1925, Didrio
oficial do Reich 1, p. 195), cujos membros sdo nomeados pelo
governo do Reich e térm uma ampla independéncia assegurada
pela isengio de responsabilidade. Ainda, de outro modo, fazem
parte desse contexto as cdmaras (cimaras do comércio e da
industria, associagdes comerciais de varios tipos) e ainda as
juntas consultivas em varios ramos da administragio.

Na esfera da jurisdi¢do,” excetuando-se a composigiio
dos tribunais do trabalho, podem ser mencionados os mem-
bros peritos do tribunal econémico do Reich, que estio ao
lado dos membros juristas e sio nomeados pelo presidente a
partir de uma lista de candidatos, formada pelo conselho eco-
ndmico do Reich, “levando-se em considera¢iio os variados
grupos profissionais e representacGes de interesses, além dos
Estados em particular”, em que, salvo outra regulamentagio, o
conselho de magistrados do tribunal econdmico do Reich deci-
de lotando um presidente e quatro adjuntos peritos (decreto
sobre o tribunal econdmico do Reich de 21 de maio de 1920).
De especial interesse é a lotagdo do tribunal anticartel for-
mado no tribunal econémico do Reich, pela qual o chamado
decreto anticartel (artigo 11 do decreto contra 0 abuso de posi-
¢Oes econdmicas de poder de 2 de novembro de 1923) deter-
mina que devam ser convocados dois adjuntos, considerando-
se o0s interesses econdmicos conflitantes, mas ainda um outro

Government; ademais, BERTRAM, A. Hamburg, Wirtschaftsdienst,
de 28 de maio de 1926 {(ano 11, p. 701-702).

A respeito de adjuntos peritos em litigios de direito econdmico
e participagio leiga na decisdo de tais litigios, 0os pareceres feitos
para a 36" assembléia alema de juristas pelo presidente do conselho
de magistrados Dr. Koppel e pelo advogado Dr. G. Friedlinder
(pareceres, p. 321-454).
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adjunto como pessoa experta no assunto, ‘‘da qual se pode es-
perar que ela defendera os interesses do bem comum, inde-
pendentemente dos interesses econdmicos conflitantes”. Por
isso, esta lltima determinagdo € extraordinariamente instruti-
va, porque ela diferencia o interessado versado na matéria
daquele perito independente de interesses, ou seja, de certo
modo absolutamente neutro, e faz o confronto que é muito
necessdrio, mas que revela, ao mesmo tempo, a dificuldade do
problema entre peritos dos interessados (com os quais pude-
ram ser feitas experiéncias suficientes durante a economia
coletivista planificada do periodo da guerra e de transi¢@o) e os
peritos ndo-vinculados a um interesse. No processo concilia-
dor estatal repete-se um procedimento de estrutura aniloga,
mas em sua estrutura peculiar ainda a ser examinado de forma
mais detalhada ao final deste livro. Comissdo e cAmara conci-
liadoras sdo compostas de tal modo que um presidente impar-
cial se defronta com os adjuntos de empregador e empregado
representados em igual nimero (artigo I° § 5° do decreto de
30 de outubro de 1923 sobre o processo conciliador, Didrio
oficial do Reich 1, p. 1043}, pelo decreto do presidente do
Reich de 9 de janeiro de 1931 (Didrio oficial do Reich 1, p.
1), sobre a solugdo de litigios por conciliagio no interesse pu-
blico, podem ainda ser convocados dois ‘““adjuntos imparciais”.

Além disso, com base no Estado obrigado a reparagdes
de guerra, originaram-se no Reich alemao dois institutos, cujo
objetivo reside justamente em serem, contrariamente ao Esta-
do de coalizdo partidario, grandezas independentes e neutras, o
banco e a companhia ferrovidria do Reich. Sdo complexos au-
tdnomos e separados do governo e administragéo estatais res-
tantes, equipados com amplas prote¢des contra a influéncia
politico-partidaria. O fato de justamente incompatibilidades
parlamentares garantirem essa independéncia é o distintivo para
a direg@o na qual se movimentam tais autonomizagses. Mes-
mo a nova regulamentagiio das leis do plano Young® persistiu

¥ O Plano Young de 1930 lidava com a questio dos pagamentos
de reparagdes impostas & Alemanha depois da I Guerra Mundial,
sendo uma reformulagio do Plano Dawes [nota do tradutor].
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nisso. Para o banco do Reich, o presidente do Reich, indepen-

dente do parlamento, intermedeia a relag@o com o governo ale-

mzo ao homologar a eleigio do presidente do banco do Reich
pelo conselho geral, a nomeagao dos membros da diretoria pelo
presidente segundo anuéncia do consetho geral e a revocagio
do presidente ou de um membro da diretoria (artigo 6° da lei do
banco do Reich no texto da lei de 13 de margo de 1930). Os
membros do conseltio geral do banco do Reich ndo podem ser
nem funciondrios diretos do Estado, nem pessoas que recebem
pagamento do Reich alemio ou de um Estado do Reich (artigo
17). O controle da emissdo de papel-moeda realiza-se pelo res-
pectivo presidente do tribunal de contas do Reich alemao na
qualidade de comissario, cercado de todas as garantias da in-
dependéncia judicial e que, da mesma forma, nio pode perten-
cer ao parlamento do Reich (artigo 121, 123 do ¢édigo orga-
mentério do Reich). Na fundamentag¢@o para as leis sobre a
conferéncia de Haia (2° parte, Let Bancdria p. 3/4), esta reco-
nhecida como necesséria a plena ‘“‘salvaguarda do principio da
independéncia” e caracterizada como uma ‘“‘garantia funda-
mental para a manutengio da moeda”.

No tocante a companhia ferrovidria do Reich, encontra-
se atenuada a rigorosa separag@o existente consoante a lei fer-
rovidria do Reich de 30 de agosto de 1924. O governo (parla-
mentar) do Reich obteve amplos direitos de informages e
poderes de controle, 0s membros do conselho administrativo
da ferrovia do Reich sdo agora nomeados pelo governo do Reich
(artigo 2°, § 11), um representante permanente do governo do
Reich pode participar das reunides do conselho administrativo
e de suas comissdes sem direito de voto. Mas, no restante,
vale também aqui o principio da independéncia ¢ autonomia,
continuando a existir as incompatibilidades parlamentares para
o conselho administrativo, cujos membros tém que ser ‘‘conhe-
cedores experientes da vida econdmica ou ser peritos em as-
suntos da ferrovia” e ndo podem ser “membros do parlamento
do Reich, de um parlamento estadual, do governo do Reich ou
de um governo estadual™ (artigo 10). A fundamentagfio satien-
ta (p. 16) que, embora a legislagdo do Reich possa efetuar
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modificagdes na lei da ferrovia do Reich, ela s6 o pode fazer
sob a condigdo de que nio resulte nenhum encargo novo para
a companhia e que “sejam intangiveis” as determinagcdes e
garantias das reparagSes de guerra, “assim como o cariter
independente da companhia com sua administragdo autdno-
ma”. Aqui, torna-se visivel a base da independéncia e neutrali-
dade da politica externa e do direito internacional, a dltima e
mais forte garantia contra a intervengdo do Estado partidério.

Em ambos 0s casos, banco e ferrovia, sobreveio uma cisdo
de direitos de soberania estatais e foi formado um sujeito juridi-
co autdnomo que aparece perante o Estado partiddrio de for-
ma independente e neutra. Sdo ainda também imagindveis ou-
tras possibilidades de produtos auténomos e, em parte, ji
também realizados, seja como patrimdnio vinculado sem for-
macdo de um novo sujeito juridico, mas sob a possibilidade de
retirada do orgcamento nacional geral (assim é o correio ale-
mido do Reich com base na lei das finangas dos correios €
telégrafos do Reich de 18 de marco de 1924, Didrio oficial
do Reich 1, p. 287), seja por meio de monopdlios auténomos,
seja peto fato de que produtos existentes autdnomos, como,
por exemplo, o seguro social, a autonomia administrativa muni-
cipal ou econdmica, igrejas, sociedades filosoficas ou outras
associagdes transformam-se em titulares de direitos estatais
dessa forma cindidos. Para tanto, os produtos autdnomos da
autonomia administrativa municipal parecem, temporariamen-
te, ni0 mais interessar, pois, em consegiiéncia da determina-
¢do do artigo 17 da Constitui¢do do Reich, estdo incorporados
ao ambito direto de poder do sistema politico-partidario e poli-
tico-faccional, transformaram-se nos fitulares mais fortes da
“policracia” tratada acima. Em contrapartida, Estados alemades,
em particular, podem se tornar titulares de certa fungéo neutra-
lizadora. Embora também sejam Estados partiddrios governa-
dos parlamentarmente, a circunstiancia de que neles governam
coalizdes compostas de forma diferente da do Reich, causa ja
a partir da mera diversidade um contrapeso. Os elementos
federalistas da atual Constituigdo alema obtiveram por meio
disso uma tarefa e fungdo totalmente novas, a saber, a de um
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efeito neutralizador perante o instdvel Estado de coalizdo par-
tid4rio no Reich. Este se torna mais forte na mesma proporgao
em que a necessidade por uma reagio se torna mais forte.
Aqui se evidencia uma peculiaridade da mudanga funcional
mencionada acima que d4 ao federalismo do antigo estilo, por
motivos e pontos de vista outros, uma nova ratio essendi e
nova vida 2 luta contra o unitarismo no Reich e contra o
centralismo na Prissia. No conselho do Reich une-se o fede-
ralismo com elementos do Estado-funciondrio, o fato de essa
instancia ainda n3o ter se transformado em uma assembléia de
funcionarios do partido, mas ser um colegiado de peritos admi-
nistrativos pode também ser explicado por a Constituigdo per-
severar no cariter estatal dos Estados e mostrar que o federa-
lismo pode ser um reservatério de forgas estatais. Assim, além
do Estado-funcionario, do Estado-perito e do Estado-parecerista
e além dos produtos do Estado obrigado a reparagdes de guer-
ra, também surgem ainda for¢as do Estado federal na série de
reagOes que, em seu concurso nada metéddico, mas levando ao
mesmo resultado, procuram hoje assumir as fungdes do Esta-
do politico-partidariamente neutro.

6.3 Insuficiéncia da maioria das neutralizacoes;
ambigliidade dos conceitos de
neutralidade e despolitizagao

Em algumas tendéncias a outras formagdes e cisdes autd-
nomas reside indubitavelmente uma corre¢dio forgosa € im-
prescindivel. Mas pode daf ser realmente obtido um principio
geral de estrutura estatal? E legitimo, por exemplo, apelando
para o principio cooperativo autenticamente alemio, levar mais
adiante esse desenvolvimento em diregéo ao pluralismo? Ja se
tem hoje o direito de proferir o lema sobre evasdo geral de
capitais de tudo o que ainda existe na Alemanha em substiincia
estatal? Gostaria de negar isso, mais precisamente pelo fato de
que vai falhar no objetivo unicamente justificante, ou seja, im-
parcialidade e objetividade do Estado.
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Na atual situa¢®o da Alemanha, por meio de uma falsa
generalizagdo, sdo confundidos entre si, muitas vezes, varios
objetivos opostos sob palavras como neutralidade, despolitizagdo
e imparcialidade. Isso tem como conseqtiéncia o fato de que
os remédios novamente se suprimem € se paralisam mutua-
mente. O instdvel Estado de coalizdo partiddrio leva a um go-
verno incapaz de governar, 2 um nao-governo, ¢ dessa falta de
decisdo, dos ¢sforgos por um governo real e auténtica decisio
politica, surgem as variadas migragdes da subst@ncia politica.
Mas, por outro lado, combate-se simultaneamente essa falta,
que reside no fato de que as decisdes politicas seriam parciais
e sem objetividade. Como é inevitavel em toda decisao politica
que algum interessado a sinta como desvantajosa, pode-se sem-
pre contar com aplausos, quando se proclama uma “luta contra
a politica em geral” e se exige uma absoluta despolitizacdo
como absoluta imparcialidade. No primeiro caso, a necessida-
de por uma decisdo politica € o motivo normativo e as forma-
¢Oes contrarias surgem do fato de que falta urea decisdo poli-
tica, mesmo porque, na verdade, absolutamente, niio se governa
€ no segundo caso, ac contrario, tenta-se organizar um sistema
no qual n3o mais exista, em absoluto, nenhuma decisdio poli-
tica, apenas ainda objetividade e tecnicidade, em que as coisas
S€ governam por si mesmas e as perguntas sdo respondidas a
partir de si mesmas. A primeira tendéncia parte do principio de
que decisdo politica e governo s&0 necessérios ¢ a segunda de
que politica e governo s&o, pela sua esséncia, algo destituido de
objetividade e supértluo. No clamor por despolitizagio, ambas
freqiientemente se confundem, porque ndo se considera a po-
litica partiddria no geral e a politica partidaria do instdvel Estado
de coalizdo partidério em especial como auténtica politica, ven-
do-as, simultaneamente, como algo sem objetividade, de modo
que aqui as negagdes de duas orientagdes opostas se unem e
dois males opostos, os quais devem ser combatidos por meio
de recursos opostos, devem ser atingidos pela mesma divisa
imprecisa. Por isso, na verdade, ndo se atinge nenhum dos dois.
No que toca especialmente ao “Estado-perito e ao Estado-
parecerista neutros”, a diferenciag@o entre peritos interessa-
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dos e nao interessados conduz a um dilema que torma proble-
matico o valor do Estado-perito neutro, justamente, no caso de
dificeis oposi¢des e conflitos: ou o perito €, a0 mesmo tempo,
interessado, nao sendo, entdo, neutro e o recurso a paridade
ndo conduz a decisdo, pois paridade, ao contrdrio, significa
exatamente ndo-decisdo, ou o perito nio é interessado, fal-
tando-lhe, entdo, fregiientemente o dltimo e mais préprio co-
nhecimento experto. Ocasionalmente, pode ser uma boa alter-
nativa impelir a decisdo para peritos independentes, mas nio
se podem conseguir decisGes politicas dessa maneira €, no caso
de sérios conflitos, a autoridade do parecerista, o simples peso
de seus argumentos, “the mere weight of expert agreement”,
na maioria das vezes nido basta para superar o poder de fortes
interesses contrarios. A relagdo aqui € semelhante 4 da trans-
missio de decisoOes politicas a justica lotada de funcionéarios de
carreira, com o tempo, isso nio conduz a uma objetivacdo neu-
tra, mas, inversamente, a politizagdo partidaria da grandeza,
até entdo, neutra. Os reais detentores do poder politico podem
proporcionar facilmente a influéncia necessaria para a ocupa-
gdo dos cargos de juizes e a nomeagio dos pareceristas peritos,
se conseguirem isso, a resolugdo judicial ou pericial da questdo
tomar-se-4 um meio comodo de sua politica e isso é o contra-
rio do que se objetivava verdadeiramente com a neutralizagio
e se ndo o conseguirem, perderdo o interesse nas opinides €
pareceres dos peritos, cujos memoriais e votos podem ser fa-
cilmente ignorados. O destino de muitas comissdes indepen-
dentes de pareceristas € peritos veio freqiientemente confir-
mar de forma suficiente, nos ultimos anos, essa experiéncia.
A falta de clareza, em si mesmo contraditoria, da maioria
das “neutraliza¢des” dirige-se, porém, também em seu resulta-
do prético, contra seus verdadeiros objetivos. A policracia da
economia publica seria levada ainda mais adiante mediante
novas formagdes e cisdes autbnomas € juntamente com o sis-
tema pluralista aproximar-se-ia, finalmente, da situagio de um
Estado-estamentdrio medieval, na qual o Estado alemdo j4 pe-
receu uma vez. O verdadeiro perigo do instavel Estado de coali-
zio partidario, que deve ser combatido com as autonomizagdes
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despolitizantes, reside na mesma dire¢iio, pois também o siste-
ma pluralista, com seus continuos acordos entre partidos e gru-
pos parlamentares, transforma o Estado em uma justaposi¢do
de acordos e contratos, por meio dos quais os partidos respec-
tivamente participes da operagio de coalizio repartem entre si
todos os cargos, rendimentos € vantagens segundo a lei da cota-
parte e sentem a paridade, que ai observam, ainda, porventura,
como algo justo. A Constitui¢do de um Estado dominado por
tais métodos da voli¢do politica reduz-se & frase pacta sunt
servanda e a protegdo dos “direitos adquiridos”. Isso faz par-
te da consegiiéncia de todo sistema pluralista. O interesse dos
partidos e grupos parlamentares, de suas organiza¢es de aju-
da e apoio e de suas burocracias ndo se encontra, de forma
alguma, em oposic¢@o necesséria aos interesses particulares de
produtos cindidos e auténomos. Pode se ligar a eles e contrair
vérias aliangas. Como em geral nas relagBes entre pluralismo,
policracia e federalismo s3o também aqui possiveis muitas
imbrica¢Ses e as chamadas relagBes transversais, A dltima
conseqiiéncia de tal pluralismo duplamente fundamentado se-
ria uma total dispersdo da unidade alemai. Ficaria, entfo, a car-
go da pressdo de fora, do interesse dos Estados credores na
unidade do devedor das reparacdes de guerra, se a unidade da
Alemanha deve perdurar ou nfo, e seria uma questdo de dis-
cri¢do de governos estrangeiros se um comissdrio ou uma
potestade estrangeiro determina as diretrizes da politica inter-
na alema apés o senso politico do povo alemio ndo mais ter
sido suficiente para uma prépria voligio.

Com isso, a situagido alemi nfo estaria despolitizada, ape-
nas teria entrado no lugar de uma politica alemd, uma politica
estrangeira. O erro fundamental de todo o esforgo por despo-
litizagd@o j4 estd contido na equivoca e enganosa “despoliti-
zag@o”. Na realidade, compreende-se com essa palavra, des-
d‘? que se trate de propostas sérias, quase sempre apenas a
e.hmmag?z'i(z c_ie um de_terminado tipo de politica, a saber, da poli-
:C;‘ P:glsia:;?, ou seja, apenas de uma “despolftizagﬁo partid4-

as, mbém apenas no sentido da politica partidaria do
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instavel Estado de coalizio partidério, a qual apresenta carac-
teristicas especiais. A palavra atinge, assim, apenas um deter-
minado antagonismo contra determinados métodos, a saber,
politico-partidarios. De resto, deve-se observar que politica &
inevitdvel e inexterminavel. Pode se diferenciar, com faceis e
cdmodos confrontos, entre politica e direito, politica e econo-
mia, politica e cultura, mas, nesse aspecto, parte-se comumente
da falsa no¢ao do século XIX liberal de que seria possivel se-
parar uma drea especial de “politica” de outras matérias como
economia, religido e direito. Contudo, a peculiaridade do politi-
co reside justamente no fato de que roda drea imagindvel de
atividade humana €, na medida do possivel, politica e se torna
imediatamente politica quando os conflitos e questSes decisi-
vos se passam nessa area. O politico pode se unir a toda maté-
ria € lhe dar — se me € permitido tomar aqui uma férmula utili-
zada por Eduard Spranger — tdo-somente uma “nova virada”.
Assim, constitui-se em um mal-entendido ¢ em um modo de
talar ilusério, se nfio enganoso, sugerir com a palavra despo-
litizagdo que a incémoda responsabilidade e o risco do politico
pudessem ser evitados e exterminados. Tudo o que, de algu-
ma forma, for de interesse piiblico, € de alguma forma poli-
tico e nada do que diz respeito essencialmente ao Estado
pode ser despolitizado. A fuga da politica € a fuga do Esta-
do. Onde essa fuga termina e onde o fugitivo chega nio
pode ser previsto por ninguém, em todo caso, € certo que o
resultado serd ou o declinio politico ou, porém, uma outra
espécie de politica.

6.4 Um panorama dos diversos significados e
fungdes do conceito de neutralidade de
politica interna do Estado

Em vista da ambigiiidade da palavra “neutralidade” e da
confusiio que ameaga tornar um indispensivel conceito initil e
inaplicdvel, € oportuno um esclarecimento terminolégico e ob-
jetivo. Por isso, tentar-se-a aqui uma exposigiio resumida, na
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qual os diversos significados, fungdes e orientagdes polémicas
dessa palavra estdo agrupados com alguma sistemadtica.

1. Significados negativos da palavra “neutralidade”,
ou seja, que se afustam da decisdo politica.

1. Neutralidade no sentide da ndo-intervencdo, do de-
sinteresse, do laisser passer, da tolerdncia passiva, etc.

Nesse significado, a neutralidade de politica interna do Es-
tado primeiramente entra na consciéncia histérica, mais preci-
samente como neutralidade do Estado perante as religides
e confissoes. Assim diz Frederico o Grande em seu testamen-
to politico: je suis neutre entre Rome et Genéve. Alias, uma
antiga férmula do século XVII que ja se encontra no retrato de
Hugo Grotius e que € de suma importincia para o processo de
neutralizag#o iniciante neste século.” Em tltima conseqiiéncia,
esse principio tem que levar a uma neutralidade geral perante
todos os problemas e concepgdes imagindveis € a uma igual-
dade absoluta de tratamento, em que, por exemplo, aquele que
pensa religiosamente ndo pode ser mais protegido do que o
atefsta, o nacionalista ndo mais do que o inimigo e contemptor
da nagdo. Ademais, disso resulta a absoluta liberdade de todo
tipo de propaganda, da religiosa como da anti-religiosa, da na-
cional como da antinacional, “consideragdo” absoluta para com
“aquele com modo diferente de pensar” pura e simplesmente,
mesmo se ele escarnecer o costume e a moral, se minar o
regime estatal e se provocar agitagio a servigo de um Estado
estrangeiro. Esse tipo de “Estado neutro” € o relativistico stato
neutrale ed agnostico que nada mais diferencia, o Estado
vazio ou entdo apenas restrito a um minimo de contetdo. Sua
Constituigao €, sobretudo, também neutra perante a econo-
mia no sentido da nao-intervengao (liberdade econdmica e
contratual), com a “fic¢do do Estado livre da economia e da
economia livre de Estado” (F. Lenz). Todavia, esse Estado ainda

®  Sobre esse processo de neutralizagdo e seus estigios: SCHMITT,
Carl. Europdische Revue, novembro de 1929,
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pode se tornar politico, pois ele ainda conhece, pelo menos
imaginavelmente, um inimigo, ou seja, aquele ndo crente nesse
tipo de neutralidade no modo de pensar.

2. Neutralidade no sentido de concep¢des instrumen-
tais de Estado, para as quais o Estado é um recurso técni-
co que deve funcionar com objetiva calculabilidade e dar
a todos a igual chance de uso.

Idéias instrumentais de Estado sdo a base, na maioria das
vezes, para as seguintes expressdes: o aparelho judicidrio e
administrativo estatal, a “mdquina governamental”, o Estado
como funcionamento burocritico, 4 maquina legislativa, a ala-
vanca da legislacdo, etc. A neutralidade do Estado como um
instrumento técnico ¢ imagindvel para a area do executivo e
pode se imaginar talvez que o aparelho judiciario ou o aparelho
administrativo funcione da mesma maneira e esteja a disposi-
¢do de todos os usudrios que dele se sirvam conforme a nor-
ma, com a mesma objetividade e tecnicidade, como o telefone,
o telégrafo, os correios € semelhantes institutos técnicos que,
sem levar em consideragfio o conteiido da comunicagio, estdo
a servigo de todos que se atém as normas de seu funciona-
mento. Tal Estado seria completamente despolitizado € nfio mais
poderia diferenciar, de per si, entre amigo e inimigo.

