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Resumo: Durante todo o século XIX o principio monérquico foi o grande
referencial teérico do direito publico alemao. Até o despontar da Republica de
Weimar, ocasiao em que, pela primeira vez, a Alemanha adotou uma Constituicao
com supremacia em relagao ao resto do direito positivo. Logo em seguida, um
forte debate se instalou no ambito do direito constitucional alemao. Um debate
que tinha como principal meta o de responder a seguinte pergunta: o que é uma
Constituicao? As respostas a essa pergunta mostram de forma clara essa curiosa
caracteristica do direito constitucional: a Constituicao busca responder de que
modo se da a relacéo entre direito e politica, mas o modo pelo qual isso acontece
nao ¢ algo que possa ser obviamente inferido do texto constitucional. Ao contréario,
essa relagao depende de como os constitucionalistas descrevem a Constituicao.

Palavras-Chave: Constituicao. Alemanha. Republica de Weimar.

Abstract: During all the 19th Century the monarchical principle was the main
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theoretical reference of German Public Law. Until the twilight of the Republic of
Weimar, when German adopted a Constitution with supremacy in regard of the
rest of the positive law. Immediately after this, and for the very first time, a strong
debate has been established in German constitutional law. A debate that its main
goal was to answer the question “What is a Constitution?” The answers to that
question show in a clear way that curious character of the constitutional law — the
Constitution seeks to respond in what way occurs the relationship between law
and politics, nevertheless the way this happens is not something that could be
obviously infer of the constitutional text. Contrariwise, this relation depends on
how the constitutionalists describe the Constitution.

Keywords: Constitution. Germany. Republic of Weimar.

1 INTRODUCAO

E possivel notar, na bibliografia especializada, uma tendéncia
no sentido de situar o surgimento do direito constitucional em tempos
longinquos, como na Antiguidade greco-romana (DOGLIANI, 1994,
pp. 33-110) (FIORAVANTI, 2001, p. 15-33) (McILWAIN, 1947, p.
23-66), ou mesmo na experiéncia institucional da Cidade-Estado de
Veneza (POCOCK, 1975) (GORDON, 2002, p. 129-165). Em sua
maioria, os autores que esposam essa premissa metodoldgica sao
muito cénscios de que ha uma diferenca entre constitucionalismo
antigo e constitucionalismo moderno. Pondo a questao de forma
mais direta: mesmo identificando influéncias que remontam a um
passado relativamente distante, os constitucionalistas admitem
que a ligacdo com o passado néo seja tao direta, que ha eventos
histéricos que demarcam uma diferenga com o passado ao mesmo
instante em que tais acontecimentos sao responsaveis pela confeccao
daquilo que se chama “constitucionalismo moderno”.

Sem duvida alguma, o ponto de partida do constitucionalismo
moderno é o assim-chamado “periodo de reflexao constitucional
norte-americano” (STOURZH, 1988, p. 45). Expressao que designa
a sucessao de eventos situados entre 1763 e 1803, ou seja, desde
as primeiras revoltas até a prolagdo do memoravel voto do juiz
John Marshall no caso Marbury v. Madison, passando pelos fatos
histéricos que deram ensejo a independéncia (1776) e ao surgimento
da Constituicao, apés a Convencao da Filadélfia (1787) (DIPPEL,
1977). Na referida decisao de Marshall aparece claramente que a
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Constituicao é uma norma superior, que exige que o direito emanado
da Legislatura guarde consonéncia em relacao a ela (WOOD, 1999,
p. 805-809) (GARRATY, 1988, p. 7-19). Surge assim uma norma
que trata de servir, por um lado, de base ao poder estatal ao mesmo
tempo em que submete o poder a um degrau normativo que lhe
é superior, e que é ocupado pela prépria Constituicao (GOYARD-
FABRE, 2002, p. 103). Uma norma que divide o ordenamento
juridico em direito constitucional e direito infra-constitucional.

O Continente logo foi tocado por essas idéias. A Franca
conheceu uma Revolugéo, em 1789, que deu a luz uma maneira
de se limitar o poder que também era totalmente inovadora. Um
constitucionalismo que pode ser adjetivado como moderno, pois
de modo pioneiro apregoou que “qualquer sociedade na qual a
garantia dos direitos ndo esteja assegurada, nem a separacao de
poderes determinada, nao possui Constituicao”® , conforme se 1é
no artigo 16 da francesa Déclaration des Droits de 'Homme et du
Citoyen, de 26 de agosto de 1789. Surge, por isso, o conceito de
Estado de Direito, conquanto um Estado sem separacao dos poderes
e que nao garante direitos aos individuos, nao pode ser qualificado
como “de Direito” (GARCIA DE ENTERRIA, 1991). Na busca por
concretizar a separagao dos poderes, publicou-se a famosa Lei de
16-24 de agosto de 1790, Titulo II, que declarou em seu art. 13
que “as funcodes judiciais sao distintas e serao sempre separadas
das fungdes administrativas” (MANNORI; SORDI, 2003, p. 76).
E é bem coerente que, nesse cenério de distincao direito/politica,
jurisdicao/administracao e jurisdigao/legislacao, a primeira catedra
de droit constitutionnel seja criada no ano universitario de 1789-
1790, na Faculdade de Direito de Nancy, na Franca (MESTRE,
2003, p. 467).