3. Neutralidade no sentido de chance igual na volicéo
estaral.

Aqui, a palavra obtém um significado que estd na origem
de certas interpretacdes liberais do direito de elei¢io e voto
geral e igual, assim como da igualdade universal perante a lei,
desde que essa igualdade perante a lei j4 ndo recaia (como
igualdade perante a aplicagdo da lei) sob o nimero 2 acima.
Cada um tem a chance de conquistar a maioria, se pertencer a
minoria vencida por maioria de votos, serd remetido ao fato de
que ¢le teve a chance e ainda tem de se tornar maioria. Isso
também ¢ uma idéia liberal de justiga. Tais idéias de uma neu-
tralidade de igual chance na voligdo estatal estdo também na
origem, mas quase sempre de forma pouco consciente, da
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concepgio dominante do artigo 76 da Constitui¢do do Reich.
Segundo ela, o artigo 76 recebe ndo apenas uma determinagio
sobre emendas constitucionals (como seria de se supor pelo
teor do texto), mas fundamenta também uma absoluta onipo-
téncia ilimitada e infinita, assim corno um poder legislativo. Assim,
p.ex., G. Anschiitz em seu comentirio sobre o artigo 76 (10°
ed., p. 349/350), Fr. Griese (Kommentar, 8" ed., 1931, p. 190) ¢
R. Thoma {(Handbuch des deutschen Sraatsrechts, 11, p. 154),
que chega até mesmo ao ponto de apresentar a divergente
opiniZo tanto minha quanto a de C. Bilfinger como “de direito a
um desejo”, um epiteto que exprime um tipo de insinuagio ba-
nal, no geral, nfio-comum. Essa concep¢o dominante do arti-
go 76 retira da Constitui¢do de Weimar sua substincia politica
e seu “fundamento” ¢ a transforma em um procedimento de
emenda neutro e indiferente a qualquer conteiido, que, prin-
cipalmente, rambém € neutro com relag@o ao regime estatal
respectivamente existente. Assim, deve-se dar a todos os par-
tidos, eqliitativamente, a chance incondicionalmente igual de
conseguirem as maiorias necessdrias para, com a ajuda do pro-
cedimento valido para emendas constitucionais, alcangarem seu
objetivo pretendido ~ repiiblica soviética, Reich nacional-socia-
lista, Estado sindical econdmico-democrata, Estado corpo-
rativista, monarquia de antigo estilo, aristocracia de todo tipo —
e uma outra Constitui¢io. Toda preferéncia pelo regime estatal
existente ou até mesmo pelos respectivos partidos governistas,
seja através de subvencgGes para propaganda, de diferencia-
¢Oes no uso das emissoras de radiodifusio, diarios oficiais, apli-
cacdo da censura cinematogréfica, lesdo a atividade politico-
partidaria ou a afiliagdo partidaria dos funciondrios no sentido
de que o respectivo partido governista permite aos funcionarios
apenas a aftliagdo ao préprio partido e aos partidos nio por
demais distantes dele politico-partidariamente, proibi¢Ses de
reunido de partidos extremistas, a diferenciag@o entre partidos
legais e revoluciondrios de acordo com seu programa, tudo isso,
no sentido da concepgao dominante do artigo 76, elaborada de
forma consegiiente, sdo inconstitucionalidades grosseiras e pro-
vocantes. Na discuss@o da questéo se a lei de 25 de margo de
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1930 (Didrio oficial do Reich I, p. 91) para protecio da repu-
blica é ou ndo inconstitucional, quase nunca é observada a re-
lagdo sistematica dessa questdo com o artigo 76.

4. Neutralidade no sentido de paridade, isto é, admis-
sdo igual de todos os grupos e orientagdes de interesse,
sob condi¢des iguais e com igual tratamento na contem-
plagcdo com vantagens ou demais prestacdes estarais.

Essa paridade € de significado histérico e pratico para so-
ciedades religiosas e filoséficas em um Estado que nio se se-
parou rigorosamente de todas as questSes religiosas e filos6fi-
cas, permanecendo ligado a uma maioria de existentes grupos
religiosos ou semelhantes, seja por meio de obrigacdes de di-
reitos patrimoniais de todo tipo, seja mediante a cooperagio na
area de educagfo, bem-estar puiblico, etc. Nessa paridade, sur-
ge uma questio que, conforme a situagdo dos fatos, pode se
tornar muito dificil e critica, a saber, guais grupos interessam,
afinal, para a paridade. Assim, importa saber, e.g., quando se
concebe a neutralidade politico-partidaria da radiodifusdo no
sentido da paridade, quais partidos politicos tém que ser admi-
tidos paritariamente, porque nfo se pode admitir automética e
mecanicamente todo partido que se apresenta. Outra questio
que surge, entdo, diz respeito a quando se concebe a liberdade
da ciéncia (artigo 142 da Constitui¢cdo do Reich) como parida-
de de todas as orientac¢des cientificas e se exige que, da mes-
ma forma, todas essas orientagOes devam ser consideradas
eqiiitativa e proporcionalmente na ocupagio das citedras. Max
Weber exigiu que quando fossem um dia admitidas valoragdes
nas faculdades, entiio, teriam que ser admitidas também rodas
as valoragdes, o que, teoricamente, pode ser fundamentado
tanto com a l6gica do Estado relativistico-agndstico quanto com
a exigéncia liberal por igualdade de chance, mas que de forma
pratica (para nomeagdes), no Estado partidario pluralista, leva
a paridade dos partidos que respectivamente dominam o Esta-
do. Mas a neutralidade no sentido de paridade s6 é pratica-
mente exeqiifvel perante um nimero relativamente baixo de
grupos legitimados e no caso de uma distribui¢fo de influéncia
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e de poder relativamente incontroversa dos parceiros
paritariamente legitimados. Um niimero por demais alto de gru-
pos que reivindiquem um tratamento paritdrio ou uma insegu-
ranca por demais alta na apreciagdo de seu poder e importan-
cia, ou seja, inseguranga no calculo da quota a que tém direito,
impede tanto a realizag%o do principio da paridade, quanto, tam-
bém, a evidéncia do principio que lhe serve de base.

A segunda diivida sobre uma paridade realizada de forma
conseqiiente reside no fato de que ela, necessariamente, con-
duz ou a um equilibrio sem resolugdo (tio freqiiente na parida-
de entre empregadores e empregados), ou, porém, no caso de
grupos fortes e claramente definidos, a uma itio in partes,
como a entre catdlicos e protestantes desde o século XVI no
antigo Reich alemio. Cada partido coloca, entdio, em seguran-
¢a para si a parte da substincia estatal que lhe interessa e,
assumindo um compromisso, estd de acordo em que o outro
partido com uma outra parte faga 0 mesmo. Ambos os méto-
dos — igualdade aritmética ou itio in partes — ndo tém o senti-
do de uma decisdo politica, mas se distanciam da decisdo.

II. Significados positivos da palavra “neutralidade”,
ou seja, que levam a uma decisdo.

1. Neutralidade no sentido da objetividade e da im-
parcialidade com base em uma norma reconhecida.

Esta € a neutralidade do juiz enquanto ele decidir com base
em uma lei reconhecida e definivel em seu contetido. E a
vinculagdo 2 lei (que contém vinculagGes materiais) que possi-
bilita a objetividade e, com isso, uma espécie de neutralidade,
assim como a relativa autonomia do juiz perante a outra vonta-
de estatal (i.e., expressa de forma outra por uma regulamenta-
¢do legal). Embora essa neutralidade leve a uma decisdo, ¢la
ndo leva a decisdo politica.

2. Neutralidade com base em um conhecimento experto
ndo egoista e interessado.

Esta ¢ a neutralidade do parecerista e consultor experto,
do adjunto perito, desde que niio seja representante de inte-
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ressados e expoente do sistema pluralista (vide acima), nessa
neutralidade se baseia também a autoridade do mediador e con-
ciliador, desde que néo recaia sob ¢ nimero 3.

3. Neutralidade como expressdo de uma unidade e to-
talidade que abrange os agrupamentos opostos e, destarte,
relativiza em si todas essas oposigoes.

Esta € a neutralidade da decisfo estatal de antagonismos
internos de um Estado perante a fragmentacido e divisdo do
Estado em partidos e interesses especiais, quando a decisdo
torna vélido o interesse do todo estatal.

4. Neutralidade do estrangeiro que se encontra de fora
e que, na qualidade de terceiro, provoca, de fora e em
caso de necessidade, a decisdo e, com isso, uma unidade.

Esta € a objetividade do protetor perante o Estado sob pro-
tetorado e seus antagonismos de politica interna, do conquista-
dor perante os diversos grupos em uma coldnia, dos ingleses
perante os hindus € mugulmanos na India, de Pilatos (quid est
veritas?) perante as contendas religiosas dos judeus.

6.5 Procedimento do governo constitucional
segundo o artigo 48 da Constituicao do
Reich. Desenvolvimento do estado de
excec¢ao militar-policial rumo ao econé-
mico-financeiro

A solug#io das dificuldades atuais ndo pode residir no fato
de se continuar a enfraquecer © Estado, npem muito menos no
de deixé-lo perecer em um sauve gqui peut generalizado. A
causa dos inconvenientes e da falta de imparcialidade e objeti-
vidade & exatamente a fraqueza resultante, em um Estado eco-
ndmico, dos métodos pluralistas do instédvel Estado de coalizdo
partidério e ndo se pode remediar essa falta por meio de mais
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enfraquecimentos ¢ cisdes. A maioria das propostas e exigén-
cias por despolitizacio esquece a simples verdade de que, para
a neutralidade no sentide de uma imparcialidade independente,
sdo necessdrias uma robustez e uma forga que possam ofere-
cer resisténcia a agrupamentos € interesses poderosos. Se fal-
tarem ao Estado, uma outra for¢a tem que intervir a seu favor,
forga esta que se transforma, assim, no Estado. Neutralidade
no sentide de imparcialidade e objetividade niio se constitui em
fraqueza e apolitismo, mas em seu contrario. Assim, a solugio
nio reside em uma imparcialidade apolitica, mas em uma poli-
tica objetivamente informada e que nao perde de vista o inte-
resse do todo.

E o objetivo de toda Constituigio sensata dar um sistema
organizacional que possibilite uma voli¢4o estatal € um gover-
no capaz de governar. E, sobretudo, a intengfio consciente €
bem refletida da vigente Constitui¢do do Reich alcangar esse
objetivo ¢ todos os seus institutos de uma democracia parla-
mentar ¢ plebiscitdria devem, em primeiro lugar, criar um go-
verno eficiente. Parte-se do principio de que um governo apoiado
em camadas populares € que encontra a anuéncia e a aclama-
¢30 do povo € mais forte e mais intenso do que os demais tipos
de governo. Por essa razéo, a primeira parte organizacional da
Constituigdo do Reich contém, fora as determinac¢des de direi-
to federal, um equilibrio, em principio, bem refletido da demo-
cracia parlamentar para com a plebiscitdria. No centro da par-
te constitucional plebiscitdria estd o presidente do Reich e ¢
de grande significado que esse, nos esfor¢os de neutraliza¢o
que conduziram a formagdes auténomas, aparega €m um pon-
to especialmente importante, pois € ele que estabelece a rela-
¢do entre o Reich alemdo e o banco do Reich ao homologar a
nomeacio do presidente do bance do Reich, eleito pelo con-
selho geral do banco, € que assina o titulo de nomeagao (artigo
6°, § 4°, da lei do banco do Reich de 13 de margo de 1930). Da
mesma forma, na sociedade ferroviaria do Reich, a escolha do
presidente do consetho administrativo (artigo 12 do estatuto) €
a nomeagdo do diretor geral e dos diretores (artigo 17 do esta-
tuto) necessitam da homologacdo pelo presidente do Reich.
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Porém, o reconhecimento tedrico de sua posi¢io centrai e de
suas possibilidades constitucionais ainda sofre sob as interpre-
tagdes, as quais, com os velhos clichés surgidos no perfodo
pré-guerra, transformam a Constituigdo de Weimar em uma
caricatura ao verem nela nada além de uma anti-Constitui¢do
contra a antiga Constiteicdo do Reich. Mais atingida com isso
¢ a compreensdo dos artigos 25 (dissolugdo do parlamento do
Reich, conceito de “unicidade’ e de “igual motivo™'®), 54 (voto
de desconfianga) e 48. Contudo, a pratica desses artigos ja
produziu uma série de precedentes reconhecidos, os quais nio
podem ser juridicamente ignorados.

A questfio que aqui interessa — quais remédios sdo consti-
tucionalmente possiveis perante as dificuldades e os métodos
destrutivos de Constitui¢ao do sistema pluralista — encontrou,
assim, uma outra resposta mais eficaz e que melhor corresponde
20 espirito da Constituigao do gue as cisGes € autonomizagdes
levadas cada vez mais adiante. A pratica das leis de plenos
poderes, especialmente em ambos o0s casos das leis do Reich
de 13 de outubro de 1923 (Didrio oficial do Reich I, p. 943) ¢
de 8 de dezembro de 1923 (Didrio oficial do Reich 1, p. 1179),
mostra que, no caso critico, é possivel um afastamento do par-
lamento. E caracteristico que, na primeira lei de plenos pode-
res para os decretos do governo do Reich, a lei que admite

2 Tgual motivo, no sentidoe do artigo 25 da Constituigido do Reich,

& apenas o objeto concrefo da diversidade de opinido entre
Presidente do Reich (governo) e parlamento, ou seja, o tema de
um conflito que o povo decide por meio de nova eleigio. Mas se
um parlamento incapaz de atingir maioria & dissolvido, essa
condigio ndo € aplicada e seria absurdo dar a um parlamento
posterior, por sua vez incapaz de atingir maioria, por assim dizer,
um direito a 4 anos de incapacidade de atingir maioria; cf. SCHMITT,
Carl. Einmaligkeit und gleicher Anlass bei der Reichsrag-
sauflosung nach Art. 25 RV., Arch. d. 6ff. Rechts, Neue Folge,
vol. 8 (1925), p. 162. Recentemente, isso foi novamente incom-
preendido em GLUM, F. Parlamentskrise und Verfassungsiticke,
Deutsche Juristenzeitung 1930, p. 1415; BUHLER, O. Die Grenzen
verfassungsmdfigen Vorgehens der Regierung bei Erledigung
des Sanierungs-programms, Reichsverwaltungsblatt, vol. 51
(1930), p. 780.
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divergéncias dos direitos fundamentais constitucionais, nfo es-
tava prevista uma participagio do parlamento do Reich, e, sim,
apenas para informagdo e reivindicagio de anulag@o, enquan-
to na segunda lei de plenos poderes, antes da promulgacéo do
decreto, tinha que ser ouvida apenas uma comissio do parla-
mento composta por 15 membros (e uma comissao do conse-
lho do Reich). Um outro sintoma a ser citado aqui sdo minis-
tros-funciondrios e gabinetes-funciondrios." Mas o exemplo
decisivo se encontra na prdtica do artigo 48. Ela é especial-
mente significativa para a estrutura da atual situagdo constitu-
cional, porque era obrigada a se mover em territério econdmi-
co e financeiro, pois o desenvolvimento rumo ao Estado
econdmico se encontrou com o desenvolvimento simultineo
do parlamento rumo a um cendrio do sistema pluralista e € ai
mesmo que se tém fundamentadas tanto a causa da perturba-
¢ao de cunho juridico-constitucional quanto a necessidade por
remédios ¢ movimentos contrarios.

1. O desenvolvimento de cunho juridico-constitucional con-
duziu, para vérias questdes importantes do estado de excegfo
e do direito de baixar decretos de emergéncia, a resultados
que, na prética dos governos, em decisdes de supremos tribu-
nais € também na literatura especifica, sdo aceitos e reconhe-
cidos a ponto de se ter que partir deles como componente de
nosso atual direito constitucional. A interpretac@o do artigo 48
da Constituigdo do Reich contém, todavia, uma série de ques-
tdes juridicas especialmente dificeis, mais precisamente con-
forme a situacdo do caso, se existe ou ndo uma considerdvel
ameaga da ordem e seguranga piiblicas no Reich — a decisdo
da questio se de fato estd ou no dado o pressuposto para o0s
poderes extraordindrios, €, naturalmente, assunto de um go-
verno consciente de seus deveres — mas, sobretudo, para o
problema juridico-constitucional do contelido dos poderes e
autoriza¢des do presidente do Reich contidos no artigo 48,

It A respeito, KOELLREUTTER, O. Der deutsche Staat als
Bundesstaat und als Parteienstaar (Recht und Staat, Heft 51),
Tiibingen 1927, p. 31-32.
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§ 2°. As divergéncias de opinido explicam-se, naturalmente,
primeiramente a partir da diversidade dos interesses e concep-
¢Oes politico-partiddrios gue néo nos cabe aqui discutir mais. A
isso se acresce o fato de que, justamente no ‘“‘estado de exce-
¢do”, termos e divisas do direito piblico da monarguia consti-
tucional continuam a produzir efeitos por muito tempo e pertur-
bam os conceitos e pontos de vista de um direito constitucional
republicano, principalmente quando ainda surge o fato de se
justificar os poderes do presidente do Reich com a palavra
“ditadura”. Por fim, muitas vezes ndo se observa que as deter-
minagSes do artigo 48, § 2°, sdo pensadas pela assembléia na-
cional legislativa como um provisério redigido de forma inten-
cionalmente ampla, ao qual somente a lei de execugdo a ser
promulgada segundo o artigo 48, § 5°, dd sua limitacdo definiti-
va mais precisa. Até 14, a interpretagio juridica, fora as dificul-
dades gerais de toda questio de alta politica, tem ainda que
observar as particularidades resultantes da provisoriedade que
se prolongou por nruitos anos.

Mas, apesar dessa dificuldade e perturbagdo totalmente
extraordindrias, pode-se constatar que uma praxe que conta
agora com dez anos, desenvolveu, juntamente com uma
abrangente literatura especifica, alguns preceitos sobre 2 in-
terpretagiio do artigo 48, § 2°, pelos quais ndo se pode mais
negar, em uma considera¢do imparcial, a imposi¢do de seu re-
conhecimento geral. Isso € vdlido, pelo menos, para os dois
pontos seguintes:

a) O poder do presidente do Reich em promulgar decretos
substitutivos de leis segundo o artigo 48, §2°.

A até entfio abrangente praxe de decretos juridicos do ar-
tigo 48, §8§ 2° ¢ 4°, ndo necessita de mais provas, basta lembrar
dos panoramas apresentados por Poetzsch-Heffter (Jahrbuch
des dffentlichen Rechts, vol. 13, 1925, p. 141-157; vol. 17,
1929, p. 99-101). O tribunal do Reich homologou plenamente
essa praxe e tratou o presidente do Reich, para tanto, como
legislador no sentido da ‘‘ressalva da lei”; por exemplSo, Ju-
risprudéncia penal do Reich 56, 115 (poder para decretos
juridicos, especialmente dispositivos penais); igualmente, 56,
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163; 56, 188 (“‘uma espécie de direito do presidente do Reich
de baixar decretos de emergéncia”); 56, 420 (“ndo se pode
duvidar” do direite de baixar decretos juridicos); 57, 384; 58,
269 (decretos segundo o artigo 48, § 2°, s3o “indubitavelmente”
disposi¢Ses legais no sentido dos artigos 105, 151, 152 da Cons-
tituicdo do Reich); 58, 360 (nenhum direito de exame por parte
do juiz para condigdes e duragdo dos decretos); mas, €m espe-
cial, 59, 41: “Pois a alteracfio dos dispositivos penais conforme
tipo delitivo ou margem entre as penas mdixima e minima
cominadas ao delito recai na drea do poder legislativo e fica,
portanto (!), como este em geral (!), por conta do presidente do
Reich por meio do artigo 48, § 2°, da Constitui¢fio do Reich sob
a condi¢do l4 apresentada e para o objetivo 14 designado.”
Ademais, Jurisprudéncia civil do Reich 123, 409 (semelhan-
¢a com o direito de baixar decretos de emergéncia); ou corte
de finang¢as do Reich 17, p. 73. Na literatura especifica, a dou-
trina predominante foi formulada pelo comentdrio de Anschiitz
{p- 250) da seguinte maneira: “Estes decretos (pelo artigo 48, §
2% podem tudo prescrever ou proibir, para 0 que € necessaria e
suficiente uma lei ordindria do Reich e néo de emenda & Cons-
tituig@o,” Analogamente, Poetzsch-Heffter, Kommenzar, p. 237,
Giese, Kommentar, 8 ed., p. 138,

Consoante isso, no artigo 48, § 2°, além dos demais pode-
res extraordinarios, estd em todo caso também contido o poder
de promulgar decretos jurfdicos com forga de lei nos moldes
dessa determinagdo constitucional. Pode-se aqui primeiramente
deixar em suspenso se esse poder estava dado pelo artigo 48
desde o inicio (como suposto pela doutrina dominante na teoria
€ na pritica) ou se ele s6 foi acrescentado mediante o desen-
volvimento dos tltimos 1Q anos. Uma outra questdio € até que
ponto esse direito de baixar decretos pode ser qualificado como
direito de baixar decretos de emergéncia. Em um sentido ge-
ral, pode-se qualificar todo decreto publicado com base em
poderes extraordindrios como decreto de emergéucia e, nesse
significado, conceber todos os decretos do presidente do Reich,
publicados segundo o artigo 48, § 2°, como decretos de emergén-
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cia. Em um sentido mais estrito e especifico, em contrapartida,
o direito constitucional da monarquia constitucional s6 admitiu
o decreto de emergéncia para o caso, desenvolvendo-o para
uma tipica normaliza¢#o, de o parlamento néo estar reunido.”
Se forem publicados decretos de emergéncia pelo presidente
do Reich em tal situagfio, poderemos entdio falar, em um senti-
do mais estrito, de decretos de emergéncia. Ambos os tipos de
decretos podem ser diferenciados eles tém também muitos tra-
¢os em comum e o poder para sua promulgacio recai sob o
amplo conceito dos poderes extraordindrios.

b) O desenvolvimento de um Estado de emergéncia e de
excegio especificamente econdmico e financeiro. Tanto a
praxe do artigo 48, § 2°, da Constitui¢gdo do Reich quanto, em
especial, aquela do artigo 55 da Constituigdo prussiana reco-
nheceu como admissivel, sob a pressio do cariter essencial-
mente econdmico € financeiro de atuais situagdes de emer-
géncia, a aplicagdo dos poderes extraordindrios sobre situagdes
de emergéncia e perigos de cunho econdmico e financeiro. Os
resultados da praxe do artigo 55 da Constitui¢io prussiana po-
dem, sem problemas, ser transferidos, nesse aspecto, ao artigo
48 da Constitui¢fio do Reich, ndo importando o tamanho que
possa ter, ademais, a diversidade de ambas as disposi¢oes

2. Uma notével e clara contradigdo reina hoje entre a concepgao

do conceito de “estar reunido” no Reich (artigo 24 da Constituigdo
do Reich) e a da Prussia (artigo 55 da Constituigdo prussiana);
cf. a respeito meu artigo no Jornal Juridico Alemdo de 15 de
outubro de 1930 (p. 1285 et seq.). A decisao do tribuna} do Estado
do Reich alemao de 13 de julho de 1929 sobre o direito de baixar
decretos de emergéncia na Prissia (Jurisprudéncia civil do Reich
125, anexo, p. I; LAMMERS-SIMONS II, p. 66, 69} ndo se deu
conta dessa questdo de direito publico. Mesmo o tratado de W.
Jellinek, de 6 de dezembro de 1930, no Didrio administrativo do
Reich, p. 779, dirigido contra meu artigo h4 pouco mencionado,
nao solucionou a contradi¢iio entre a pratica do artigo 24 da
Constituigao do Reich e a do artigo 55 da Constitui¢do prussiana.
Em todo caso, caso se queira abolir o até entdo conceito (como
tal absolutamente nio duvidoso) de “estar reunido”, todo o
problema do atual direito parlamentar teria que ser sistema-
ticamente colocado sobre uma nova base.
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constitucionais e institutos juridicos. Em todo caso, o artigo 48
da Constitui¢cdo do Reich contém hoje também um direito de
baixar decretos que preenche as fungdes de um direito de bai-
xar decretos de emergéncia. Nesse nico aspecto que interes-
sa aqui, uma transferéncia dos pontos de vista ¢ argumentos
normativos nao € apenas admissivel, mas injuntiva (também
dessa forma Jurisprudéncia civil do Reich 123, p. 409). Isso
tem um duplo significado: a condi¢do para os poderes extraor-
dinarios (estado de emergéncia, considerdvel ameaga da segu-
ranca ¢ ordem piblicas) pode estar fundamentada em uma
situagdo de emergéncia econdmica e financeira ou em um pe-
rigo que surge de circunstincias econdmicas e financeiras e o
cardter primeiramente sé econdmico ¢ financeiro da sitagio
de partida nfio exclui a aplicagfio dos poderes extraordinérios."
Ademais, do contesido dos poderes extraordinarios faz, tam-

¥ S3o muito numerosos os exemplos de decretos de contetdo
econdmico e financeiro, publicados com base no artigo 48, § 2°.
Pode-se mencionatr aqui apenas os decretos de novembro de
1923 sobre divisas € o Rentenmark, a moeda de transigao alema,
decreto de 5 de novembro de 1923 (Didrio oficial do Reich 1, p.
1082) relativo i recusa momentanea de servigos devido a cotagio
externa do Reichmark. Ademais, do mesmo dia: decreto para
complementagdo do decreto sobre a mobilizagdo de fundos por
meio de empréstimo e de emissdo de titulos da divida publica
(Didrio oficial do Reich 1, p. 1083, tendo que se observar que o
decreto complementado de 20 de outubro de 1923 fora publicado
com base na lei de plenos poderes; decreto de 13 de outubro de
1923 (revogacdo da lei de impostos sobre o carvdo de 20 de
margo de 1923, Didrio oficial do Reich I, p. 945, publicada
novamente como decreto com base na lei de plenos poderes em
18 de outubro de 1923, Didrio oficial do Reich 1, p. 979); decreto
de 5 de abril de 1924 (Didrio oficial do Reich 1, p. 397) sobre
taxas de embarque, de 10 de novembro de 1924. (Didrio oficial
do Reich 1, p. 737) sobre abrandamentos fiscais economicamente
necessirios, etc. Exemplos de decretos econdmicos dos governos
dos Estados conforme o artigo 48, § 4°, estdo especialmente
assinalados no panorama de Poetzsch-Heffter mencionado acima.
A praxe de decretos de emergéncia do governo prussiano segundo
o artigo 55 da Constiteigio da Prissia perseverou, sob constante
aprovag¢do do tribunal do Estado (decisdes de 21 de novembro
de 1925, Jurisprudéncia civil do Reich 112, anexo, p. 10; de 23
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bém, parte o direito de publicar decretos de contelido € carater
econdmico e financeiro, substitutivos de leis."

Ambos os resultados — direito de baixar decretos subs-
titutivos de leis pelo presidente do Reich conforme o artigo 48,
§ 2°, e o cariter (admissivelmente também) econdmico e finan-
ceiro do estado de excegédo e dos poderes do estado de exce-
¢cdo — baseiam-se em uma interpretagio do artigo 48 que se
impds em uma evolugéo do direito por 10 anos e que faz justiga
as particularidades concretas da situacio de emergéncia de
um Estado em apuros financeiros, tributdrio e que, ao mesmo
tempo, toma a seu cargo presta¢des sociais. Embora sejam
ainda possiveis e existentes muitas divergéncias de opinifo e
litigios interpretativos no tocante aquela dificil disposigdo cons-
titucional, ja hd uma praxe inequivoca para ambos os resultados
citados. Ndo € necessario tratar das controvérsias e distingGes
tedricas sobre direito consuetudinario, mudanga constitucional,
evolugio constitucional, etc., para poder fazer a simples
constatagio de que aqui existe ha anos um constante exercicio
suportado por uma rigida convicgdo juridica. Ele deu ao
provisério do artigo 48, o qual perdura até a lei de execugéo a
ser publicada consoante o artigo 5, seu contetido a ser obser-
vado conforme o direito positivo. Para tanto, quatro fatores
cooperaram: 1. a concepgio do artigo 48, § 2° dominante na
teoria do direito piiblico, a qual equipara o presidente do Reich,
nesse aspecto, ao “legislador ordinario do Reich”; 2. os nume-
rosos precedentes da praxe do governo do Reich, desde que
se trate do cardter substitutivo de leis dos decretos e — essen-

de margo de 1929, Jurisprudéncia civil do Reich 129, anexo, p.
19; de 13 de julho de 1929, Jurisprudéncia civil do Reich 125,
anexo, p. 7), também Estados de emergéncia urgentes e incomuns
de cunho financeiro no Estado e at€ mesmo em snas associagdes
autdnomas justificam a promulgagio de decretos de emergéncia.
14 Dessa forma, os decretos mencionados anteriormente conforme
o artigo 48, § 2° e, especialmente, o decreto de emergéncia do
governo prussiano de 8 de maio de 1929, sobre a regulamentagéo
do imposto industrial para o exercicio contébil de 1929, aprovado
na decisio de 13 de julho de 1929 do tribunal do Estado, op. cit.
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cialmente colaborando — a praxe de decretos de emergéncia
do governo prussiano, desde que se trate da reatizagio de po-
deres de excecdo, econdmicos e financeiros, devendo se ob-
servar que o efeito de um precedente no direito piiblico que
permanece incontradito costuma ser mais forte e mais decisi-
vo do que no direito privado, mas o precedente no direito cons-
titucional e no direito internacional pode ter uma forga, por sua
vez, especialmente intensa; 3. as numerosas decisdes prelimi-
nares, nesse aspecto, totalmente claras e seguras, do tribunal
do Reich, da corte de finangas do Reich, de todos os outros
supremos tribunais, sobretudo do tribunal do Estado para o Reich
alema@o, as quais homologaram tanto o cardter econdmico dos
poderes de exceg¢ido quanto o poder do governo de recorrer, no
caso de um parlamento incapaz de atingir maioria ou de traba-
lhar, aos poderes extraordindrios (decisdo de 13 de julho de
1929, Jurisprudéncia civil do Reich 125, anexo, p. 8); 4. o
reconhecimento daquela praxe por meio do comportamento
do parlamento do Reich, o qual ndo exigiu a revogagédo dos
decretos substitutivos de leis publicados segundo o artigo 48, §
2°, em que estd contida, pelo menos, uma anuéncia a sua vali-
dade juridico-constitucional.”

1 Na teoria do direito constitucional, a equiparagdo do poder

extraordindrio em tomar medidas com um direito de baixar decretos
substitutivos de leis por parte do presidente do Reich foi
freqiientemente contestada, especialmente por Erwin Jacobi e
por mim, na exposi¢io sobre a ditadura do presidente do Reich
durante a conferéncia de professores de direito pdblico em
1924 (Verdffentlichungen der Vereinigung Deutscher Staats-
rechtslehrer, vol. 1, 1924, p. 99, 110/111); ademais, mesmo se
com outra fundamentagdo até mesmo contraditéria, por GRAU,
R. Die Diktatur des Reichsprisidenten, 1923, p. 102-103, assim
como no estudo “Poder ditatorial e Constituigdo do Reich”
(Geddchtnisschrift fiir Seckel, Berlin, 1927, p. 490). Até que ponto
os decretos juridicos do presidente do Reich de 26 de julho e de
1° de dezembro de 1930 (Didrio oficial do Reich I, p. 311 e p.
517) seriam admissiveis quanto a seu conteddo, € uma questdo
em si que, em larga escala, poderia ser respondida afirmativamente,
porque, afinal, toda aplicagdo da lei e todo poder executivo decorrem
por meio de medidas. Diante da evolugdo do direito que se
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2. Para a relacio das determinacdes constitucionais de
direito financeiro com o0s poderes extraordinirios do presi-

processou nesse interim, a controvérsia estd, em todo caso,
resolvida, contanto que o direito de baixar decretos substitutivos
de leis por parte do presidente do Reich, s€ nio estava contido
no poder em decretar medidas, doravante, se junte a ele, De
resto, a controvérsia sobre as proporgdes da autorizagdo do
artigo 48, § 2°, alinea 1, permanece em aberto, pois na constatagio
de que o presidente do Reich tem, hoje, indubitavelmente aquele
direito de baixar decretos, ndo reside nenhuma restrigio a seu
poder fundado no artigo 48, § 2° alinea 1, em tomar medidas
necessgrias, tampouco reside na limitag30o natural do direito de
baixar decretos substitutivos de leis a leis ordinérias (nio de
emenda & Constitni¢io) uma restri¢do do poder em tomar medidas
necessédrias no sentido de que toda determinagio constitucional,
em particular, sobre medidas para protegiio da Constituigio
constituiria um obstéculo intransponivel, assim, n3o se encontra
al nenhum reconhecimento das opinides doutrindrias tedricas,
as quais declaram cada uma das numerosas particularidades da
Iei constitucional como sendo mais importante do que a prépria
Constitui¢do. A diferenciagdo entre decretos juridicos subs-
titutivos de leis e medidas continua a existir, mantendo seu
significado (para o caso de que, por desconhecimento da esséncia
de uma garantia institucional, a redugio salarial ordenada via
decreto substitutivo de lei fosse declarada inadmissivel, ter-se-
ia que considerar admissivel, como medida, a ordem dada as
caixas publicas para pagar, sem prejuizo dos direitos legitimos
dos funciondrios, uma parte do saldrio), o poder do presidente
do Reich em tomar todas as medidas necessirias continua a
existir, em sua plena escala constitucional, junto ao direito de
baixar decretos substitutivos de leis, até que a lei de execugio
tenha estabelecido uma regulamentagdo mais detalhada. A recusa
do direito de baixar decretos substitutivos de leis poderia apoiar-
se, sobretudo, no caréter provisério da regulamentagzo do artigo
48, § 2°, e na necessidade de produzir, por meio da lei de
execuc¢do prevista no artigo 5, uma regulamentagio definitiva
do estado de excegdo e, af, também autorizagdes para decretos
juridicos em curtissimo tempo. Na mesma medida em que foi
coutinuada a praxe do artigo 48, § 2°, em que nio se realizon
a lei de execugac e, com isso, a determinagio constitucional
desistia, a cada dia mais, de seu cardter provisdrio, tornou-se
necessirio incluir um auténtico direito de baixar decretos
substitutivos de leis nos poderes extraordinérios do presidente
do Reich, embora, de resto, enquanto a lei de execugdo nio for
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dente do Reich, conclui-se que decretos com base nos poderes
extraordindrios sao admissiveis também com contetdo de di-
reito financeiro, desde que, de resto, respeitem os limites cons-
titucionais dos poderes extraordindrios. Mas importa saber se
a ressalva de direito financeiro da lei — para imposios e
taxas, artigo 134 da Constitui¢io do Reich, para lei orcamentaria,
artigo 85 da Constituigdo do Reich, para autorizagdes de crédi-
to ¢ prestagOes de cauglo, artigo 87 da Constituigio do Reich
— € cumprida por um decreto substitutivo de lei com base nos
poderes extraordindrios do artigo 48 ou se essa ressalva de
direito financeiro da lei € a ressalva de uma lei formal.

A concepgdo do artigo 48, § 2°, dominante na literatura
especifica corresponde o fato de se equiparar, de forma bem
generalizada, os poderes extraordindrios em baixar decretos
por parte do presidente do Reich ao poder em criar leis ordina-
rias (cf. a formulagdo do comentério de Anschiitz, comunicada
acima). Destarte, ndo poderia ser para ela duvidoso que a res-
salva de direito financeiro da lei, nada diferente da ressalva
normal da lei no caso dos direitos fundamentais e de liberdade,
possa também ser preenchida por um decreto ¢onsoante o ar-
tigo 48, § 2°. No que tange & pratica de até entfio, ela nao vé de
forma alguma, na ressalva de direito financeiro da lei, a ressal-
va de uma lei formal. A imposi¢io de impostos ¢ taxas, a fixa-
¢40 das taxas aduaneiras ¢ outras normalizagdes de direito fi-
nanceiro, hd muito tempo, ndo estdo mais hoje restritas a leis
no sentido formal, existe, aqui, uma antiga praxe de decretos
que nao necessita de outra comprovagio e cuja validade juridi-
ca nio pode ser seriamente contestada. Contudo, ¢ artigo 2 do
cédigo fiscal do Reich determina expressamente que lei no
sentido do cédigo fiscal do Reich, é gualquer nonma juridica.
Mas também para autorizagdes de despesas, assim como para
autorizagdes de crédito e prestagdo de fianga, a praxe do go-
verno do Reich tomou, sem oposigdo, o ponto de vista de que a

publicada, continua o cariter provisério da regulamentagdo e
tenha que continuar a se impor.
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ressalva de direito financeiro da lei ndo exige uma lei formal,
podendo ser preenchida por um decreto substitutivo de lei."
Se for uma vez reconhecido que o presidente do Reich
pode promulgar decretos substitutivos de leis, consoante o arti-
g0 48, § 2°, e se, ademais, for admitido que decretos substitutivos
de leis sejam também admissiveis na 4rea do direito financeiro
e tributdrio, entdo decretos substitutivos de leis ndio podem mais,
com base no artigo 48, § 2°, serem inadmissiveis para o plano
orgamentario e as autorizagdes de crédito e prestagio de fian-
¢a, porque o que para impostos e taxas € licito, ndo pode ser
ilicito para outros procedimentos de direito financeiro, haja vista
que a ressalva de direito financeiro da lei 56 pode ser apre-
ciada de forma uniforme. Todo o sistema financeiro estatal,
desde que efetuadas separagdes e isolamentos, ndo exatamente
delineados, de determinadas dreas e patrimdnios — como para
o banco do Reich, a ferrovia do Reich ou para os correios €
telégrafos do Reich como empresa auténoma — € dominado
pelo principio da unidade e totalidade. O fato de que, para em-
préstimo, ha necessidade de uma lei de finangas autorizadora
de crédito, € justificado em virtude de os empréstimos terem
uma repercussdo no sistema fiscal (G. Jéze, Allg. Theorie des

' Assim o decreto do governo do Reich de 20 de setembro de
1923 (Didrio oficial do Reich 1, p. 386), assinado por Hilferding,
ministro das finangas do Reich, cuja validade juridica no foi
colocada em divida, sobre aumento da autorizagido de crédito,
publicado com base no artigo 6°, § 1°, n. 2, da lei de emergéncia
de 24 de fevereiro de 1923 (Didrio oficial do Reich 1, p. 147). Ele
acrescenta, com referéncia a autorizagdo muito geral da lei de
emergéncia, a autoriza¢iio de crédito de 14 de agosto de 1923
(Didrio oficial do Reich 11, p. 329) previsia na lei, sobre a fixagéo
de um segundo adendo ao plano or¢amentdrio do Reich para o
exercicio contibil do ano de 1923, acrescenta a quantia corres-
pondente 2s receitas do or¢amento extraordindrio, aumenta a
autorizagdo concedida ao ministro das finangas em emitir titulos
da divida piiblica com o objetivo de fortalecer temporariamente
os recursos ordin4rios do caixa principal do Reich e determina,
por fim, gue as autoriza¢des concedidas por meio desse decreto
s6 cessam de vigorar quando tiverem sido conferidas via legislagiio
ordindria. )
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Budgets, Tiibingen, 1927, p. 93), o primério &, assim, a lei fiscal
e ndo a lei de empréstimos. A estreita relagdo de todas as re-
ceitas ¢ despesas do Estado fez valer e ser reconhecido o prin-
cipio da unidade financeira justamente no embate constitucio-
nal do direito or¢gamentdrio do século XIX e declarou todas as
tentativas de uma diferenciag@o partindo do governo monérquico
(p.ex., as tentativas em se separar, em Estados do tipo orcamen-
tario bavaro-saxfo, concessio de impostos e direito or¢amenta-
rio) inexeqiifveis e insustentdveis. Mesmo hoje a quase que
universalmente reconhecida interpretagdo do artigo 73, § 4°,
da Constitui¢do do Reich (inadmissibilidade de todas as vonta-
des do povo relativas as leis monetarias), foi decisivo o princi-
pio da unidade de todo o plano orgamentério estatal. Por con-
seguinte, ndo € possivel fazer ressalvas legais no direito
financeiro e para o plano orgamentirio e as autorizagdes do
artigo 87 fazer uma ressalva quantitativamente diferente da-
quela essencial ao orgamento, a saber, os impostos e as taxas.

A divida que poderia conter, quanto ao direito formal, o
cerne da argumentagdo juridica contra decretos substitutivos
de leis de finangas, baseia-se em uma consideragio que, a meu
ver, em geral, ndo é detalhadamente apresentada.” mas que,
em todo caso, necessita de discusséo e esclarecimento. A res-
salva da lei relativa ao direito financeiro (artigo 85, 87 da Cons-
titui¢do do Reich) diferencia-se, de modo especial, da ressalva
da Jei relativa aos direitos fundamentais (artigos 114, 1185, etc.
da Constituigdo do Reich). Quando, no caso de um direito fun-
damental ou de liberdade, estiverem ressalvadas excegOes e
intervengdes ocorridas “com base em uma lei”, embora as ex-
cegdes € intervengdes decorrentes de um decreto substitutivo
de lei ndo se baseiem em uma lei formal, elas se baseiam —
segundo a defini¢do de lei do liberalismo do século XIX, pela
qual a lei, no sentido material, € uma intervengdo naliberdade e

7 GRAU. Op. cit.; NAWIASKY. A6R. N. F. 9, p. 53; LUKAS, 1.
Vereinigung deutscher Staatsrechislehrer, Heft 6, 1929, p. 46;
HENSEL, A. DJZ.35 (1930), p. 1058.
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na propriedade — pelo menos em uma lei no sentido material, j4
que o decreto intervém na liberdade e na propriedade. Logo,
em tal definigdo da lei, existe, se ndo uma lei formal, uma ma-
terial e, de algum modo, estd satisfeita a ressalva da lei. Dife-
rentemente € o caso da ressalva da lei no tocante ao direito
financeiro. Na verdade, leis fiscais e tributdrias valem hoje,
igualmente, como leis no sentido material, embora essa con-
cepgao s6 tenha se imposto no século XIX, mais precisamente
em conseqiiéncia do direito or¢amentdrio constitucional,
destarte, para ela ndo existiria nenhuma particularidade. Em
contrapartida, a concessdo do plano orgamentério com autori-
za¢Bes de despesas ou a outorga de uma antorizagio para to-
madas de empréstimo ou prestagdes de caugdo ndo é, pela
concep¢do dominante, lei no sentido material, e, sim, um ato
administrativo no campo do sistema financeiro. Mas enquanto
no caso daquelas intervengdes em um direito fundamental, de-
correntes de um decreto, € satisfeita a ressalva da lei por meio
de uma lei no sentido material, no caso de uma fixagdo orga-
mentéria decorrente de um decreto ou autorizagdo de conces-
sdo de crédito e de prestag@o de fianga (alids, pela concepgao
original também no caso de arrecadagfio de impostos e taxas),
n#o existiria nem uma lei formal nem uma material, portanto,
nenhuma lei, entdo, a ressalva da lei nfo estaria de modo al-
gum satisfeita e o ato cairia no vazio. Dessa forma, a ressalva
legal de direito financeiro, diferentemente da ressalva legal de
direito fundamental, surge como uma ressalva de especial ri-
gor formal. Ela torna-se a ressalva absolutamente formal que
exclui todo decreto e autorizagdo e que sé pode ser satisfeita
por uma lei formal.

Porém, esse raciocinio desconhece o sentido constitucto-
nal da diferenciagdo entre lei material e formal, como, alids,
também o do duplo conceito material de lei, o qual define a lei
ora como regra juridica geral, ora como intervengio na liber-
dade € na propriedade. Mais a frente, entraremos em maiores
detalhes sobre o significado constitucional do conceito de lei.
Em todo caso, a diversidade da ressalva de direito financeiro
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ndo € tdo grande como parece consoante aquela argumenta-
¢do, pois trata-se, em ambos os casos, de protegdo da proprie-
dade, mas, além disso, tanto no caso da ressalva de direito
fundamental quanto naquela de direito financeiro, trata-se de
uma regulamentag¢io de competéncia de cardter organizacional
e a ressalva de uma lei de direito financeiro ndo contém mais
do que tal determinagfio organizacional. Seria evidentemente
incorreto considerar toda regulamentacio de competéncia, como
tal, como “absolutamente formal” e explicar a partir dela que
ela exclui toda outra via também admissivel constitucionalmente.
Isso, em todo caso, ndo & acertado segundo a vigente Consti-
tuicio do Reich. A regulamenta¢iio de competéncia do artigo 68
da Constitui¢io do Reich, e.g. (as leis do Reich sdo deliberadas
pelo parlamento do Reich), também traz em si cardter organizacional
e, apesar disso, ndo exclui decretos juridicos com base em uma lei
de plenos poderes, nem aqueles segundo o artigo 48, § 2°.
Excetuando-se isso, aquele raciocinio contém um notivel
ponto de vista relativo ao Estado de direito, ao fazer uma dife-
renciagdo fundamental entre puras medidas e atos juridicos.
Contudo, a interpretagio hoje dominante do artigo 48, § 2°,
recusou a diferenciagio entre medidas e atos juridicos e equi-
parou o presidente do Reich, para o artigo 48, § 2°, ao legisla-
dor ordindrio. Defendi, juntamente com Erwin Jacobi, a dife-
renciagdo entre medidas e atos juridicos e tentei fazé-la valer
perante a doutrina dominante. Ainda insisto hoje na exatidao
tedrica da diferenciagio e sou da opinido de que a diversidade
entre decretos substitutivos de leis e medidas também se faz
valer na atual praxe do artigo 48 (cf. nota anterior). Mas a
resisténcia de opinides doutrinérias relativas justamente ao di-
reito publico foi naquela época tio violenta, que a ndo-diferen-
ciagdo tedrica se impds como doutrina dominante. Assim, na
formag#o do reconhecimento, hoje existente, do direito em bai-
xar decretos substitutivos de leis, essa teoria concorreu ndo sé
de forma incentivadora, ela acabou, verdadeiramente, por pos-
sibilitar o exercicio de um direito, pois ela forneceu o erro ted-
rico-juridico tipico e indispensidvel para o surgimento de tais
formagdes juridicas, sem o qual teria faltado uma convicgdo
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juridica que se junta ao mero exercicio e praxe. Como acerta-
damente diz Richard Thoma (Der Vorbehalt des Geseizes,
Festgabe fiir O. Mayer, 1916, p. 213), justamente no direito
publico constitui-se em “um fendémeno bem usual” o fato de
que “o erro se torna o pai de um direito consuetudinario”. Como
mostrado acima, tem-se que aceitar, hoje, como direito positivo
do artigo 48, § 2°, que as ordens do presidente do Reich podem
ser decretos substitutivos de leis, pois, com isso, eles contém
carater juridico diretamente com base em uma determinagfo
constitucional, em que eles sdo equiparados a lei e param de
ser medidos no sentido especifico do termo, os quais, como
tais, ndo poderiam, naturalmente, satisfazer a ressalva da lei.
Agora caiu a limitacio dos direitos extraordinarios contida no
fato de estarem restritos a medidas. Seria initil se a doutrina
dominante quisesse tentar agora anular a formagao juridica que,
nesse interim, se consumou por intermédio dela, tdo logo reco-
nhega, a posteriori, os efeitos e conseqliéncias advindos de
seu erro tedrico. Mas ela também n#o tem mais a possibilidade
de fazer valer, perante o decreto substitutivo de lei do artigo 48,
§ 2°, o rigor formal da ressalva legal de direito financeiro.