O direito constitucional, é bem de ver, deve a sua aparicao
ao constitucionalismo moderno. Em termos histéricos, o direito
constitucional é relativamente novo porque também é uma invencao
nova essa Constituicao moderna, a Constituicdo em sentido formal,

z

essa norma de qualidade normativa superior que é resposta a

1 “Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoir déter-
minée, n'a point de Constitution”. Fonte utilizada: (DUVERGER, 1996, p. 18).
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necessidade, igualmente inédita, de fornecer um relacionamento
adequado entre direito e politica (LUHMANN, 1996, p. 83-128).
Dai, o direito constitucional tem a dificil missao de propor de que
modo “direito e politica podem prestar, um ao outro, os seus servigos
reciprocos, sem perder a sua respectiva identidade” (CARVALHO
NETTO, 2001, p. 225).

Esse problema desembarcou em solo alemao logo no
final do século XVIII. A esse tempo, como é cedico, a Alemanha
nao tinha uma Constituicdo em sentido formal. Mas néao foi por
causa disso que o problema de se conseguir um Estado limitado
pelo Direito deixou de ser colocado. O constitucionalista francés
Olivier Jouanjan (2001, p. 7) percebe que o vocabulo Rechtsstaat é
utilizado logo em 1798, e com a efetiva preocupacao de se limitar o
poder. Dai pra frente, a histéria constitucional alema, no século XIX,
se resume a um inventario de tentativas, por parte dos séquitos do
poder monérquico, de se limitar o impacto do constitucionalismo
moderno: de impedir a todo custo que uma Constituicao seja
promulgada com base na soberania popular, e assim se coloque
como medida de conformidade para o poder do Estado . O assim-
chamado principio monéarquico era o centro e o vértice do direito
publico alemao. Toda instituicao estatal era reconduzida ao poder
monarquico. O Estado,? até por isso, era concebido como uma
unidade de poder incontrastavel, mas nunca como um ordenamento
juridico (HUMMEL, 2002, p. 74).

Pode-se dizer que os partidarios do principio monarquico
foram bem sucedidos nessa empresa. Até que o improvavel
aconteceu: com o fim da [ Guerra Mundial, a Alemanha vira uma
Republica. Com isso, surgiu uma Constituicao promulgada com
base na soberania popular, a célebre Constituicao de Weimar
(Weimarer Reichsverfassung, doravante WRV). Ato continuo,
instalou-se entre a publicistica uma significativa controvérsia que
perquiria qual deveria ser a funcao de uma Constituicao em um
Estado de Direito; uma querela que poderia ser resumida a seguinte

2 Um dos episédios mais significativos, para a manutencéo da supremacia do principio monérquico em
face das pretensoes constitucionalistas dos liberais alemées foi o conflito constitucional prussiano, travado
entre 1860 e 1866. Ao final, o Conde Otto von Bismarck impés a sua visao de que questoes constitucio-
nais sao meramente questdes de poder. Cf., para o assunto: (CALDWELL, 1997, p. 19) e (MANCA,1995).
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indagacao: qual o papel do direito constitucional em um Estado de
Direito? Examinaremos esses passos nos itens seguintes.

2 A REPUBLICA DE WEIMAR COMO “ACASO”

A heranca semantica do constitucionalismo aleméao do século
XIX consistia em um pesado fardo para a jovem Republica de
Weimar, que emergia das cinzas do Império de Bismarck ao término
da Primeira Guerra Mundial. Necessario ressaltar que a Alemanha
nao era propriamente um feudo quando a Republica de Weimar teve
seu inicio. Ao contrario, possuia um dos maiores parques industriais
do mundo, cujo aparecimento nao foi considerado como algo
incompativel com a manutencao de uma ordem nobilidrquica, que
de forma singular agregou interesses de financistas, de industriais e
da nobreza Junker prussiana (KEMP, 1987, p. 132-138). Mas isso
nao se deu por obra de um caprichoso espirito do tempo, mas pela
errante improbabilidade da evolucao (LUHMANN, 1992, p. 279-
283). A essa atitude um tanto ambigua, mas também oportunista
frente a modernidade, que aceita as vantagens de uma economia de
mercado — que para atingir seu grau maximo de eficacia necessita
da igualdade formal entre pessoas, o que implicaria na supressao de
estamentos (Stande) sociais — sem que, no entanto, a contrapartida
do reconhecimento de direitos fundamentais aconteca de forma
decisiva, Jeffrey Herf (1993, p. 13-29) denominou de modernismo
reacionario.