3. Uma outra diivida a respeito de decretos concernentes
a lei orgamentdria e 4 autorizagdo de concessdo de crédito,
segundo o artigo 48, § 2°, da Constituigdo do Reich poderia
talvez ser extrafda do fato de que o poder de controle do parla-
mento — i.e., aqui o direito do parlamento em exigir revogagdo
segundo o artigo 48, § 3° — praticamente se tornaria sem valor
se, com base no decreto, se fossem efetuados gastos ou fe-
chados contratos de empréstimo. A exigéncia por anulagio por
parte do parlamento viria, entdo, por demais tarde e ndo mais
poderia acabar com os efeitos e conseqiiéncias juridicos e efe-
tivos daqueles decretos.

Mas essa objegio refuta apenas aparentemente a admis-
sibilidade constitucional daqueles decretos. Na realidade, ela é
acertada, sem exceg¢Bes, para fodos os efeitos e conseqiiénci-
as juridicos e efetivos de toda aplica¢do dos poderes extraordi-
nirios e, destarte, para os decretos que aqui interessam, nao
tem nenhuma forga comprobatéria especial. Toda medida to-
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mada com base no artigo 48, por mais cuidadosa que se man-
tenha no limite mais estrito e indubitavelmente admissivel des-
ses poderes, provoca algum tipo de tipo de efeito fitico e tam-
bém juridico. Sdo promulgados dispositivos penais e tribunais
sdo instituidos sem que sejam consideradas as consequéncias
de prisdes, condenagtes e execugdes podem sempre ser anu-
ladas, jornais passam a ser proibidos e, até a supressao da proi-
big¢do, ndo podem aparecer, as for¢as armadas do Reich en-
tram em agdo e provocam destruigdes de todo tipo, talvez até
mesmo com a morte de pessoas, etc. O fato de que tudo isso
ndo mais pode ser desfeito se o parlamento do Reich exigir a
revogacio da medida, naojustifica a concluséo de que a medida
nao poderia ter sido em absoluto tomada, ou de que ela, apenas
devido a dificuldade ou impossibilidade de eliminar eventuais
conseqliéncias, era, desde o inicio, inconstitucional. Sen#o se-
rfamos levados ao absurdo resultado de que o artigo 48, § 2°, sé
admitiria medidas ineficazes e inoperantes, o poder extraordi-
ndrio, como o tribunal do Reich (Jurisprudéncia civil do Reich
123, 409) acertadamente diz, “praticamente ndo cumpriria seu
objetivo se tivesse que contar, regularmente, com uma revoga-
¢d0”. Mas o que se reconhece natural e geralmente para dis-
positivos penais e para os efeitos freqiientemente terriveis do
procedimento 2 mdo armada, deveria, pelo menos da mesma
forma, valer para ordens de cardter monetario.

Houve na histdria constitucional européia uma época que
parecia conceber a primazia da lei, principalmente como a pri-
mazia da lei formal das finangas, acima de todos os demais
valores estatais, constitucionais e humanos, pois estava domi-
nada pela fic¢io de uma economia livre do Estado e de um
Estado livre da economia. Isso ndo pode ser imputado a vigen-
te Constitui¢io do Reich. Ela acolheu, no artigo 48, § 2°, alinea
2, a propriedade privada (artigo 153) entre os direitos funda-
mentais passiveis de suspensio e, assim, quis possibilitar, no
geral, intervengdes na liberdade contratual e econémica. Por
meio disso, ela entrou em oposi¢do a tradigio liberal de até
entdo, a qual ndo conhecia uma anulag@o das garantias de pro-
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priedade no geral. O motivo para o acentuado desvio da tradi-
¢do liberal residiu no fato de que se queria possibilitar ndo ape-
nas a confiscacio de armas (nesse sentido, H. PreuB, relatos
estenograficos, p. 1332), mas também medidas eficazes de
cariter econdmico € financeiro, por exemplo, determinagio dos
precos de géneros alimenticios, ordem de vendas, etc. (decla-
ragdo de Heine, ministro prussiano, na 47° reunido da assem-
bléia nacional em 5 de julho de 1919). J4 se sentia, em 1919,
que, correspondente ao desenvolvimento econdmico e social, a
continuag¢io da formacio do Estado de sitio € de guerra, ante-
riormente apenas policial e militar, rumo a um Estado de emer-
géncia e de excegio econdmico tinha que ser mantida em aberto.
Fica, hoje, por conta da devida discri¢io do presidente do Reich
determinar se o artigo 153 deve ser temporariamente anulado
e seria necessério, para tanto, um gesto, caso cle se decida a
isso, ja que a declara¢do da “anulag@o” é apenas uma forma-
lidade. Nesse aspecto, também ndo resta a menor divida para
a interpretacfio mais estrita do artigo 48, § 2°. Assim, durante
o perfodo da anulag@o, o presidente do Reich poderia, para o
restabelecimento da seguranga e ordem publicas, proceder a
desapropriagdes livres de indenizagéo, a fim de proporcionar o
dinheiro necessario para o restabelecimento da seguranga e
ordem piblicas, poderia ordenar confiscos e impor contribui-
¢des. Diante de tais possibilidades constitucionais incontroversas
e incontestaveis, privd-lo do poder de arranjar o dinheiro ne-
cessario por meio de crédito corresponderia ao espirito de um
constitucionalismo dos primérdios do liberalismo, que aparen-
temente, sacrificava todo o Estado e a Constitui¢io restante 2
sacralizagd@o do direito financeiro formal.

4. Mas a verdadeira razao de todas as diividas contra 0s
decretos substitutivos de leis de finangas poderia ser procura-
da menos em consideragGes relativas ao direito formal do que
em lembrangas da hist6ria constitucional € nas repercussoes
de anteriores conflitos constitucionais. Eles provém de situa-
¢6es passadas de caracteristicas constitucionalmente diferen-
tes e s30 o que a sociologia denomina “résidw”. Destarte, €
necessario se lembrar de que ndo mais existe a situagdo da
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monarquia constitucional do século XIX com suas separagbes
entre Estado e sociedade, politica e economia. Isso é de imediata
importéncia constitucional. A interpretagfo juridica da Consti-
tuicio ndo pode suceder sem uma consciéncia critico-histéri-
ca, se ndo quiser cair em um formalismo irrefletido e em vis
contendas. No geral, o conceito de lei formal e, dentro dele,
por sua vez, justamente o conceito de lei formal de finangas
carece de esclarecimento. Ele estd vinculado a uma determi-
nada situagfio constitucional e caracterizado pela mais estreita
relagdo com uma determinada estrutura constitucional, rela-
¢do esta que também abrange o contelido de direito positivo da
normalizagdo. Em seu caréter “formal”, possui uma determi-
nag¢do inteiramente politica e a formalizag#o significa aqui, como
Jjd mencionado anteriormente, o contrario de uma despolitizagZio.
Ela € a expressdo de uma amplia¢io de poder e de competén-
cia puramente politica autodenominada *“formal”, porque se li-
berta, perante um determinado adversédrio, de um conceito le-
gal material restringente de seu poder. Uma lei no sentido formal,
como o 30 alguns atos administrativos do direito financeiro,
ndo deve ser uma lei devido a seu contetido objetivo, mas ape-
nas devido ao 6érgéo que a promulga ou que dela participa. O
cardter “formal” desenvolvido (nfio manifestado no teor das
constitui¢des escritas) pela teoria de direito publico da monar-
quia constitucional nfio significa nada mais além do que o poder
ou a competéncia em efetuar determinadas ag¢des ou delas par-
ticipar, isso compete ao parlamento sem qualquer considera-
¢do objetiva com a outra regulamentagio de competéncia. Com
esse simples esclarecimento nio se diz que o termo lei formal
seja injusto ou errado. O que se tenta € priva-lo de uma corre-
¢do ao transferi-lo a situagdes constitucionalmente heterogé-
neas. O termo lei incondicionalmente formal € conveniente e
compreensivel como meio de pressdo da burguesia na luta contra
a monarquia constitucional sob a condi¢do de uma separagio
entre Estado e sociedade. A formalizagdo tem aqui o sentido
exclusivamente de uma politizacdo, diante de um governo
ndo-parlamentar, ela deve estender a drea de poder do parla-
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mento a importantes procedimentos e a¢bes relativos ao direi-
to financeiro. Assim, a ressalva da lei dirige-se polemicamente
contra um advers4rio poliico bem definido, contra a monarquia
constitucional alemd, governo independente da representagio
popular, e a ressalva da lei exprime nas constitui¢des alemis
do século XIX que, do poder do rei, restrito apenas por meio
das excegBes listadas na Constituigdo, sdo retiradas determi-
nadas matérias e questdes reservadas ao legislador, isto €, a
participagio do pariamento. A lei orcamentéria € qualificada
geralmente como um acordo entre governo real e representa-
¢iio popular (assim, ainda, Meyer-Anschiitz, Staatsrecht, p. 890,
897, cf. acima), o que corresponde exatamente a construgio
dualistica de semelhante sistema politico, assim como ao trata-
mento da Constitui¢do como se ela fosse um contrato (entre
principe e representag@o popular). E somente em semelhante
estrutura constitucional que cabe o termo lei incondicionalmente
“formal”." Na luta contra o governo real independente do par-
lamento, desenvolveu-se a lei formal do direito orgamentério e
a luta contra o direito real de baixar decretos € uma luta contra
o poder do rei, segundo a suposi¢io, continuadamente ilimita-
do, ndo € uma luta contra um direito de baixar decretos, dele-
gado constitucional ou legalmente. Destarte, em Estados de-
mocraticos, a ressalva relativa a direito financeiro nio € de
modo algum concebida como ressalva absoluta e incondicio-
nalmente formal."

Na medida em que surge uma ressalva da lei de finangas
incondicionalmente formal, sempre se pressupde, entdo, que o

18 O conceito “formal” conduz a uma restri¢do do poder ¢ da

competéncia da representagdo popular — por exemplo, na
aplicag@o ao direito escrito pré-constitucional que, formalmente,
ndo seria lei no sentido constitucional e, por conseguinte, no
conceito formal de lei realizado de forma conseqiiente, continuaria
a pertencer 2 4rea de poder do governo real — ele serd imediata e
naturalmente abandonado e se recorre novamente a um conceito
material de lei (lei = interveng@o na liberdade e na propriedade). R.
Thoma apresentou com clareza exemplar esse procedimento em
seu estudo sobre a ressalva da lei (Festgabe fiir O. Mayer, 1916).
Por exemplo, a lei francesa de 14 de dezembro de 1879, na qual se
baseia a regulamenta¢ido atualmente vigente do direito piblico
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parlamento como representagio popular se defronte com um
govemo independente dele, o qual ndo pode, de maneira ne-
nhuma, se reportar ao povo. Mesmo o direito da coroa em
dissolver o parlamento n3o tinha na monarquia constitucional
alemd o sentido constitucional de apelar para o povo, ele tinha
apenas o dever de assegurar a estrutura dualistica € o equili-
brio entre Estado e sociedade. A situago constitucional do atual
Reich alemio da Constituicio de Weimar € essencialmente
diferente disso. Primeiramente, o Estado de hoje ndo se ba-
seia em um contrato entre representagio popular e governo e
a lei orgamentaria ndo € nenhum “acordo” entre parlamento e
governo. Em segundo lugar, o governo nio € mais um poder
independente do parlamento, sendo os meios de influéncia e
controle do parlamento, desde que exista um parlamento capaz
de atingir maioria e de agir, tdo fortes que, ja por esta razéo, é
impossivel reinvidicar os pontos de vista que faziam sentido
perante o governo real da monarquia alemi. Em terceiro lu-
gar, o presidente do Reich € eleito pela totalidade do povo ale-
mao, de modo que cle €, ignalmente, um representante do povo,
caindo o monopdslio da representagio popular pressuposto no
parlamento nas normas e termos do direito constitucional
mondérquico. Finalmente, em quarto lugar, a Constituicédo de

francés. Segundo ela, em determinados casos, podem ser abertos
créditos por meio de decretos (par décrer) também no caso de
parlamento reunido, para o caso no qual o parlamento nédo se
retina, estdo regulamentadas, em seus pormenores, as pos-
sibilidades de decreto relativas aq direito orgamentério. O principio
da ressalva de uma lei formal de finangas ndo estd assim, de
modo algum, executado de forma absoluta e sem excegdes. O
tedrico francés do direito orgamentdrio, G. Jéze — conhecido tanto
como autoridade juridica em matéria de sistema financeiro, quanto
como bom republicano democrata — declara a respeito dessa
questdo fundamental (Allg. Theorie des Budgetrechts, 1927, p.
191): “Qualquer caminho (ou seja, o da regulamentagao de gastos
urgentes e nio previstos pelo governo) que evidentemente que
se siga, € certo que em sérios periodos de crise — por exemplo,
no caso de ameaga de perigo de guerra — o governo nio hesitard
em contrair despesas sem autorizagdo parlamentar (...) Salus
popull suprema lex”.
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Weimar é uma Constitui¢io democritica e baseia-se em um
equilibrio de elementos parlamentares e plebiscitérios, sua es-
trutura é essenciaimente determinada pelo fato de que o povo
decide da mesma forma perante o parlamento quanto perante
o governo e o presidente como o terceiro superior (por meio de
reelei¢fo, plebiscito ou outras votagdes). Um conflito constitu-
cional na forma do monarquico século XIX, € hoje tdo impossi-
vel e inimaginavel quanto séo intransferiveis os argumentos e
conceitos de semelhante conflito.

Quando aqui, diante de repercussdes e transferéncias do
direito constitucional monarquico, faz-se valer a peculiaridade
da vigente Constitni¢do do Reich e se afirma a admissibilidade
do direito de baixar decretos substitutivos de leis de finangas,
isso significa tudo, menos um pleno poder ilimitado e incontrolado
do presidente do Reich. Isso porque, com isso, se afirma simul-
taneamente que pressupostos, contetido e limites dos poderes
extraordindrios, desde que nao especialmente regulamentados
mediante uma lei de execugiio, tém que ser desenvolvidos a
partir das normas e pontos de vista da Constitui¢io vigente.
Nesse aspecto, deve-se observar o que Hugo PreuB ja expres-
samente acentuou como o essencial na comissao constitucio-
nal (protocolo p. 277) e o que esti exposto em minha palestra
sobre a ditadura do presidente do Reich (Conferéncia dos pro-
fessores de direito publico, 1924, p. 103; Die Diktatur, 2* ed.,
p. 254), que o verdadeiro limite dos poderes extraordindrios do
presidente do Reich e a verdadeira protegdo contra um abuso
de seu poder residem nos poderes de controle do parlamen-
to do Reich, nio em normatividades ou inibi¢des judiciais. Nao
sera dificil para um parlamento capaz de atingir maioria e de
agir fazer valer sua concepgio perante o presidente € 0 gover-
no do Reich por meio da exigéncia por anulacgio e, em caso de
necessidade, por meio de uma expressa resolugio de descon-
fianga. A Constitui¢fio vigente do Reich confere a um parla-
mento capaz de atingir maioria e de agdo todos os direitos e
possibilidades de que carece um parlamento, a fim de se impor
como o fator normativo da voli¢io estatal. Se o parlamento
que se transformou em cendrio do sistema pluralista néo esti-
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ver em condig¢oes disso, ele, entdo, ndo tem o direito de exigir
que também todos os outros 6rgdos responsiveis se tornem
incapazes de agir.

Seria néo s6 historicamente impossivel e moralmente insu-
portdvel, mas também juridicamente errado justificar hoje tal
direito a uma incapacidade geral de agdo com argumentos, com
0s quais um parlamento liberal do século XIX, composto por
notabilidades, procurava colocar fora de combate seu adver-
sério mondrquico. Se, na presente situa¢do constitucional da
Alemanha, se formou justamente uma praxe do estado de ex-
cegdo econdmico-financeiro com um direito de baixar decre-
tos substitutivos de leis, isso, entdo, ndo € arbitrariedade nem
acaso, nem mesmo “ditadura” no sentido da divisa vulgar e
politico-partidaria, mas a expressfio de uma relagio profunda e
internamente legal. Corresponde ao rumo que um Estado
legiferante toma para o Estado econdmico e que ndo mais pode
ser executado por um parlamento pluralisticamente dividido. O
estado de excecio revela, como mostrado anteriormente, o
micleo do Estado em sua particularidade concreta e o Estado
judicante desenvolve a lei marcial, um processo judicial sumd-
rio, o Estado militar e policial a transi¢do do poder executivo
como tipico meio de seu estado de excegfo. O direito econd-
mico-financeiro de baixar decretos substitutivos de leis da atual
praxe do artigo 48 permanece, analogamente, de acordo com a
ordem existente e, diante de um pluralismo inconstitucional,
procura salvar o Estado legiferante constitucional, cuja
corporacdo legislativa estd pluralisticamente dividida. A tenta-
tiva de produzir um antidoto e um movimento contrario s6 pode
ser empreendida constitucional e legalmente pelo presidente
do Reich, da a perceber, simultaneamente, que o presidente do
Reich precisa ser visto como guardido de toda essa ordem cons-
titucional.
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A teoria do direito publrco
do “poder neutro”
(pouvoir neutre)

APIT
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As divergéncias de opinido e diferengas entre os titulares
de direitos politicos de decisdo e influéncia ndo podem ser de-
cididas, no geral, judicialmente, caso ndio seja exatamente o
caso de punigdo por violagbes conslitucionais abertas. Elas sio
eliminadas ou por meio de um poder politico mais forte situado
acima das opinides divergentes, isto €, por intermédio de um
terceiro superior — mas isso ndo seria, entdo, o guardiio da
Constituigéio, e, sim, o senhor soberano do Estado, ou entio
530 conciliadas ou resolvidas por meio de um 6rgdo ndo em
uma relag¢dio de subordinagido, mas de coordenagio, isto é, por
meio de um terceiro neutro — este é o sentido de um poder
neutro, de um pouvoir neutre et zmermedzazre, localizado ndo
acima, ¢, sim, ao lado dos outros poderes constntucnonans mas
dotado de poderes e posmbmdadcs de agfio singulares. Caso
nio deva ocorrer um efeito secund4rio meramente acessSrio
de outras atividades estatais, mas, sim, devam ser organizadas
uma instituigdo e uma instdncia especiais, cuja tarefa seja as-
segurar o funcionamento Constitucional dos diversos poderes e
salvaguardar a Constitui¢do, entdo € conseqiiente em um Es-
tado de direito, onde ha dlferencmgao dos poderes, ndo confiar
isto, suplementarmente, a nenhum dos poderes existentes, pois
sendo obteria apenas um sobrepeso perante os demais e pode-
ria ele prépﬁ_o se esquivar do controle. Ele tornar-se-ia, por
meio disso, senhor da Cbnstituigﬁo. Destarte, € necessario colo-
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car um poder especial neutro ao lado dos outros poderes, rela-
cionando-o e equilibrando-o com eles por intermédio de pode-
res especificos.

Na histéria constitucional do século XIX surge, com Ben-
jamin Constant,’ uma teoria especial do pouvoir neutre,
intermédiaire e régulateur na luta da burguesia francesa por
uma Constitui¢do liberal contra bonapartismo e restauragio

! Primeiramente nas Réflexions sur les constitutions et les garanties,
publicadas em 24 de maio de 1814, impressas na Collection
compléte des ouvrages de Benjamin Constant, Paris, 1818, p.
14/15; ademais, Cours de politique constitutionnelle edigio de
1818, I, p. 13/14, edigdo de Laboulaye, I, p. 18/19; (Euvres politiques,
edi¢do de Charles Louandre, Paris, 1874, p. 18, Falta, até entio,
um tratamento monogrifico dessa importante questio. Isso se
explica, para a Franga, a partir do destino politico da monarquia
francesa e do chefe de Estado, para o desenvolvimento de até
entiio na Alemanha, a partir da falta de uma teoria constitucional.
Benjamin Constant mesmo remete, sem indicagao mais detalhada
de tempo ¢ lugar, as idéias constitucionais de Clermont-Tonnerre
(p. 14, nota), mas se contenta em dizer que se encontrariam la
“os germes” de sua teoria (on en trouve les germes, etc.). Esse
foi provavelmente o iinico embasamento para a referéncia a
Clermont-Tonnerre na Allg. Staatsiehre de Georg Iellinek, p.
590, pois, de resto, a relagdo histérica da doutrina do pouvoir
neutre com as construgdes constitucionais de Clermont-Tonnerre
ainda n@o estd, até entdo, examinada de forma mais detalhada.
Embora a teoria de Benjamin Constant corresponda a teoria
moderadamente liberal de uma monarquia que repousa na
diferenciagiio dos poderes, como j& encontrada em Mounier e
Clermont-Tonnerre — Clermotit-Tonnerre caractertza também a
posicdo do rei como pouvoeir régulateur (“(Euvres complétes
de Stanislas de Clermont-Tonnerre”, vol. IV, Paris, anexo III, p.
316) —, eu, até agora, nio pude constatar nos seus pormenores
de que modo Constant estd influenciado por Clermont-Tonnerre
e se este ja utilizou a importante e caracteristica férmula “pouvoir
neutre”. No que tange as relagdes biogrificas, ndo se encontra
nem no livro de RUDLER. La jeunesse de Benjamin Constant
(1767-1794), Paris, 1909, nem na detalhada bibliografia de RUDLER.
Critique des ceuvres de Benjamin Constant, Paris, 1909, uma
referéncia a Clermont-Tonnerre. Ambas as biografias de Léon e
Dumont-Wilden, surgidas no ano de 1930, também nadoc contém,
nesse aspecto, nenhuma outra informagao.
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monarquica. Essa teoria faz parte, essencialmente, da teoria
constitucional do Estado civil de direito e ndo influi apenas so-
bre as duas constituigdes, nas quais foi adotada de forma bas-
tante literal.” A ela remonta, muito mais, o catalogo, tipico para
todas as constitui¢cBes do século XIX, de prerrogativas e pode-
res do chefe de Estado (monarca ou presidente), todos imagi-
nados como meio ¢ possibilidades de atuagao de tal pouvoir
neutre, como, por exemplo, inviolabilidade ou, pelo menos, po-
sigdo privilegiada do chefe de Estado, assinatura e promulga-
¢ado de leis, direito de indulto, nomeagio de ministros e funcio-
narios publicos, dissoluc@o da camara eleita. Em quase todas
as constitui¢des de Estados maiores, desde que correspondam
ao tipo do Estado civil de direito, tanto em monarquias quanto
em republicas, pode-se reconhecer essa construgio de alguma
forma, ndo interessando se a situagfo politica possibilita ou ndo
sua aplicag@io. Tanto do ponto de vista constitucional quanto da

Constituicdo brasileira de 25 de marco de 1824, artigo 98: “O
Poder Moderador é a chave de toda a organizagiio politica e ¢
delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da
Nac¢do e seu Primeiro Representante, para que incessantemente
vele sobre a manutengdo da Independéncia, equilibrio, e harmonia
dos thais Poderes Politicos”. Da mesma forma a Constituigio
portuguesa de 29 de abril de 1826, artigo 71: O Poder Moderador
¢ a chave de toda a organizag#o politica € compete privativamente
ao Rei, etc. Também na Itdlia e na Espanha a influéncia da teoria
de Benjamin Constant foi muito grande, como pude constatar a
partir de conversas com colegas italianos e espanhdis, porém,
falta também aqui um exame monogrifico. No projeto de uma
nova Constituigdo espanhola, publicada pelo governo da época
em julho de 1929, foi imaginado um Consejo del Reino como:
instrumento del Poder armdnico; garantia de la independencia
judicial; moderador de la Camera legislativa; “salva guarda
de la constitucion”, frente al Gobierno o a las Cortes; posible
organo de soberania en circunstancias culminantes; clave y
ornamento de todo el organismo politico, al cual presta
estabilidad y decoro. E uma tentativa interessante de relacionar
o rei (cuja tarefa essencial no artigo 43 € definida como funcion
moderadora) com a autoridade de um conselho de Estado e da
coroa politico-partidariamente neutro. Nas constituigdes
espanholas mais antigas (1812, 1837, 1845, 1869, 1876), as
expressdes que aqui interessam, ainda nio estdio utilizadas.
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teoria do Estado, a teoria € de maior interesse. Ela baseia-se
em uma instituigdo politica que reconhece claramente no Esta-
do constitucional a posi¢io do rei ou do presidente de Estado,
manifestando-a mediante uma férmula exata. Ela faz parte in-
teiramente da teoria classica do Estado de Direito e também a
ela se refere o que Lorenz von Stein disse a respeito desta
época (1789 a 1848), decisiva ndo sé para a Franga, mas tam-
bém para toda a histdria constitucional da Europa continental:
“Em lugar algum conhece o mundo uma fonte mais profunda e
mais inesgotidvel de maiores verdades sobre Constituigdo €
sociedade.” Seu autor merece para essa doutrina inteiramen-
te o louvor, o qual lhe foi conferido por Georg Jellinek quando
este enaltece seu “olhar livre de parcialidade doutrinaria” e lhe
adjudica o incontestavel mérito “de ter mostrado primeiramen-
te ao desenvolvimento continental o caminho para a correta
posi¢io constitucional dos ministros™.* Barthélemy admira a
clareza de seu raciocinio {({’admirable lucidité du raisonne-
ment) e diz com razdo que Constant foi o verdadeiro defensor
do parlamentarismo liberal, o qual educou a burguesia france-
sa rumo ao parlamentarismo.” E um sinal consideravel que seu

*  Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789
bis auf unsere Tage, vol. I, Der Begriff der Gesellschaft, edi¢ao
de G. Salomon, Miinchen, 1921, I, p. 502. Stein menciona
expressamente a teoria de Constant do poder neutro, op. cit., 1I,
p. 31, e diz que esse poder neutro teria surgido na Franca com a
monarquia de julho, a qual representa para ele, em geral, a forma
classica do verdadeiro constitucionalismo.

Y Entwicklung des Ministeriums in der konstitutionellen Mo-
narchie, Revista de Griinhut para o direito piiblico e privado X
(1883), p. 340, 342. Cf. também Allgemeine Staatslehre, p. 590.
Considero como injusta e como falsa avaliagdo-do admirével
construtor constitucional o julgamento proferido por G. Jellinek
sobre Sieyes nessa oportunidade.

*  L'imtroduction du régime parlementaire en France, Paris, 1904,
p. 184/185. Também de forma correta MICHEL, Henry. L'idée de
{’Erar, Paris, 1896, p. 304: “On n’a jamais mieux défini, avec plus
de délicatesse et de siireté dans ’expression, le réle d’un roi
constitutionnel.” (“Nunca se havia definido, com mais delicadeza
€ seguranga na expressao, o papel de um rei constitucional.” NT).
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nome, apds longo esquecimento, seja novamente citado agora
também na Alemanha e que se distinga, repetidas vezes, em
um documento tdo significativo da ciéncia alema de direito p1i-
blico como o relatério de H. Triepel.® Para a histdria de concei-
tos da teoria do Estado, parece-me ser especmlmcnte de inte-
resse o fato de que a biparti¢do entre auctoritas e potestas, a
qual considero uma diferenciag¢do fundamental de pensamento
estatal europeu, também possa ser reconhecida nessa doutrina
de Benjamin Constant.”

O valor pratico da teoria da posi¢io do chefe de Estado
neutra, intermedidria, reguladora e defensora reside primeira-
mente no fato de que, doravante, pode ser respondida a per-
gunta sobre qual o significado do chefe de Estado em Estado
ctvil de direito, seja ele monarquia constitucional ou democra-
cia constitucional, e qual o sentido de seus poderes, se o poder
de legislar fica totalmente com as cimaras, se os ministros
nomeados pelo chefe de Estado sdo totalmente dependentes
da confianga das corporagdes legislativas, se o préprio chefe
de Estado estd vinculado em tudo a confirmagéo dos ministros e
se,_gmxgumtg, se puder dele dizer: il régne et ne gouverne
pds.! Na Alemanha, a dlferencmgao entre régner e gouverner
n#o foi compreendida nem de forma tedrica, pois a diferencia-
¢d3o entre auctoritas e potestas estava ha muito esquecida,
nem de forma pratica, pois 0 monarca da monarquia constitu-
cional de estilo alemé&o realmente reinava ¢ “governava”. Se-
gundo a conhecida diferenciag¢@o de E. J. Stahl, nisso se basea-
va até mesmo a oposi¢édo entre monarquia constitucional (i.e.,
que governa realmente) e monarquia parlamentar, uma antite-

Caderno 5 das publicacdes, op. cit., p. 10 ¢ p. 19: “Vé-se que
Benjamin Constant estava com a razio, ndo interessa tanto punir
o ministro quanto torna-lo inofensivo.”

7 Cf. logo adiante em nota.

Assim consta na frase de Thiers do ano de 1829: “Le roi régne,
les ministres gouvernent, Jes chambres jugent” (em que jugent,
naturalmente, ndo significa justiga). Sobre a origem dessa célebre
férmula, G. Jellinek na revista de Grinhut, 1883, op. cit,, p. 343,
ESMEIN-NEZARD. Elements du droit constitutionnel, 7* ed., |,
p. 231.
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se que habilmente une uma adaptacio a exigéncias e modos
de se expressar da época com sua neutralizagdo e que sé tem
que ser compreendida como diferenciaciio politica de fim.’
Contra a construgiio dos liberais franceses foi colocado, desde
o infcio em vigor, na ciéncia politica alema do século XIX, que
o rel teria também Que agir e realmente executar, sendo seria
uma mera sombra Para tanto, Max von Seydel encontrou
uma argumentagio concludente: o monarca teria que, em todo

caso, realmente governar € ter um podcr real, pois ndo sobra-
ria nada mais do régner se subtraissemos o gouverner." Ci-
tava-se freqiientemente um dito deveras rude de Napoledo™ e
tinha-se raz&o enquanto a monarquia constitucional alema era,
até 1918, de fato, um poder superior e mais forte, que justifica-
va a diferenciagzo entre Estado e sociedade, ndo sendo ape-
nas um terceiro “nada mais que neutro”. Mas com isso néio
esté resolvido o problema da ciéncia politica geral que reside
na diferenciag@o entre aucroritas € porestas, nem o problema

¥  Rechts- und Staatsphilosophie, 2° ed., artigo 97/98; sobre o
esclarecimento da oposigfio entre constitucional ¢ parlamentar,
SCHMITT, C. Verfassungsiehre, p. 289. As dificuldades insoldveis
mostram-se no artigo de Binding sobre a responsabilidade
ministerial (vide anteriormente neste livro) que, sem a teoria da
posi¢do neutra do chefe de Estado, € incompreensivel e nio
construtivo.

1 Assim, por exemplo, jA4 ROTTECK, C. v. Lehrbuch des
Vernunftsrechts und der Staatswissenschaften, 2° ed., vol. 2,
Stuttgart, 1840, p. 219: sem uma esferg_groprlgde poder sem agir
e sem executar, o rei seria uma “mera sombra”.” "~

'l SEYDEL, Max von. Uber konstitutionelle und parlamentarische
Regierung (1887), em Sraartsrechtliche und politische
Abhandlungen, Freiburg e Leipzig, 1893, p. 140; ademais, p.ex.,
SAMUELY. Das Prinzip der Ministerverantwortlichkeit, Berlin,
1869, p. 15; FRISCH. Die Verantwortlichkeit der Monarchen
und hoéchsrten Magistrate, Berlin, 1894, p. 186; contra,
acertadamente, DOLMATEWSKY, L. C. Der Parlamentarismus
in der Lehre B. Constants, Zeitschr. I. d. ges. Staatswissenschaft,
vol. 63, 1907, p. 608.

' Tal homem seria tdo-somente um “cochon engraissé”, citado,
p.cx., em BLUNTSCHLI. Allgemeine Staatslehre 1, p. 483;
JELLINEK, Georg. Op. cit., p. 341.
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da neutralidade politico-partiddria do Estado, nem o problema
de cunho tedrico-constitucional do chefe de Estado no Estado
constitucional parlamentar, nem, por fim, o problema especial
da posigao do presidente do Reich na vigente Constituiciio de
Weimar. No geral, aquela pergunta de Seydel sobre o que res-
taria, caso se subtraisse do régner o gouverner, pode ser res-
pondida com o fato de que o chefe de Estado em semelhante
Constituigdo representa a continuidade e a permanéncia da
unidade estatal ¢ de seu funcionamento uniforme, transcen-
dendo as competéncias a ele atribuidas, e que, por motivos da
continuidade, da reputagio moral e da confianca geral, tem
que ter um t1po especial de autoridade, a qual faz parte da vida

d_e cadél Estado assim como o poder e poder de comando que
se tornam diariamente ativos.” Isso & de especial interesse

'> Sobre a oposigiio entre potestas e auctoritas: Verfassungslehre,
p. 75, nota; sobre a dificil constru¢iio da posigio do chefe de
Estado no Estado parlamentar com diferenciacio dos poderes,
mas construgdo que corresponde a realidade social e politica:
STEIN, Lorenz von. Begriff der Gesellschaft, op. cit., vol. 1, p.
498, e, além disso (sobre a teoria de Benjamin Constant), II, p.
51. E de se considerar nesse contexto que Benjamin Constant,
em suas exposigdes sobre o pouveir neutre, também menciona
a auctoritas do senado romano como exemplo (Euvres 1, p. 17/
18). Sobre esse senado como guardiio da Constituigdo, cf. no
tnicio deste livro. O fato de se falar em pouvoir “neutre” e poder
neutro se explica pela razio de que a diferenciagio entre auctoritas
e potestas desapareceu da consciéncia tedrico-estatal e pouvoir
toroou-se um conceito incolor. O préprio Benjamin Constant
fala, em local decisivo, em awrorité e nio em pouvoir: “Le Roi
est au milieu de ccs trois pouvoirs (Iégislatif, exécutif, judiciaire)
autorité neutre et intermédiaire” (Cours de politique cons-
titutionelle, 1, p. 15). De resto, também nele a terminologia nio &
empregada de forma conseqilente, o que nio é de causar
surpresa, pois a diferenciagfio, jd no século XVIII, praticamente
ainda niio era conhecida. Na frase de Hobbes por mim varias
vezes citada (“auctoritas, non veritas facit legem” — Leviatan,
edig¢io em latim, Cap. 26), aucroritas ainda pode ser diferenciada
de potestas, mas o préprio Hobbes reduz essa auctoritas exclu-
sivamente & summa potestas. O fato de Montesquieu, em um
dito muito discutido, poder qualificar a puissance de juger de
“en quelque fagon nulle” (Espirit des lois X1, 6), encontra-se
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para a teoria do poder neutro, porque a fungio peculiar do
terceiro neutro ndo consiste em atividade continua de coman-
do e regulamentar, mas, primeiramente, apenas intermedidria,
defensora ¢ reguladora, ¢ $6 € ativa em caso de emergéncia e,
ad__cxnai'sﬂ, porque ela ndo deve concorrer_com 0s outros pode-
res no sentido de uma expansao do préprio poder e também
ndo tem que normalraente estar, em seu exercicio, de acordo
com a natureza do assunto, discreta e morosa., Apesar disso,
ela existe ¢ € indispenséavel, pelo menos no sistema do Estado
de direito com diferenciagido dos poderes. Aqui ela é, como ja
sabia Benjamin Constant, mesmo que essa parte de sua teoria
tenha passado despercebida, um pouvoir préservateur, um
“poder preservador”. Evidentemente, a tal posicdo autoritaria
compete tanto quanto competiu para seu reconhecimento e
formulagio 4 intui¢do de Benjamin Constant, o qual assinalou,
com essa teoria, a posigdo do chefe de Estado em geral € man-

igualmente em uma relag@io objetiva com aquela diferenciagio,
pois © juiz tem muito mais auctoritas do que potestas, contudo,
Montesquieu niio mais se lembra disso. A tradi¢do ainda relaciona,
por mais tempo, vm senado com o conceito especifico da
auctoritas, por meio do que a oposigdo que aqui interessa
transforma-se freqiientemente na oposicdo entre deliberare ¢
agere. Com a nogio dc um senado ligam-se diversos tipos de
autoridade, como o da idade, o da experiéncia, o da sabedoria e
o do conhecimento experto apenas como conselho. BODIN. Six
livres de la République, 111, Cap. 7, p. 365-366, 2° ed. de 1580,
ainda conhece bem a diferenga: “et quoy qu’on dit de la puissance
du Sénat Romain, ce n’estoit que dignité, authorité, conseil et
pas puissance”, pois para ele a oposigdo se transforma naquela
entre conseil et commandement. Exemplos para o fato de que se
perde toda sensibilidade pela diversidade objetiva sé encontro
a partir da revolugio francesa, especialmente caracteristica &
uma declaracgio de Gautier (1792) no Dictionnaire de la Cons-
ritytion sobre o vocdbulo “Autorité”: “Ce mot signifie pouvoir,
puissance, empire.” Com isso também comegam as cémodas
alternativas, nas quais se revela a falta de tradigio da moderna
ciéncia politica: autoridade ¢ liberdade, autoridade ¢ democracia,
etc. até que, por fim, na peleja das divisas politico-partiddrias, a
prépria ditadura e autoridade ou autocracia e autoridade nio
sejam mais diferenciadas.
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teve viva uma antiga sabedoria, fundada na tradi¢io da estru-
tura estatal romana. A maioria dos chefes de Estado dos sécu-
los XIX e XX soube ficar atrds de seus ministros, sem perder
com isso em autoridade. Mas uma norma constitucional nfo
pode prescrever € forgar as caracteristicas pessoais neces-
sdrias para desempeunhar por completo o pape! de pouvoir neutre,
nem tampouco pode prescrever, por exemplo, que o primeiro-
ministro do Reich seja um grande lider politico ¢ determine, ele
proprio, as diretrizes da politica. Porém, com isso nio se refuta
nem o significado prético nem o tedrico de tal conceito.
Conforme o direito positivo da Constituicio de Weimar, a
posi¢do do presidente do Reich, eleito pela totalidade do povo,
s6 pode ser construida com a ajuda de uma teoria mais desen-
volvida de um poder neutro, intermedidrio, regulador e pre-
servador. O presidente do Reich estd munido de poderes que o
tornam independente dos Grgios legislativos, embora esteja vin-
cula__cjpf, simultaneamente, a referenda dos ministros dependen-
tes da cbﬁﬁan(;a do parlamento Qs poderes constitucionais a
ele destinados (nomeacio de funciondrios publicos conforme
artigo 46, direito de indulto conforme artigo 49, promulgagéo
de leis conforme artigo 70) correspondem tipicamente ao catd-
logo de poderes do chefe de Estado, j4 apresentado por Benja-
min Constant.”* O peculiar equilibrio, fregiientemente discuti-
do, do elemento constitucional plebiscitdrio com o parlamentar,
a relacfio de uma independéncia do parlamento do Retch devi-
do aos poderes auténomos com uma dependéncia devido a exi-
géncia geral da referenda ministerial (artigo 50 da Constituicio
do Reich), a execugéio pelo Reich, i.e., protegdo da Constitui-
¢do do Reich perante os Estados e, por fim, a protec¢iio da
Constituigéo (diferentemente da norma constitucional em par-
ticular) conforme o artigo 48 da Constitui¢do do Reich, tudo
isso seria uma mistura contraditéria e absurda de determina-
¢Oes incompativeis, sc ndo se tornassc compreensivel por in-
termédio dessa teoria. Os autores da Constituigdo de Weimar,
na medida em que empreenderam sua obra com consciéncia

14 (Fuvres politiques, op. cit., p. 18.
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sisterndtica, eram provavelmente conscientes disso. Hugo
Preuf} disse na comissido constitucional (protocolo p. 277) que
seria “apenas uma das fun¢des do presidente do Reich” for-
mar um contrapeso para o parlamento do Reich. “Além dessa
Jacente na Constitui¢do.” A essa frase PreuB anexa a se-
‘guinte outra observagio, que pressente os fracionamentos e
dissolugSes de um sistema pluralista e a necessidade de um
antidoto eficaz: “Quanto mais colegiados cooperantes os se-
nhores tiverem, quanto mais votagGes em massa por intermé-
dio de referendos, conselho do Reich, conselhos operérios, etc.,
maior serd a necessidade de se ter, além disso tudo, um pon-
to fixo no qual, pelo menos na idéia, os fios irdo convergir”.
Por conseguinte, F. Naumann explicou (protocolo p. 277/278)
que ele gostaria de se “expressar em sentido semelhante sobre
a questdo presidencial”. Ele prevé, de forma ainda mais evi-
dente do que PreuB3, o Estado de coalizfio partidério pluralista e
diz, entdo, literalmente: “O direito de voto proporcional vilido
para a elei¢iio do parlamento do Reich e a pluralidade dos par-
tidos daf resultante levam ao fato de que o Primeiro-Ministro
do Reich serd o ministro de coalizdo. Exatamente por este
motivo far-se-4 valer de forma especialmente intensa a neces-
sidade por uma personalidade que tenha o todo em vista.”
Nesse contexto encontra-se tanto a caracterizagfio do presi-
dente do Reich como uma “grandeza intermediéria”, um pouveoir
intermédiaire, quanto a referéncia a possibilidade, que nesse
interim se tornou pritica de um parlamento do Reich incapaz
de atingir a maioria: “O motivo pelo qual eu creio que precisa-
mos de um presidente, reside, sobretudo, no fato de que, na
Alemanha, diantc da pluralidade das jurisdi¢Ges, ndo podemos
chegar & completa unidade sem o presidente. Temos também
que ter alguém que cumpra deveres representativos, que man-
tenha relagdes com todas as partes do pais, com todos os
partidos e (!} com os Estados estrangeiros € que represente
uma grandeza intermedidria entre o parfamento e o governo.
Existe a possibilidade de que, no parlamento do Reich, ndo
possa ser encontrada uma maioria € que, por conseguinte,
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nio possa, sem mais, ser formado um governo. Entdo o presiden-
te tem que se tornar eficiente. (...) Toda a questdo presidencial
ndo € nenhuma questdo partiddria, mas, sim, uma questdo
de técnica politica e harmonia.”

Isso também se confirmou, em larga escala, na realidade
prética da vida estatal. Uma grande parte da atividade tanto do
Presidente Ebert, que, em um momento politicamente signifi-
cativo, se credenciou como guardido da Constituig¢do, quanto
do atual presidente Hindenburg, pode ser caracterizada pela
conciliagéo neutra e intermedidria de conflitos e teremos que
reconhecer que ambos os presidentes do Reich, cada um a seu
modo, melhor cumpriram suva dificil tarefa do que alguns che-
fes de Estado que néio souberam compreender o que sobraria
de régner, caso se subtraisse o gouverner. Posso ainda acres-
centar as exposi¢oes de minha Verfassungslehre (p. 351/352),
que também pdde ser justificado, sob esse ponto de vista, o
fato de Simons, o entdo presidente do tribunal do Reich, ter se
dirigido ao presidente do Reich por ocasido de seu conflito com
o governo do Reich em dezembro de 1928. Certamente, o pre-
sidente do Reich ndo era “competente’ para receber e decidir
“recursos” formais do presidente do tribunal do Estado contra
o governo do Reich e se quiséssemos julgar aqui sob os pontos
de vista de um juiz do registro de imoveis, ele ndo poderia ter
dado outra resposta a ndo ser que seriam inadmissiveis tanto
um recurso em geral quanto sua invocagdo. Ouve-se ocasional-
mente que o presidente do Reich teria que ter remetido o re-
clamante “aos trimites de servigo ordindrios”, via ministro
da justi¢a do Reich ou ministro do interior, e chamado a atengédo
para o cardter inconstitucional de seu procedimento. Mesmo
em jornais que, fora isso, mostravam grande compreensio pela
personalidade e pelos esfor¢os de Simons, o presidente do tri-
bunal do Reich, encontra-se a observagdo de que “a invocagio
do presidente do Reich pelo presidente do tribunal do Reich

v 15

simplesmente nio corresponde a Constituicao”.” Quando o pre-

'S FEILER, A. Frankfurter Zeitung, 10 de janeiro de 1929, n. 24.
Com relagido a isso, € correto quando GIESE, Jornal Juridico
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sidente do Reich, em vez disso, em sua resposta junto & decla-
ragdo de que “‘por razdes constitucionais, ndo se julgaria com-
petente para uma decisdo formal sobre o recurso”, também
acaba por tomar posigido frente ao assunto e d4 razdo ao go-
verno do Reich, mas respondendo simultaneamente ao presi-
dente do tribunal do Reich de modo pessoalmente transigente,
isso corresponde a uma correta concep¢do da posi¢io neutra,
intermedidria, reguladora e defensora do chefe de Estado e
tem que ser compreendido e justificado a partir dessa teoria.'"

Alemao 34, 1929, col. 134, diz que nio seria “possivel privar o
presidente do tribunal do Estado, como um 6rgio superior do
Reich, do direito de promulgar recursos desprovidos da forma
prescrita sobre violagdes canstitucionais reais ou supostas” —
mas por que exatamente ao presidente do Reich, se este ndo
deve ser “guardido da Constitui¢@o”? O préprio Simons, 0 antigo
presidente do tribunal do Reich, se posicionou a respeito dessa
questio na introdugdo ac segundo volume da coleciio “Die
Rechtssprechung des Staatsgerichtshofs fiir das Deutsche Reich”
(p. 9 e 11) publicada por ele ¢ H. H. Lammers. Suas exposigdes
culminam na seguinte passagem extremamente acertada: “A posi¢do
do presidente do Reich niio estd delimitada na Constitui¢io de
forma t@o estrita e rigorosa a ponto de a atividade de intermediario
a ele proposta ser proibida por meio de uma norma juridica, ao
contrdrio, ela teria totalmente correspondido, segundo os artigos
42 e 48 da Constituigdo do Reich, pelos quais o presidente do
Reich é o supremo guardido de seu direito e de sua Constituigio,
ao objetivo e ao sentido da posigdo do ¢rgdo.” Com isso e por
meio das exposi¢des do texto acima também poderiam estar
resolvidas as obje¢cdes de GLUM, F. Staatsrechtliche
Bemerkungen zu dem “Konflikt” zwischen dem Staarsgerichtshof
fiir das Deutsche Reich und der Reichsregierung, Zeitschr, flr
auslindisches dffentliches Recht und V&lkerrecht, 1, 1929, p.
466. Aliés, o préprio Glum qualifica, em seu artigo Parlamentskrise
und Verfassungsliicke, Jornal Juridico Alemiio de 15 de novembro
de 1930, p. 1417/1418, o presidente do Reich de “guardifio da
Constitui¢do” e retira daf conclusées praticas tdo amplas que,
em comparagiio com elas, aquela atividade de intermedidrio do
presidente do Reich em dezembro de 1928 pareceria de uma
naturalidade diretamente anédina.

'* POHL, H. Handbuch des deutschen Staatsrechts 1, p. 502. Como
exemnplo da época de fun¢do de Ebert, cf. a carta ao governo da
Baviera de 27 de julho de 1922 {(conflito entre o Reich e a Baviera
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Com isso cai também a critica, feita nesse sentido, de que o
presidente do Reich, ocasionalmente, exercia influéncia sobre
o curso de negociagdes por meio de cartas pessoais nio refe-
rendadas pclo primeiro-ministro do Reich e mediante outras
declaractes. Em um Estado de organizagdo complicada como
o Reich alemio e no caso da atual situagiio constitucional con-
creta — o Reich alemao ndo € apenas um produto federativo,
mas também, concomitantemente, um produto pluralista e
policratico — a fungao intermediaria e reguladora do pouvoir
neutre obtém um significado central, ao qual néo se pode fazer
justica nem por meio de um formalismo subalterno, nem por
meio de argumentos do perfodo monérquico do pré-guerra.”’

no verdo de 1922), aqui diz o presidente do Reich a respeito de si

mesmo: “De minha fun¢iio como guardido da Constituicdo do

Reich e do pensamento do Reich resulta, destarte, meu dever

em agir no sentido de anular o decreto da Baviera” (essa missiva,

assim como a resposta do primeiro-ministro da Baviera, encontram-
se impressas em JOECKLE, R. Bayern und die grofie politische

Krise in Deutschland im Sommer 1922, Politische Zeittragen,

caderno 7/11, p. 237, Munique, 1922). Também aqui € caracteristicq,

para 2 I6gica de impasse do formalismo, dizer que o presidete

do Reich tinha que dar ou niio razio a Baviera e, entio, faz:y uso

de seus poderes constitucionais conforme o artigo 48 o, porém,
caso ele considerasse o procedimento da Baviera "}dn;jssl’ve],
deixar de lado tal carta.

v Segundo a natureza do assunto, o artigo 50 da Congrituigdo do
Reich (referenda pelo primeiro-ministro do ¥ eich oy pelo ministro
competente QO_ Reich), gcrfdn_mme, N30 chega a ser cmprﬁgado
para o exercicio do pouvoir intermé liaire, Porque pjo se trata
af de “ordens e disposicdes” do presidente do Rejef,, mas 4¢
influéncia pessoal, sugestdes e intermedia¢iio; cf. BIEBE]’{STEIN-
F. Freiherr von. Marschall Handbuch des deutschen Staatsrechis.
vol. I, p. 531. Retirar do artigo 50 a conclusao de que q presidente
do Reich como tal s6 poderia fazer declaragdes a respeito d¢ si
mesmo, gue seriam “ordens ¢ disposigdes™, seria ilégico- C
POHL., H. Op. cit., p. 484 e (indistintamente) THOMA R. Id.. P-
508. ’






Significado especial do )
“poder neutro” no Estado =

partidario pluralista, -
exposto por meio do o
exemplo do conciliador =
publico de contendas )
trabalhistas

A posigio que o presidente do Reich toma, conforme o
atual direito positivo da Constituicio de Weimar, no sistema
global da organizagdo do Reich alemio pode ser explicada,
portanto, com a ajuda da teoria do “poder neutro, intermediério,
regulador e defensor”. Além disso, a féormula de um “poder
neutro”, que foi primeiramente imaginada apenas para o chefe
de Estado e, para isso, mantém seu especial significado consti-
tacional, também pode ser ainda expandida para a teoria geral
do Estado e aplicada para o Estado em sua totalidade. Em
certo sentido, pelo menos em alguns Estados, o destino do Es-
tado seguiu o destino do chefe de Estado e o Estado transfor-
nou-se, em larga escala, perante os antagonismos sociais ¢
econOmicos da sociedade, em uma instincia meramente “neu-
tra”. Isso reside na conseqiiéncia de uma “auto-organizagio
da sociedade”, por meio da qual a questdo da unidade estatal
tomou um rumeo totalmente novo, mas também a “neutralidade™
s€ tornou um novo problema. Os “métodos de integragéo fun-
cionais™ (elei¢Ges, votagdes, coalizdes), assim chamados por
R. Smend, impuseram-se no Estado legiferante atual, para a
area da atividade legislativa, com o efeito mostrado acima {vide
anteriormente na presente obra): a corporagio legislativa tor-
nou-se o refiexo da pluralidade de complexos sociais de poder
organizados. Mas se o Estado nio fosse nada mais do que
esse sistema pluralista, ele seria, entdo, de fato, apenas um
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acordo continuo, sua Constituicdo seria um contrato entre os
complexos sociais de poder que formam o sistema pluralista €
repousaria na expressio pacta sunt servanda, € assim as partes
vinculadas pelo contrato conservariam em suas mios a sua
obra, a Constitui¢do, permanecendo senhores do pacto constitu-
cional, que poderiam alterar por intermédio de novos acordos
da mesma forma como o fecharam, e se defrontariam como
grandezas politicas auténomas. O que ainda existe de unidade
estatal seria, entdo, o resultado de uma alianga (como todas as
aliangas e contratos) fechada com ressalvas existenciais. “O
contralo tem, entdo, apenas o sentido de um acordo de paz
entre 0s grupos pactuantes ¢ um acordo de paz tem, queiram
as partes ou ndo, sempre uma referéncia a possibilidade, mesmo
talvez distante, de uma guerra.”' Mas isso seria, caso os agru-
pamentos amigos-inimigos estivessem definidos na politica inter-
na em vez da politica externa, uma guerra civil. O que €, em tal
situacdo, o “Estado” e o “todo” da unidade politica de um povo?

A resposta mais préxima, dada hoje freqlientemente de
forma inconsciente a partir de pontos de vista partiddrios bem
diversos, corresponde a uma construgdo liberal que encontrou
em J. St. Mill (no 6° capitulo das Considerations on Representative
Government, 1861) sua expressio classica. Em sua plausivel
clareza e devido a sua conseqgiiéncia sistemdtica, com a qual
resulta dos raciocinios de uma metafisica liberal, ela € um pon-
to de partida especialmente apropriado para uma discussdo da
teoria do Estado. Segundo ela, surgem dentro de uma socieda-
de, por assim dizer, sempre dois partidos ou coaliz8es partiddrias
aproximadamente iguais um ao outro e que se equilibram. Os
interesses e paixdes parciais e egoistas anulam-se, assim, mutua-
mente, formando um contrapeso, com o efeito de que o espirito
da objetividade e perspicécia, um terceiro neutro, fraco em si
e, comparativamente aos poderosos complexos de interesse face
a face um ao outro, sem forgas, estd em condigdes de dispor
sobre o destino do prato da balanga em favaor do relativamente

' SCHMITT, Carl. Staatsethik und pluralistischer Staar, Kant-
Studien, vol. XXXV, Berlin, 1930, p. 41.
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correto € justo e proporcionar a vitéria a razio. O préprio J. St.
Mill diz que, na moderna sociedade industrial, os empregado-
res (employers of labour) e empregados (labourers) formam
0s grupos que mutuamente se equilibram e que, por meio disso,
torna-se possivel uma decisfio neutra. Ainda hoje, sua constru-
¢ao de equilibrio tipicamente liberal € muito difundida, e nao
apenas junto aos liberais burgueses. Friedrich Engels jd havia
falado que haveria (somente excepcionalmente) periodos de
luta de classes, “em que as partes beligerantes manteriam o
equilibrio uma com a outra”. Assim, apés o ano de 1919, Otto
Bauer desenvolveu a teoria da “estrutura social de equilibrio”
do moderno Estado industrial,” que foi aproveitada por Otto
Kirchheimer para uma notavel construgiio da teoria constitucio~
nal e do Estado.” As relagdes partiddrias na Alemanha e as
relagdes numéricas dos diversos agrupamentos de interesses
parecem confirmar, em geral, a imagem de um equilibrio, seja
entre empregadores e empregados, $eja entre burgueses e so-
cialistas, tanto no Reich quanto nos Estados.* Por meio disso,

2 BAUER, Otto. Bolschewismus und Sozialdemokratie, 3* ed.,
Viena, 1928, p. 114; Die gsterreichische Revolution, Viena, 1923,
p- 196 (a época do equilibrio das forgas de classe); Der Kampf,
XVII, p. 57-58; KAUTSKY, K. Die proletarische Revolution und
thr Programm, Berlin, 1929, p. 100; ADLER, Max. Politische
oder soziale Demokratie, Berlin, 1926, p. 112-113; sobre a critica,
em especial: GURLAND, Arkadij. Marxismus und Diktatur, Leipzig,
1930, p. 95-96. De forma semelhante a definig¢fio liberal de
democracia de Kelsen mencionada anteriormente, também essa
construc¢idio de equilibrio social-democrata hd muito esqueceu
suas relacGes sistemadticas e ndo tem absolutamente nada mais
da “clareza ofensiva” de Mill.
3 Zur Staatslehre des Sozialismus und Bolschewismus, Zeitschrift
fiir Politik, XVII, 1928, p. 596-597: “O paradoxo tornou-se fato, o
valot da decisio reside no fato de que € uma decisdo juridica, de
que € proferida por uma instincia universalmente reconhecida,
mas de que €, apesar disso, o menos possivel, decisdo objetiva.”
A comprovacio estatistica estd um pouco dificultada devido 2
distribuicio em muitos partidos e as chamadas ligagdes
transversais, mas o fendmeno sempre pode ser distinguido; cf.
DIX, A. Reichstagswahlen und Volksgliederung, Tibingen (Recht
und Staat n. 77), 1930, p. 37; SAEMISCH, E, Wer vertritr das
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litigios entre empregadores e empregados podem se transfor-
mar, em geral, em um tipico retrato da estrutura estatal, pois a
“sociedade’” que se desenvolveu no século XIX e se fez vitorio-
samente valer, era, sobretudo, como ja sabiam Saint-Simon e
Lorenz von Stein, a “sociedade industrial”. Por conseguinte,
também os juizes e conciliadores imparciais obtém em litigios
trabalhistas, perante os adjuntos que s#o os representantes dos
empregadores e empregados, uma posi¢do quase simbdlica,
mediante a qual se torna visivel a situagdo de todo o Estado (e
do todo estatal).

Nesse aspecto, se nio levarmos em consideragiio o tribu-
nal do trabalho incumbido da decis@io do processo, ja que se
trata de um procedimento de justi¢a, pode raramente ter no
Estado atual um significado tipico para a estrutura estatal, e se
nos limitarmos ao conciliador, este surge, assim, no primeiro
estdgio, como mero ajudante e incentivador de uma negociagio
e de um entendimento comuns entre os complexos de interesses
conflitantes, mas que, na realidade, se ajustam entre si préprios.
Enquanto durar esse estagio ele conduzird a um resultado, isto
€, a um acordo entre as duas partes, a uma autoconciliacdo, o
representante do Estado € apenas um agente intermediador
e sua neutralidade conciliadora é a de um tipico intermedidrio.
Ainda ndo se torna ativa nenhuma superioridade, ou até mes-
mo autoridade, especificamente estatal, essa neutralidade €

Volk?, na revista Die Tat, margo de 1930, p. 920/921. Para a
Saxdnia, que, como Estado industrial, € aqui de especial interesse,
esse fenOmeno encontra-se manifesto, talvez nao com uma
intengdo sistemdtica, mas, em compensagdo, de forma ainda mais
caracteristica, na seguinte formulagio no artigo de THORNIG.
Das sédchsische Polizeiwesen, na coletdnea Sachsen, Kultur und
Arbeit des sdchsischen Landes, Berlin, 1928, p. 38: “A Sax0nia &
um Estado industrial com populagio extraordinariamente densa.
Em parte considerdvel, esta pertence & classe operdria e cultiva
a concepg¢do marxista de mundo. Seus partidirios equilibram
numericamente, aproximadamente, a populagdo de outra orien-
tag30. Isso manifesta-se especialmente nas eleigdes. Dependendo
das relagdes momentineas e politicas, no parlamento estadnal
saxdo alterna uma maioria fraca de esquerdistas com uma se-
melhante do centro™.
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determinada, na forma negativa, como a neutralidade do ter-

ceiro nao-parcial, que tira do caminho inibigoes da autocon-

ciliacdo e que, exatamente por meio disso, obtém a possibili-

dade e a capacidade para “bons servigos™ (bons offices) e

‘ “intermediagdo” (médiation). No direito internacional, cujas
analogias fazem-se aqui valer para o direito trabalhista,’ isso
encontra-se desenvolvido em uma bibliografia pormenorizada
€ uma grande praxe, em que os bons servigos representam o
primeiro subestigio, ou seja, a mera reunido das partes litigan-
tes, para que possa haver, no geral, uma negociagio entre as
partes, enquanto o mediador ji tem uma certa lideranga ao
conduzir a negociagio e fazer propostas. Ambos sfio tarefa do
conciliador estatal, correspondendo na tipica estrutura de sua _
posi¢ciio a uma determinada concepgio estatal, se ndo justa- v
mente aquela da vigente Constitui¢iio do Reich. As negociagdes |, °
para acordo teriam, entdio, no atual Estado industrial, um signi-
ficado analogo aquele destinado ao parlamento no Estado cons-
titucional burgués do século X1X, a saber, ser o fundamento de
uma vontade efetuada mediante negociago e persuasio reci-",
proca, em cujo cerne reside um@nsensa nao uma decisdo.
7" Se esse estagio nfio levar a nenhiim resultado, 6 conc1lla-
dor est4_tal surge em uma segunda funcdo, na qua,lele di a

. decisd@o quando ambos os complexos de interesses, iguais en-

tre si, nio chegam a um acordo, mas se mantém opostamente

em equilibrio. Nesse caso, o conciliador estatal produz uma

decisdo ao se colocar de um ou do outro lado do balango. Ele €,

assim, um terceiro formador de maioria, mas esse papel pode

ser novamente de dois tipos diversos. Primeiramente parece

corresponder aquela construgdo estatal de J. St. Mill: ambos

os poderes confrontados € determinados de forma parcial equi-

libram-se mutuamente, com isso, torna-se possivel ao terceiro,

As analogias entre direito internacional e direito constitucional
foram destacadas anteriormente. SCHINDLER, Dietrich. Festgabe
fiir Fritz Fleiner, Tiibingen, 1927, p. 400-401 (direitos emergentes,
consideragbes sobre contendas e resolugdo de litigios no direito
internacional e no direito trabalhista), chamou a atengio para as
relagdes entre direito internacional e direito trabathista.
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objetivo e imparcial, mesmo sem uma prépria superioridade,
provocar uma decisdo em favor daquele relativamente corre-
10. O poder ou autoridade pertencente a este tipo de decisdo
pode ser muito pequeno ¢ minimo, pois os verdadeiramente
poderosos, os dois complexos de poder e interesse litigantes,
paralisam-se reciprocamente e, considerados aritmeticamen-
te, resultam em zero. O processo de uma vitéria por maioria
de votos pela forma¢ao de uma maioria é, em todo caso, no
assunto, sob o ponto de vista da parte, um processo compulsé-
rio, especialmente se o terceiro formador de maioria vier de
fora e for acrescido as partes.® O acordo assim realizado, se-
gundo o fundamental conceito formado por H. Triepel, € um
acordo compulsério. Contudo, o Estado, formador de maio-
ria, s6 se torna um terceiro que decide de fora sob a influéncia
da concepgdo pluralista estatal que cada vez mais se expande.
A concepgdo estatal democrdtica (ndo a liberal) tem que per-
severar no axioma democratico fundamental, freqlientemente
mencionado, de que o Estado é uma unidade indivisivel e de
que a parte vencida por maioria de votos, na verdade, ndo é
violentada nem forgada, mas apenas conduzida a sua prépria
vontade real. Logo, n@o existe nenhuma vitéria por maioria
de votos, mas apenas um acordo dado desde o inicio, sempre
existente e livre de desvios errdneos mediante voracdo. Mas
essa 1déia se vé-se cada vez mais destruida pclo sistema
pluralista, o qual € oligarquico e ndo-democrético, pois o Esta- _

® Nesse contexto, sio de grande interesse as difercnciagdes
estabelecidas por Carl Bilfinger para o acordo continuamente
nccessdrio dentro de um Estado federal entre Unido e Estados-
membros e entre os Estados-membros, a representagio no
conselho do Reich como conciliagiio de interesses e como
representagio. Em Bilfinger encontra-se também o acertado
pensamento, ainda a ser aproveitado adiante, de que, em tal
constelagio, o principio da vitéria final por maioria de votos
representa o momento da coag¢do, de modo que, no caso da
vitéria por maioria de votos, ji se possa falar de um “acordo
compulsério” no sentide de Triepel. Eu s6 ndo entendo por que
Bilfinger acrescenta a essa constatagdo, sumamente correta e
objetiva, o aditivo “formalmente compreendido™ (Handbuch des
Dentschen Staatsreches, vol. 1, Tubingen, 1930, p. 550, nota 30).
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do The parece como um complexo de poder ao lado dos outros
complexos sociais de poder, que se alia ora a um lado, ora a
outro, provocando, com isso, uma decisfio. Assim, a formagio
da maioria torna-se um meio de sobrepeso e coagdo externos,
em que o Estado néo € neutro no sentido da objetividade e da
razio, como o terceiro decisivo em J. St. Mill, mas como um
fator de poder acessério que proporciona a uma parte a vitéria
sobre a outra.

O tribunal do trabalho do Reich persiste fundamentalmen-
te na idéia da soberania estatal e ndo quer, de modo algum,
transformar o prdprio Estado em um mero terceiro formador
de maioria. Porém, na decisio, muito discutida, de 22 de janeiro
de 1929 (no caso da associago patronal para a regifio do grupo
noroeste da Unido dos Industriais do Ferro e do Ago de Diisseldorf.
contra as trés associagdes de metaldrgicos), o referido tribunal
concebeu o presidente da cdmara de conciliacio coma uma
grandeza apenas formadora de maioria, todavia, com a funda-
mentac¢do de que, consoante o regulamento de conciliagio vi-
gente (artigo I, § 5° n. 4, do decreto de 23 de outubro de 1923
sobre o processe conciliatério, Didrio oficial do Reich 1, p.
1043), a camara de conciliagdo, na qualidade de colegiado, te-
ria que fazer a proposta de um acordo geral e, consoante os
principios gerais de uma decisdo colegiada, seria necessdria a
maioria dos membros pertencentes ao ¢olegiado (“drgéos indi-
viduais™) para a decisdo do colegiado como tal, caso a lei ndo
determinasse expressamente o contriario. Com isso, o proble-
ma estd delimitado ao da decisdo colegiada e tornou-se, apa-
rentermente, menos fundamental. De resto, o tribunal do traba-
Iho do Reich acentua precisamente nessa decisdo que, segundo
o projeto de um novo decreto conciliatdrio (artigo 83 do projeto
de um decreto conciliatério apresentado ao parlamento do Reich
em 11 de margo de 1922 e, além disso, a motivagio oficial),
nao poderia ser duvidoso que o presidente, sem levar em con-
sideracdo a proporgao de votos que se distingue para as opini-
Ses individuais, deveria decidir por meio de seu voto. E ex-
pressamente recusada a concep¢io, que surge tanto na
literatura especializada, quanto na praxe, de que o presidente
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teria sempre proporcionado a vitdria, pelo seu voto, ou a opi-
nido do adjunto dos empregadores ou 2 do adjunto dos empre-
gados.

A partir da referéncia aos principios gerais de uma decisdo
colegiada, fica protelada a questdo, mas ela ndo cessa de ser
fundamental e tipica para toda a concepgio estatal. Se partir-
mos da tese de que esses adjuntos das partes interessadas,
componentes de um colegiado formado paritariamente, seriam
assim tanto “6rgdos™ quanto um presidente imparcial, teremos,
por intermédio da confusa palavra “6rgdo” e de um ser estatal
e objetividade ficticios, resolvido o problema de forma tio rapi-
da guanto a do parlamentarismo atual, ao dizermos simples-
mente que o deputado individual, “juridicamente”, ndo seria,
em absoluto, “parte”, ele seria, antes, segundo o artigo 21 da
Constituigdo do Reich, um representante do povo e seria tam-
bém um “érgdo individual”, pois o parlamento seria um “6r-
gdo”, o Estado um “organismo”, etc. Aqui podem se aliar teo-
rias de 6rgdos com um formalismo sem fundamento, a fim de
negar o problema com a ajuda de ficgSes, ao invés de solucioni-
lo. Perante a sentenga do tribunal do trabalho do Reich, Erwin
Jacobi aludiu com razﬁo a que, na sentenga arbitral da instin-

eresses €_a ocupacio ( Qolcgmda de tal

uma conc1ha<;ao de in

posto teria “um sentldo bem diferente da ocupacio colegiada
efetuadas por juizes. Todavia, Jacobi invoca, simultaneamente,
contra F. Haymann, o fato de que esse trataria os adjuntos da
comissdo de conciliagdo “por demais, unilateralmente, como

7 E. JACOBI, Hebdomaddrio Juridico, vol. 58, 1929, p. 1278;
HAYMANN, E. Die Mehrheitsentscheidung in Rechtsprechung
und Schlichtung und der Schiedsspruch im Ruhreisenstreit,
Berlin ¢ Leipzig, 1929, p. 9, 14, 15; SCHINDLER, D. Op. cit., p.
416. A progressdo estabelecida por H. Herrfahrdt — autonomia
administrativa, grupo de trabalho, comando arbitral — tem o mérito
de destacar o novo problema estatal, contudo, eu niic a considero
expressiva au completa, principalmente a composigioc “comando
arbitral” €, em si, obscura. Sobre a sentenga do tribunal do trabalho
do Reich datada de 22 de janeiro de 1929, vide, de resto, a coletinea
de GRAUERT; MANSFELD; SCHOPPEN. Der Rechisstreit im
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representantes das partes”.” Mas Haymann vé com precisdo o

significado objetivo do procedimento e acentua, por isso, com
razio que a conciliagio, além da tarefa do “agente honesto”,
tem ainda a segunda tarefa auténoma de “preparar, eventual-
mente, a paz forgada”. Entfio, o voto do presidente estatal neu-
trq' isto ¢, do ndo delegado por interesses das partes seria o de

6rga0 1mparc1al da justica” e deveria oferecer uma garan-
tia “para que a opinido da maioria represente um acordo justo
dos interesses”. Is30 € inteiramente correto e acertado. Eu s6
gostaria de fazer a disting#io, perante a bipartigio da tarefa do
conciliador e no interesse do esclarecimento tedrico-estatal
geral, ao todo, dos quatro graus: ap6s o primeiro grau, ou seja,
aquele do agente honesto, um segundo, o do terceiro formador
de maioria que € decisivo no sentido daquela idéia de Mill devi-
do a sua neutralidade (no sentido da objetividade). Depois se-
gue um terceiro grau, no qual o Estado aparece, de uma outra
espécie, como terceiro formador de maioria, ou seja, como ter-
ceiro no sentido de um sistema imaginado plurallstxcamentc
em que cle se Junta assim, aos complexos sociais de poder
existentes como um outro complexo de poder, sendo, de uma
maneira novamente especial, formador de majoria e decisivo.
Porém, esta 1iltima interpretagdo contradiz a concepgio ainda
dominante no pensamento estatal alemfo, mas quase nio se
pode negar que ela reside praticamente na conseqiiéncia de
um comportamento das partes dominadoras do Estado, deter-
minado de forma meramente politico-partidaria. Essas partes,
sem qualquer consideragiio a nenhum principio, sempre somente

Arbeitskampf, Mannheim, 1929. O lado tedrico-estatal do problema
ndo € Jevado em conta na maioria das discussdes. Quando Hoeniger
{Magazin der Wirtschaft, 14 de fevereiro de 1929, p. 223) diz que se
poderia “dizer muitas coisas a favor e contra a fundamentagio juridico-
formal”, isso estd cormreto, mas mostra apenas que a questio niao
pode ser solucionada dessa maneira, A prépria referéncia de Hoeniger
ao artigo 196, § 2°, da norma constitucional judiciaria alema sofre de
semelhante “‘formalismo™, pois, no célculo da maioria de votos em
um colegiado judicidrio, se parte da igualdade e homogeneidade dos
votos dados, mas nido de um agrupamento de interesses pressuposto
dentro do “colegiado™ com um presidente “neutro”.
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com vista ao interesse tatico do momento, ora proclamam o
Estado como autoridade, quando ele estd exatamente do lado
de seu interesse como parte, Ora o apresentam como intruso,
quando se coloca no caminho de sua vantagem momentéanea,
intruso que perturbaria a lei prépria do conflito econdmico €
coletivo do trabalho. Esse método de uma auto-contradi¢io
de curta percep¢do e de uma falta de principios aparente-
mente a mais tosca ndo se apresenta, apesar disso, sem um
principio préprio, ele faz parte dos tipicos meios do sistema
pluralista, o qual, como j4 mostrado acima, nao tem nenhum
interesse em se declarar abertamente partiddrio de si mesmo
e de seu verdadeiro principio, mas aproveita sua influéncia
sobre a voligdo estatal de forma tanto mais eficaz para o in-
teresse da parte.’

® A tese aqui apresentada da tipologia da estrutura tedrico-estatal,

a qual se mostra na posigdo do conciliador estatal, também ndo
é refutada, por isso, de forma alguma pelo fato de se aludir a tais
contradigdes na jmprensa partiddria e nas demais declaragdes
partiddrias. E totalmente natural que, em um Estado partidirio
pluralista, toda parte faga valer a “autoridade™ do Estado quando
ela tem o Estado momentaneamente a seu lado e, inversamente,
que faga repicar todo o pathos da liberalidade dos liberais e fale
da ditadura, do Estado autoridade, da reagio, do fascismo ou do
bolchevismo, etc., quando a decisdo estatal for favordvel a parte
contréria. Isso tudo faz parte da natureza do Estado partidario
pluralista que possibilita aos detentores do sisterma pluralista,
dependendo da situagio, ora fazer o papel de organizagdes sociais,
ndo-estatais, nao-oficiais, fL.e., ndo-responsiveis, seguindo, de
sa consciéncia, seu egoismo partiddrio e ndo expostas a nenhum
risco politico, mas da parte do Estado que mantém ocupada no
momento, de se identificar com o Estado, de se passar por
autoridade estatal e tratar a parte contriria como inimiga do
Estado. Essa politica a duas mios tem, para as organizagdes dos
interessados, a grande vantagem de que elas se fazem passar, a
qualquer hora, por algo diferente de politica (por economia,
propriedade privada, cultura, etc.), mas podem usufruir de todas
as vantagens do ser estatal. Todavia, isso s6 € possivel enquanto
ndo for proferida uma decisdo partindo de algum lado, seja das
forgas do todo estatal ainda existentes apesar disso, seja por
meio da transi¢io para o Estado unipartidirio, que impde a um
partido o risco do ser politico.
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Se esse sistema conseguir impor para o processo congcilia-
tério o mesmo resultado que conseguiu para o parlamentaris-
mo, isto €, transformar as insténcias conciliatérias, assim como
o parlamento em um cendrio do pluralismo e torni-las, com
isso, incapazes de ac¢do, surge, entdo, para o Estado uma alter-
nativa inevitivel ou deixar de existir como unidade e como todo
ou, porém, tentar provocar a decisdo necessdria a partir da
forca da unidade e do todo. Assim estaria alcangado o guarto
grau da neutralidade, o de uma decisio aberta e publicada
pelo Estado, na qual tanto a proposta da instancia conciliatéria
'quanto §l._;a declaragio de obrigatoriedade sdo apenas obra do
Estado. O fato de este também se esconder, assim, por detras
da formag#io majoritaria e, como no decreto do presidente do
Reich de 9 de janeiro de 1931 (Didgrio oficial do Reich 1, p.
1), preferir aumentar, em caso de necessidade, o nimero de
membros neutros da cimara de concilia¢ido e convocar mais
dois adjuntos imparciais para o colegiado, nada muda na es-
séncia deste procedimento: que se trata de uma decisfo esta-
tal, a qual nfo € o resultado do entendimento entre os interes-
sados e também ndo se realiza por mera formagio majoritiria
entre Estado e interessados. O fato de que a convocagéo dos
juizes imparciais para formacio majoritiria s6 deve sobrevir
quando “parecer urgentemente necessiria no interesse do Es-
tado” (de acordo com o decreto de 9 de janeiro de 1931) e,
como consta na fundamentagio oficial, “sé deve ser usada em
casos excepcionais”, comprova exatamente a relagdo com a
decisdo estatal, cuja imparcialidade s6 pode ter seu ponto de
vista na base da unidade e totalidade politicas e cuja forga se
prova no caso excepcional.

Tal ponto de vista € possivel enquanto o sistema pluralista
ainda ndo tiver ocupado todas as partes do todo estatal, en-
quanto, ademais, a multiplicidade dos partidos os impedir e
restringir reciprocamente e sua heterogeneidade filosdfica,
econdmica, etc. reforgar ainda mais essa restrigio reciproca,
mas, sobretudo, enquanto ainda existirem forgas em um povo
diferentes daquelas que estdo compreendidas e colocadas a
servigo da organizagdo partidaria € essas for¢as contrdrias da
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Constituigfio estatal forem colocadas em contato com um sis-
tema de institui¢oes relativamente estdveis. A vigente Consti-
tuigdo do Reich isso tentou com a ajuda dos elementos
plebiscitdrios de sua parte organizacional. Ji se faz referéncia
a tal processo quando foi descrita a oposigéio entre as tendén-
cias centrifugas que se ocultam sob a palavra “neutralidade”, a
unidade politica do povo imediatamente existente, desejada e
pressuposta pela Constituigfio, e a unidade, e o presidente do
Reich eleito por todo ¢ povo.
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O funcionalismo
publico e as diversas
possibilidades de uma
‘Independéncia” do
Estado partidario

pluralista

-

CAPITULO

Quando o funcionalismo piblico surge, tanto com relagio
as grandezas ambiguamente chamadas de “neutras”, quanto
na questio da unidade estatal, em um posto de decisdo —~ pois
os conciliadores, assim como os juizes de nossa jurisdigfo tra-
balhista € de nosso sistema de conciliacéo, sdo, no geral, retira-
dos do funcionalismo ptblico — apresenta-se ai uma grande
mudanca de fungdo que, também nesta drea, sobrevém de for-
ma inevitavel. Dissolve-se o confronto, tradicional e estatico,
entre Estado, i.e., Estado-funcionario monarquico de um lado,
e, de outro, sociedade, i.e., esfera social “livre” e fundamental-
mente diferente do Estado. O funcionalismo nfo mais se en-
contra acima de uma “sociedade” dele separada, ele nfio mais
deve, como no Estado mondrquico, ter uma posicdo transcen-
dente perante a sociedade. Apesar disso, € mantido conscien-
temente como grandeza imparcial, pois ele também ndo deve,
consoante a vontade da Constitui¢io, estar abaixo da socie-
dade. A Constitui¢do do Reich contém, nos artigos 129 e 130,
uma garantia institucional do funcionalismo de carreira e, com
1880, um elemento constitucional de estatica e permanéncia que
nio deve ser usado pelos métodos h4 pouco mencionados de
“integragdo funcional”. Os funciondrios sido “servidores da
coletividade’, mas sua neutralidade nio € a de um mero “Civil
Service” ou de um funciondrio técnico. Pelo contrédrio, a gran-
de tradic¢éio do funcionalismo de carreira alemio deve também
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ser continuada no Estado democrético.' Apés terem caido a
base monarquica e a separagdo entre Estado e sociedade, isto

! Sobre a “moderna missiio do funcionalismo ptiblico™ na Alemanha:
KOTTGEN, A. Das deutsche Berufsbeamtentum und die
parlameniarische Demokratie, Berlin, 1928, p. 243; Sdchsische
Schuizeitung ano 96, Dresden, novembro de 1929, p. 757/758 ¢
825/826 (contra a dissolugiio da situagfo de funcionério em uma
situagio de contrato trabalhista social politicamente assegurada,
como defendido por H. Potthoff); e Handbuch des Deutschen
Staatsrechts, vol. 11, 1930, p. 15; ademais, ZWEIGERT, E. Der
Beamte im neuen Deutschland, em “Volk und Reich der
Deutschen”, publicado por B. Harms, Berlin, 1929, vol. Il, p. 467:
“Nossa ética profissional n3o se tornou menor por meio da
Constituigdo de Weimar. Ao contririo, ela se encontra aprofundada
e enobrecida pela idéia de dedicagdo a coletividade.” Zweigert
também fala do “nexo interno com a coletividade, que n&o apenas
se encontra mais alto do que o nexo com um partido, mas também
se encontra eticamente mais alto do que o antigo nexo com a
pessoa do monarca” e que permaneceu intocado mediante a
subordinagio do funciondrio a *“poderes politicos alternantes”.
LEISEGANG, H. Die Ethik des Berufsbeamtentums (na série de
palestras: Berufsbeamtentum, Volksstaat und Ethik, Leipzig, 1931,
p- 32) até mesmo diz: esta ética do funcionalismo piblico “¢€ a
Unica substincia ética que sustenta esse Estado, no qual, fora
iss0, tudo o que liga os homens entre si, especialmente concepgao
de mundo e religiZo, tornou-se assunte privado”. As duas
palestras de KASKEL, Walter. Beamtenrecht und Arbeitsrecht,
Berlin, 1926, e GIESE, F. Das Berufsbeamtentum im deutschen
Volksstaat, Berlin, 1929 (ambas publicadas pela casa editorial
da Liga Alema de Funcionirios) devem ser aqui especialmente
citadas. De maior interesse é também a exposigdo de MICHEL,
Ernst. Das Beamtenproblem, na revista “Deutsche Republik”,
ano 3, agosto de 1929, p. 1501-1502, pois Michel reconhece e
observa a expressdo descrita antcriormente que reside na “auto-
organiza¢do da sociedade™ e nio tem nenhuma ilus@o de que
vivemos em um “Estado social completamente politizado™. Nesse,
eu diria, “Estado total”, ele considera o funcionalismo piblico
destinado a “tornar-se, em meio A revolugdo social, 6rgio da paz
acima dos conflitos econdmicos, sociais e politicos, e exercer,
em detalhes, o enorme trabalho de apaziguamento em didria
colaboragio responsdvel” (os destaques foram feitos por mim).
Sobre a questdo tratada por A. Kottgen, com novos e muito
notdveis argumentos, na discussdo de LEIBHOLZ, G. Der Begriff
der Reprdsentation, Arch. d. 6ff. Rechts, vol. 19, 1930, p. 307,
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s6 € possivel sobre uma nova base. A nova base distingue-se
pelo fato de que € o presidente do Reich quem, de acordo com
o artigo 46 da Constituicdo do Reich, nomeia e exonera os
funcionarios do Reich. Essas duas determinagdes constitucio-
nais — o artigo 130 e o 46 — estdo correlacionadas. Visto de
forma prética, ainda assim é um obstdculo notavel quando nao
€ o correligiondrio, tornado ministro, que nomeia diretamente
os funciondrios, mas um chefe de Estado independente do par-
lamento, i.e., de um partido. Mas ainda mais importante do que
essa vantagem pritica € a relagdo sistemdtica entre Estado-
funciondrio garantido constitucionalmente e um presidente do
Reich que se encontra sobre base plebiscitaria e que domina o
elemento plebiscitirio da Constitui¢io do Reich.

Com isso tem-se criada a tinica possibilidade imaginavel
em uma Constitui¢do democritica de uma instancia indepen-
dente, sem a qual ndo pode haver nenhum guardifio da Consti-
tuigdo. “Independéncia” € a condigdo fundamental e todas as
propostas de um guardifio da Constitui¢io baseiam-se na idéia
de criar uma insténcia independente € neutra. Mas, geral-
mente, nio fica nitido e ndo sistematicamente claro o suficien-
te, quantas “independéncias” existem na atual vida estatal e
porque novas institui¢ées continuam a ter que ser retiradas do
funcionamento politico-partidério e do sistema pluralista, E que
h4 tipos muito diversos de independéncia, como, p.ex., uma
independéncia do juiz, uma independéncia diferente dessa do
Jfunciondrio de carreira € uma independéncia, composta das
duas, do funciondrio de carreira judicidrio e, além dessas,
uma independéncia do presidente e dos membros do tribunal
de contas para o Reich alem#o.” H4, ademais, a independéncia
do deputado parlamentar conforme o artigo 21 da Constitui-

sobre se os funciondrios alemies sio ou ndo hoje representantes
do Estado, ainda quero me posicionar de forma espectal. Por
enquanto, insisto em dizer que os funciondrios, como dito pela
Constituigdo, sio servidores, cf. Verfassungslehre, p. 213.

2 Artigo 118 e 119 do cédigo orgamentério do Reich.
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¢do do Reich’ e a independéncia e liberdade, por sua vez de
caracteristicas especiais, do professor de escola superior, a
quem estd garantida a liberdade de ensino consoante o artigo
142 da Constituigfio do Reich;’ além disso, uma independéncia
do parecerista e perito, como resultante da natureza do caso.’

A respeito, Verfassungslehre, p. 255.

4 No relato para a conferéncia alemi de professores de direito
piblico em Munique, 1927, ROTHENBUCHER, Karl. Verdffenttichun-
gen der Vereinigung deutscher Staatsrechtslehrer, caderno 4,
p. 32/33; R. Smend, op. cit., p. 56/57, SCHMIDT, W. A. E. Die
Fretheit der Wissenschaft (Abhandlungen zur Reichsverfassung,
ed. por W. Jellinek, caderno 3), Berlin, 1929, p. 126/127;
BIEBERSTEIN, F. Freiherr Marschall von. Die Gefidhrdung der
deutschen Universitdt na revista “Die Tatwelt”, Jena, julho/
setembro, 1929, p. 92/93. Muito instrutive para o problema do
Estado, religiosa e filosoficamente neutro, e sua relagdo com a
educagdo € a escola € o artigo de GIESE, G. Staat, Staatsgedanke
und Staatserziehung, na revista “Die Erziehung”, ano 5, 1929,
especialmente p. 153, porém, teriam que ser diferenciados aqui,
de forma mais detalhada, os diversos tipos de imparcialidade,
suprapartidarismo e neutralidade (cf. anteriormente). De forma
especialmente acertada sobre a ratio da ciéncia auténoma,
SPRANGER, E. Das Wesen der deutschen Universitdr, “Akademis-
ches Deutschland”, 1930, 111, 1, p. 5: “Trata-se, mais precisamente,
na norma da liberdade da ciéncia, ndo de um direito fundamental
individualista como o da livre expressio de opiniio, mas do
direito vinculativo supra-individual que resulta da objerividade
supra-individual da procura pela verdade.” A garantia da liberdade
de ensino cientifico do artigo 142 da Constituigfio do Reich € uma
garantia institucional (Verfassungslehre, p. 172, aquiescendo
ANSCHUTZ. Kommentar, p. 572; GIESE, E. Kommentar, p. 299;
KOTTGEN, A. Mitteilungen des Verbandes der Deutschen
Hochschulen, janeiro de 1931). Sobre a relagio dessa liberdade
académica de ensino com o principio da livre discussio ¢ sobre
o privilégic das taxas universitirias, vide as interessantes
exposi¢cdes de STEIN, Lorenz von. Lehrfreiheit, Wissenschaft
und Kolleggeld, Viena, 1875 (liberdade de ensino como liberdade
de discussio, taxas universitdrias como garantia da independéncia
e liberdade).

5 BERTRAM, A. Zeitschrift fiir Zivilprozess, vol. 28, 1928, p. 421:

“Mas no dmbito da administra¢iio em geral, justamente o parecer

ccupa uma posigdo especial, comtanto que ndo suporte

conceitualmente uma instrugdo. Certamente, o cargo superior
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Os esfor¢os de neutralizagio tratados anteriormente e os pro-
dutos auténomos e independentemente separados da sobera-
nia do Estado, como o banco do Reich e a companhia ferro-
vidria do Reich, conduziram igualmente a formas e garantias
singulares de independéncia, entre as quais podem ser citadas,
ao lado de incompatibilidades e outras particularidades, sobre-
tudo, a complementagio do conselho geral do banco do Reich
por intermédio de coopragdo e a decisdo de litigios entre o
governo do Reich e a companhia ferrovidria do Reich por meio
de um especial tribunal ferrovidrio do Reich. Por fim, hi a
independéncia do chefe de Estado, seja do monarca na mo-
narquia constitucional, cuja independéncia se baseia na heredi-
tariedade da sucessiio ao trono e na inviolabilidade de sua pes-
soa, seja a independéncia do presidente do Estado em uma
democracia constitucional, como a que garante a Constitui¢io
de Weimar por meio de eleigdo por todo o povo alemio (artigo
41 da Constitui¢gdo do Reich), por seu mandato de sete anos
(artigo 43, § 1°, da Constitui¢do do Reich)e sua dificil revoga-
¢ao (artigo 43 da Constituigio do Reich).

A independéncia judicial &, assim, apenas uma dentre as
caracteristicas especiais €, de modo algum, € independéncia
pura e simples, pois, como dito, trata-se de um caso composto
de independéncia. Pensa-se, comumente, na independéncia do
funciondrio de carreira judicial. A partir das garantias de sua
posi¢io juridicamente protegida, o funciondrio de carreira, de
cargo vitalicio ou por tempo maior e que ndo pode ser destitui-
do ou demitido a discrig#o, é retirado do conflito dos antagonis-
mos econdmicos e sociais. Ele se torna “independente” e, por
isso, estd em condigdes de ser neutro e imparcial, consoante o
regido pelo artigo 30 da Constitui¢do. A independéncia do juiz
no Estado atual baseia-se, em sua peculiaridade, no fato de

pode instruir o subordinado a ele para a apresentagdo de um
parecer a respeito de questdes indicadas de modo mais ou menos
geral ou preciso, mas ele ndo pode, sem suprimir o conceito de
parecer, instrui-lo a chegar a um determinado resultado, ou seja,
o conteudo do parecer é sempre uma atividade auténoma do
parecerista, livre de instrugio.”
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que aquelas garantias gerais relativas ao direito do funcionalis-
mo pablico ainda sdo mais reforgadas ao prescrever o artigo
104 da Constitui¢do, que os juizes da jurisdigfio ordindria sio
nomeados para um cargo vitalicio, que, contra sua vomntade, s6
podem ser permanente ou temporariamente exonerados do
cargo, transferidos ou aposentados por forga de deciséo judicial
¢ pelos motivos e sob as formas que a lei determina. Logo, no
caso da independéncia judicial garantida pela Constitui¢do de
Weimar, estdo interligados dois tipos de independéncia. Pri-
meiro, a independéncia especificamente judicial de instrugSes
e ordens oficiais no exercicio da atividade judicial (artigo 102),
independéncia essa que vale, porém, também para os juizes
ndo funcionarios priblicos (jurados, juizes e adjuntos leigos) e,
segundo, a independéncia reforcada do jfunciondrio piblico
judicial. A independéncia do funciondrio piiblico judicial com
cargo vitalicio, cujo cargo s6 pode ser declarado perdido em
um processo formal que corre perante colegas de fung@o, ndo
pode ser compreendida apenas como garantia da independén-
cia judicial primeiramente citada, pois, para juizes nao funcio-
ndrios publicos (jurados, juizes do tribunal do comércio, adjun-
tos, etc.), ela ndo interessa, e, em seu conteddo, significa apenas
um refor¢o das garantias dos artigos 129 e 130 da Constitui-
¢ao, previstas para todos os funcionérios, mesmo aqueles nfo-
judiciais. Essa parte da independéncia judicial € apenas um caso
qualificado da independéncia geral do funciondrio piblico. Nin-
guém consideraria independente e neutro um tribunal compos-
to por politicos partiddrios, mesmo se seus membros “ndo esti-
vessem vinculados, no exercicio de sua atividade judicial, a
ordens e instrugdes™, cada um lembrar-se-ia do destino da in-
dependéncia dos deputados consoante o artigo 21 da Constitui-
¢do e suporia que semelhante tribunal - tanto em sua ocupa-
¢d0, quanto em sua atividade — tornar-se-ia cenario do sistema
pluralista da mesma forma que se tornou o parlamento e todo
cargo influenciado pela “confianc¢a do parlamento”.

Um colegiado de juizes de carreira, ndo-destituiveis e do-
tados com as especiais garantias da independéncia judicial,
surge, em escala especialmente alta, como uma instincia inde-
pendente, neutra e objetiva, e € por demais facil entender que
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se acredita ter despolitizado todos os conflitos constitucionais
quando a decisdo € conferida a um colegiado de juizes funcio-
ndrios publicos. Mas se for exigido, por tais motivos, um tribu-
nal do Estado ou constitucional para todos os conflitos consti-
tucionais, esquece-se quase sempre que a independéncia judicial
¢ apenas o outro lado da vinculagéo judicial  lei e a Constitui-
¢do ndo pode realizar, geralmente, tal vinculagio.® Também
ndo se v€ comumente as experiéncias tidas na dltima década
na drea dos litigios trabalhistas e que conduziram a uma clara
separagdo entre juiz e conciliador. Na verdade, o anseio ndo é
tanto por uma instancia judicial, mas por uma independente e
neutra, desejando-se utilizar o caréter judicial apenas como o
meio mais seguro € mais nitido de uma independéncia garan-
tida constitucionalmente. Por isso, também na maioria dos ca-
so0s, nfio se pensa, de modo algum, apenas na independéncia
Jjudicial no sentido estrito do termo, i.e., na independéncia pe-
rante instrugdes de um outro cargo que atingem o exercicio de
uma atividade judicial, mas na independéncia do juiz de car-
reira judicial, reforgada pela independéncia do funcionalismo
de carreira. Destarte, diante de tais exigéncias, pensa-se comu-
mente em reforgar ainda mais, possivelmente, as garantias do
funcionalismo de carreira judicial. Semelhante tribunal do Es-
tado ou constitucional teria, por exemplo, que ser protegido
contra o fato de que o niimero ou a composig@o dos juizes ou 0
processo podem ser mudados por meio da lei ordindria, para
que um impulso do juiz ou influéncias semelhantes ndo sejam
possiveis como ocorre, por experiéncia, em casos politicamen-
te importantes € como séo talvez também conhecidos da histo-
rita do supremo tribunal dos Estados Unidos.” Por fim, seria
inteiramente conseqiiente exigir que tal instancia seja ocupada

Cf. anteriormente neste livro.

7 Dessa forma, o caso Dred-Scotr da época da luta pela aboligdo
da escravatura (WARREN, Charles, The Supreme Court in the
United States, Boston, 1924, II1, p. 22/23) ou os Legal Tender
Cases da época da desvalorizagdo monetdria durante as guerras
de secessdo (op. cit., p. 244), cf. no inicio deste livro; também a
sentenga de Gneist sobre os funciondrios é também digna de
nota neste contexto.
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apenas por sugestdo do presidente ou até mesmo de todo o
colegiado® ou que se complemente, no geral, apenas mediante
cooptagdo.’” O fato de serem exigidas garantias cada vez mais
fortes prova apenas que jurisdig@o e estrutura judicial em su-
gestdes de um tribunal do Estado ou constitucional s6 servem,
na verdade, ao esforgo de, perante o funcionamento e a nego-
ciag@o politico-partidarios, criar uma insténcia neutra e inde-
pendente € uma certa “permanéncia”,” ou seja, estdtica."

8 Direito de sugestdo do presidente do tribunal de contas para o Reich
alemdo, codigo orgamentério do Reich, artigo 119, § 2°. Para o planejado
tribunal administrativo do Reich (projeto de lei sobre o tribunal
administrativo do Reich de 26 de agosto de 1930, impresso do Conselho
do Reichn. 155}, Lassar recomendou um direito de sugestio sermelhante,
na publicac@o LASSAR, G Das Reichsverwaltungsgericht, eine Kritik
des Regierungsentwurfs, Berlin, 1930, p. 14. O direito de sugestdo
das faculdades em nomeagdes € um resto de sua autonomia gue
pressupde a independéncia da ciéncia.

® Em seu relato, KELSEN. Verdffentlichungen Deutscher

Staatsrechislehirer, caderno 5, p. 56. Até agora no Reich alemao,

sé se pbde impor tal cooptagdo para o conselho geral do banco

do Reich e apenas sob a press@o da politica externa dos Estados
credores. A respeito de uma outra tentativa (frustrada}, empreendida
na Franga, para introduzir uma cooptagio, vide nota abaixo.

Expressao de R. Gneist em seu parecer sobre o direito de exame

judicial, ap. cir., p. 23. Gneist rejeita o exame judicial das leis,

exercido nos Estados Unidos da América, quanto a sua razoa-
bilidade e justiga (sua racionalidade) com a seguinte funda-
mentagio, especialmente interessante para o contexto das expo-
sigdes do texto acima: “Como falta aqui (leia, nos Estados Unidos
da América), nos fatores da legislag@o, a permanéncia necesséria
para conceder uma garantia contra resolugdes precipitadas e
determinadas por interesses diversos do corpo legislativo, ten-
tou-se, entiio, mediante uma superioridade dos tribunais como
guardides para certos limites do tratado fundamental, manter
algumas vantagens da monarquia hereditiria. Certamente, esse
poder transcendente ndo cabe para a organizagdo judicial alemai.

Antes, aquela #ltima garantia na monarquia hereditaria, um

segundo corpo permanente € um terceiro eleito, reside de forma

mais segura, em sua cooperagio, na legislagio, ela pelo menos
permanece tanto tempo quanto instituigdes humanas puderem
assegurar, no geral, tal garantia.”

Esse objetivo seria alcangado, todavia, da forma mais segura,

mediante uma segunda (ou primeira)- cimara baseada em
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Todavia, o guardido_da Constitui¢do tem que ser.indepen-
dente e politico-partidariamente neutro. No entanto, abusa-
se dos conceitos de estrutura judicial é_ju;&d:gao assim
como da garantia_institucional do funcionalismo de car-
reira alemdo, quando, em todos os casos, nos quais, por
motivos pratzcos surgem independéncia e neutralidade
como oportunas ou necessdrias, pretende-se logo introduzir
um tribunal e uma estrutura judicial lotados com juristas
Junciondrios de carreira. Tanto a justica quanto o funciona-
lismo de carreira receberdo uma carga insuportivel se todas
as tarefas e decisdes politicas, para as quais forem desejadas
independéncia e neutralidade politico-partiddria, se amontoa-
rem sobre eles. Além disso, a institui¢o de semelhante guardidao
da Constituigﬁo sen'a diretamentc confrontadé com a conse-

em baixar decréfos, 6 direito de exame Jl.ldlClal pdde ter suces-
so politico no século XIX, tanto na Franga quanto nas monar-
quias constitucionais alemis.” Hoje, a frente da justica nfio
estaria mais direcionada contra um monarca, mas contra o par-

hereditariedade. Como seria pouco possivel, nos atuais Estados
democraticos, introduzir de novo uma cimara de pares segundo
o modelo inglés, s6 se poderia repetir a tentativa de um senado
inamovivel no todo ou em parte e que se complementa por
cooptagdo. A tentativa foi frustrada na Franga republicana. Pela
norma constitucional de 24 de fevereiro de 1875, foram nomeados
pela assembléia nacional primeiramente 75 dos 300 senadores
para cargo vitalicio, os quais deveriam, depois, ser comple-
mentados por cooptagdao, enquanto, de resto, a maioria do senado
resultava das elei¢gdes. Mas uma norma constitucional de 9 de
dezembro de 1884 afastou essas restri¢gdes do principio democritico
da elei¢do. Porém, os membros nomeados vitaliciamente perma-
neceram em sua posi¢gdo inamovivel, s6 que, no caso de sua
auséncia, ndo foram complementados novamente. O iiltimo desses
senadores inamoviveis morren h4 apenas alguns anos.

12 Para a Franga, cf. a observagdo sumamente acertada de LEROY,
Mixime. Les transformations de la puissance publique, Paris,
1907, p. 97: os tribunais franceses ocupararm em 1829 o lugar
vago do Sénat conservateur, para a Alemanha, o muitas vezes
citado parecer de R. Gneist, em especial também o local informado
logo atr4s em nota anterior.
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lamento, isso significa uma grave mudanga funcional da inde-
pendéncia judicial. Também aqui caiu a antiga separagdo entre
Estado e sociedade e nfio se pode simplesmente transferir as
férmulas e os argumentos do século XIX 2 situagdo politica e
socialmente totalmente transformada do século XX. A neces-
sidade de institui¢Oes estiticas e de um contrapeso para o par-
lamento € hoje na Alemanha um problema de caracteristicas
bem diferentes do controle do monarca naquele tempo. Isso é
vilido tanto para o direito judicial de exame, geral e difuso,
quanto para o controle concentrado em uma unica instancia. A
partir da concentragéo de todos os conflitos constitucionais em
um unico tribunal composto por funciondrios de carreira
inamoviveis e, nessa base, independente, seria criada uma se-
gunda cimara, cujos membros seriam funciondrios de carreira.
Nenhuma estrutura judicial poderia ocultar o fato de que se trata-
ria, em tal tribunal do Estado ou constitucional, de uma instan-
cia de alta politica dotada de poderes legislativos constitucio-
nais. Do ponto de vista democrético, seria praticamente
impossivel transferir tais fun¢des a uma arisrocracia da toga.

v TERCEIRA PARTE — O PRESIDENTE DO REICH COMO GUARDIAQ.,.



O embasamento
democratico da ‘
osicao do
residente do Reich

APITULO

A independéncia dos juizes nao tem, no Estado atnal, de
forma alguma o objetivo de criar um titular da correta voli¢do
politica, mas de delimitar e garantir uma esfera da justica vin-
culada a lei dentro de um ser estatal ordenado. Outros tipos de
independéncia t€m outras funcgdes, entre elas, como mostrado
anteriormente, também precisamente a de possibilitar uma for-
te voligao politica, independente dos métodos do Estado parti-
dério pluralista, métodos estes de dissolugé@o do Estado. Isso,
freqiienterente, nio € levado em conta em virtude da confusio
entre neutralizagéo, despolitizagio partiddria e despolitizagdo,’
mas se distingue de imediato quando € observado que as diver-
sas independéncias correspondem diversas inamovibilidades,
mesmo se nem sempre sistematicamente refletidas e realiza-
das, imunidades e — para o que, porém, parece existir na Alema-

! Especialmente, o tratado de WITTMAYER, L. Reichsverfassung
und Politik, Tiibingen, 1923 (““Recht und Staat”, caderno 24)
sofre com a infeliz equiparagdo entre “despolitizagdo” e
“despolitizagdo partidaria”; sobre essa equiparagio, vide
anteriormente no presente livro. Também € um erro quando
Wittmayer cré que “ancoramentos”™ na Constitui¢do seriam
“despolitizagdes”, eles podem conduzir justamente a um novo
tipo de agido politico-partiddria; a respeito, POPITZ, J.
Verfassungsrecht und Steuervereinheitlichungsgesetz, Deutsche
Juristen-Zeitung, 1929, p. 20. Politica e politica partiddria nio
s30 a mesma coisa.
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nha pouca compreensdo e inclinagdo — incompatibilidades.”
Sobretudo, em todo caso, o direito publico aleméo conhece uma
incompatibilidade da posigdo do presidente do Reich com a de
um deputado do parlamento (artigo 44). Seu sentido politico
reside no fato de que, aqui, a autonomia do sistema plebiscitdrio
introduzido pela Constituigdo se manifesta perante o parlamen-
tar. Ela alude a uma independéncia politico-partidaria, mas nao
apolitica.’ Em contrapartida, a incompatibilidade introduzida para
os membros do tribunal de contas (artigo 118 do cédigo orga-
mentario do Reich) tem o sentido de uma despolitizagdo. Em
outros casos de incompatibilidades ja tratados deve ser alcan-
¢ado um afastamento da méaquina politico-partidéria, assim o €
no banco e na companhia ferrovidria do Reich. Enquanto em
outras democracias ainda existe, de maneira muito natural, uma
série de incompatibilidades de funciondrios publicos, na Ale-
manha s3o pouco conhecidas. No entanto, merece mengéo o
fato de que, recentemente, foi proposta, por um lado conceitua-
do, uma incompatibilidade parlamentar geral para funcionérios
piblicos judiciais.! Evidentemente, para membros de um tribu-

?  Trata-se, ai, principalmente, de incompatibilidades parlamentares,
mencionadas por WEBER, Werner. Arch. d. 6ff. Rechts, N. F,
vol. 19, 1930, p. 161-254.

*  Muito bom é o escrito de WEBER, W. Op. cit., p. 205, nota 116:
“Na Alemanha, pode até ser que a idéia da diferenciagdo dos
poderes e a tendéncia por neutralidade se equilibrem mutuamente
para justificar a incompatibilidade presidencial, contudo, ambas
nio se defrontam isoladamente, mas se compiementam e se
condicionam reciprocamente.”

4 SCHIFFER, Eugen. Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des
deutschen Rechiswesens, 1928, p. 1 (artigo 16): “Juizes ndo s@o
elegiveis, nem para o parlamento do Reich, nem para o parlamento
estadual. Eles niio podem ser membros de organizagio politica e
nio podem ser politicamente ativos de modo publicamente
perceptivel.” A isso se acrescenta a fundamentagao na p. 29
sobre a retirada da fung¢do judicial da politica. Cf., ademais,
KOTTGEN, A. Das deutsche Berufsbeamtentum und die parlamen-
tarische Demokratie, Berlin, 1928, p. 105-106 e Handbuch des
Deutschen Sraatsrechts, vol. 11, p. 17/18. Bibliografia adicional
cm WEBER, W. Op. cit., p.208/209.
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nal constitucional estdo dispostas as mais rigidas incompatibili-
dades mesmo onde, de resto, o sentido por claras separacoes €
pouco desenvolvido.’

Nos diversos casos de “independéncia”, portanto, tem-se
que observar em primeiro lugar se a independéncia deve con-
ceder, somente defensiva e negativamente, uma prote¢do con-
tra a voli¢do politica ou se, ao contririo, é garantida uma par-
ticipa¢do positiva autbnoma na determinagdo ou influéncia
da voli¢do politica. A independéncia judicial € tdo-somente o
outro lado da vmculagao judicial alei e, nesse ponto, apolitica.®
Mas, de resto, € de grande importincia que tanto a indepen-
déncia do funciondrio de carreira quanto a independéncia do
deputado parlamentar e, por fim, também a posigdo do chefe
de Estado, protegida por uma dificil revocabilidade e por pri-

5 Artigo 4° § 2° da Lei do Reich de 9 de abril de 1921 sobre o
tribunal do Estado, Didrio oficial do Reich: “Elegiveis sdo alemies
que completaram os 3( anos de vida. Membros do governo do
Reich, do parlamento do Reich, do conselho do Reich, do conselho
econdmico do Reich, de um governo estadual, de um parlamento
estadual ou de um conselho estadual ndo podem ser adjuntos.”
Além disso, o artigo 61 da Constitui¢io do Estado de Baden,
artigo 67 da Constitui¢gdo do Estado de Mecklenburg-Schwerin,
Lei tcheco-eslovaca de 9 de margo de 1921 sobre o tribunal
constitucional, artigo 1°, § 6°: “Membros do tribunal constitucional,
assim como substitutos, s6 podem ser pessoas juristas, elegiveis
para o senado, que nac sejam membros de uma das citadas
corporagdes legislativas” (EPSTEIN, p. 21); artigo 147, § 4°, da
norma constitucional federal austrfaca no texto de 7 de dezembro
de 1929 (Didrio oficial federal, 1929, p. 1323). De maneira diferente,
o artigo 70 da Constitui¢io da Baviera e artigo 2°, n. 3, da lei de
11 de junho de 1920.

Em minha opinido vai-se longe demais, apesar disso, quando
SMEND. Rudolf. Verfassungsrecht, p. 69-70, diz que a atividade
do juiz serviria, diferentemente da atividade de oulras reparti¢des
piblicas estatais, ndo 2 integragao da comunidade juridica politica,
mas, primeiramente, 2 integragiao de uma comunidade juridica
especial. Isso também poderia, certamente, conduzir a uma
dissolugdo pluralista do Estado. Os muitos ramos e dreas especiais
do direito material, aos quais correspondem, novamente, inimeras
jurisdigdes de excegio, representariam entdo, igualmente, muitas
comunidades.
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vilégios especiais, estejam estritamente ligadas com a idéia do
todo da unidade politica. A Constitui¢do de Weimar diz: “Os
funcionarios publicos sdo servidores da foralidade, ndo de um
partido” (artigo 130). “Os deputados sdo rcpresentantes de todo
o povo” (artigo 21). O presidente do parlamento do Reich é
eleito pela roralidade do povo alemao™ (artigo 41) e represen-
ta 0 Reich alem@o no exterior (artigo 45). A referéncia a tota-
lidade da unidade politica sempre contém uma oposi¢do aos
agruparnentos pluralistas da vida social e econdmica e deve
provocar uma superioridade sobre semelhantes agrupamentos.
Quando isso ndo for o caso, a adogdo superficial de tais formas
constitucionais atua ou como vi ficgdo ou expressa apenas a
objetividade do parecerista imparcial, assim o € para os mem-
bros do conselho econdmico provisério do Reich, para os quais
o artigo 5° do decreto de 4 de maio de 1920 determina igual-
mente que esses membros sdo ‘“‘representantes dos interesses
econdmicos de todo o povo™.’

E s6 em uma relagiio de comparagio entre tais determina-
¢Oes que se distingue a posigdc que compete ao presidente do
Reich de acordo com a Constituigdo de Weimar. O presidente
do Reich encontra-se no centro de todo um sistema de neutra-
lidade e independéncia politico-partidérias, construido sobre uma
base plebiscitdria. O ordenamento estatal do atual Reich ale-
mio depende dele na mesma medida em que as tendéncias do
sistema pluralista dificultam, ou at€ mesmo impossibilitam, um
funcionamento normal do Estado legiferante. Antes que se ins-
titua, entdo, para questdes e conflitos relativos 2 alta politica,

7 Contrariamente a GLUM, F. Der deutsche und der franzosische
Reichswirtschaftsrai, Beitrage zum Offentlichen Recht und
Vilkerrecht, caderno 12, p. 25-26, Berlin, 1926, ndo vejo agui
nenhum caso de auténtica representagio e ndo considero
interesses econdmicos “representdveis” no sentido especifico
da palavra. Vide também nota feita anteriormente no presente
livro. Sobre o conselho econdmico do Reich cono érgio pare-
cerista e consultor (contrariamente a um parlamento econdmico),
HAUBOLD, W. Die Stellung des Reichswirtschaftsrates in der
Organisation des Reiches, Tese da Escola Superior de Comércio
de Berlin, 1931,
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um tribunal como guardifio da Constitui¢io e, por meio de tais
politizagSes, se onere € cologue em risco a justi¢a, dever-se-ia,
primeiramente, lembrar desse conteddo positivo da Constitui-
¢ciio de Weimar e de seu sistema constitucional. Consoante o
presente contetido da Constituigio de Weimar, j4 4 existe um
guardifio da Constituicao, a saber, o Presidente do Reich. Tan-
to o elemento relativamente estitico e permanente (eleig¢io por
7 anos, dificil revocabilidade, independéncia de maiorias parla-
mentares alternantes), quanto o tipo de seus poderes (as com-
peténcias segundo os artigos 45 e 46 da Constitui¢do, dissolu-
¢do do parlamento do Reich segundo o artigo 25 e institui¢do
de plebiscito segundo o artigo 73 da Constituicio, assinatura e
promulgagio de leis segundo o artigo 70, execugio pelo Reich
e protegdo da Constituigdo segundo o artigo 48) tém o objetivo
de criar um 6rgao politico-partidariamente neutro devido a sua
relagdo direta com a totalidade estatal, o qual, como tal, € o
defensor e guardido da situagfio constitucional e do funciona-
mento constitucional das supremas instincias juridicas e, em
caso de necessidade, estd dotado de poderes eficientes para
uma prote¢io efetiva da Constituigdo. E expressamente deter-
minado pelo artigo 42 que por meio de seu juramento o Presi-
dente do Reich “defenderd a Constitui¢do™. O juramento poli-
tico sobre a Constituigio faz parte, segundo a tradigo do direito
constitucional alemio, da “‘garantia da Constitui¢do™ e o texto
escrito do regulamento constitucional vigenie qualifica o Presi-
dente do Reich, de forma nitida o suficiente, de guardido da
Constitui¢io. Nio se pode ignorar essa auténtica palavra cons-
titucional, ndo importando como se avalia, de resto, o significa-
do do juramento politico.

O fato de o presidente do Reich ser o guardido da Consti-
tigdo corresponde, porém, apenas também ao principio demo-
crdtico, sobre o qual se baseia a Constitui¢io de Weimar. O
presidente do Reich € eleito pela totalidade do povo alemdo e
seus poderes politicos perante as instincias legislativas (espe-
cialmente dissolug¢iio do parlamento do Reich e institui¢do de
um plebiscito) sao, pela natureza dos fatos, apenas um “apelo
ao povo”. Por tornar o presidente do Reich o centro de um
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sistema de institui¢des e poderes plebiscitdrios, assim como
politico-partidariamente neutro, a vigente Constitui¢do do Reich
procura formar, justamente a partir dos principios democriti-
COs, um contrapeso para o pluralismo dos grupos sociais e eco-
nomicos de poder e defender a unidade do povo como uma
totalidade politica. Talvez se possa duvidar de que, com o tem-
po, sera possivel privar a posi¢do do presidente do Reich do
funcionamento politico-partid4rio e manté-la em uma objetivi-
dade e neutralidade imparciais, determinadas a partir da totali-
dade estatal. Talvez se possa temer que o destino do chefe de
Estado na Europa republicana seguird o destino do monarca e
que o destino do presidente plebiscitario do Reich seguird o
destino de até entdo do plebiscito sobre o referendo, plebiscito
este que foi também reduzido a inatividade. Em todo caso, a
Constituicio de Weimar empreende sua tentativa de maneira
muito consciente, mais precisamente com meios especifica-
mente democréticos. Ela pressupde todo o povo.alemio como
uma unidade capaz. de agio direta,. nao_mediada s6 por organi-
'zagOes sociais em grupos, que pode €expressar sua vontade sua.
vontade e que, no momento, da decisdo, despreza as divisdes
plurahstas possa se exprimir e se fazer respeitar, A Constitui-
¢d0 busca, em gspecial, dar a autoridade do presidente.do.Reich
a possxbihdade de se unir diretamente a essa vontade politica
da totalidade do povo alemo e agir, por meio disso, como
guardido e defensor da umdade e totalidade constitucionais do

povo alemdo. A esperanga de sucesso de tal tentativa € a base

sobre a qual se fundam a existéncia € a continuidade do atual
Estado alemio.

Impresso em outubro de 2006
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