Tal conceito é produtivo porquanto nao deixa esquecer que
a Alemanha precisou esperar a promulgacao da Constituicao de
Weimar para que privilégios nobilidrquicos que ainda datavam do
antigo regime fossem definitivamente extintos, como exemplifica o
fideicomisso (Constituicao de Weimar, doravante WRV, art. 109,
secao 3; art. 155, secao 2, 2° parte) (STOLLEIS, 2004, p. 4-5). Aliés,
essa Constituicao ja consistia, por si s6, numa grande novidade,
uma vez que foi a primeira Constituicdo alema promulgada com
esteio na soberania popular, e ndo no principio monéarquico — caso
se excetue a Constituicao de Paulskirche de 1848, que a rigor nunca
teve vigéncia. As observacoes da sociedade tinham, agora, um
novo inicio: a Alemanha era uma republica. Inicios fazem diferenca
para as observacoes da sociedade; cabe entender, entao, o aparelho
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organizacional a partir do qual o sistema do direito operava; para
tanto, faz-se preciso, ainda que minimamente, compreender o
“inicio” da Republica Weimar.

Pensada inicialmente como uma valvula de escape para os
conflitos sociais de entao, a decisao do Reich de entrar na Primeira
Guerra Mundial acabou por lhe proporcionar, de volta, mais
problemas que solugdes. Se no inicio da Guerra, em 1914, um
entusiasmo coletivo fez com que 30 milhdes de aleméaes doassem
dinheiro para, assim, “encurtar a Guerra”, mediante a emissao
dos créditos de guerra (RICHARD, 1988, p. 16), quando a derrota
apontou no horizonte, em 1918, os quatro anos de privacdes
econdmicas foram cobrados, com juros, pelos cidadaos alemaes. O
desgaste institucional da monarquia foi imenso entre a populacéo:
custou-lhe a existéncia. Se, apés a aprovacao dos créditos de
guerra, em 1914, Wilhelm II poéde ter declarado “eu nao conheco
partidos, eu s6 conheco alemées”, em 28 de outubro de 1918 ele foi
obrigado a conhecé-los: por meio de duas leis ordinarias a Alemanha
adota o parlamentarismo como sistema de governo, finalmente
(LANCHESTER, 1985, p. 153, 154, 184-188). No dia seguinte,
Wilhelm II, o dltimo Hohenzollern, fugiu de Berlim em direcéao a
sede do Comando Militar, em Spa; no mesmo dia, marinheiros se
amotinaram em Kiel, fato que depois seria considerado como o
inicio da “revolucao alema” (LANCHESTER, 1985, p. 196)3 .

Sem o Imperador em Berlim, o principe Max von Baden, que
a época ocupava a chancelaria do Reich, passou a exercer funces
muito préximas as de um regente. Mas isso somente durou até 9
de novembro de 1918, quando von Baden anunciou a abdicacao
de Wilhelm II ao trono, a rentincia do principe herdeiro a sucessao
e um projeto de lei que convocava uma assembléia constituinte.
No mesmo dia von Baden disse ter aconselhado ao regente a
nomeacao de Friedrich Ebert, da SPD (Sozialdemokratische Partei
Deutschlands) como Chanceler (LANCHESTER, 1985, p. 197). A
monarquia caiu.

Os juspublicistas da época podiam até nao ser simpaticos ao
novo regime que se instaurava sob os destrogcos do velho Reich,

3 Para maiores detalhes, Cf. (LOUREIRO, 2005).
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todavia eles precisavam assumir o suposto que aquilo se tratava
de uma republica, e ndo de uma monarquia (STOLLEIS, 2004, p.
142). Quantas conseqiiéncias para o direito publico essa assungao
inicial gerou. Como apontou Michael Stolleis (2004, p. 47), “tudo
teve que ser repensado’, pois “o desaparecimento das monarquias,
em particular, destruiu o ponto de referéncia intelectual e a
legitimacgéo interna de muitas instituicbes que se orientavam a
partir da monarquia constitucional”. Por um século as operacées do
sistema do direito foram predominantemente descritas a partir do
referente semantico principio monarquico. O monarca foi construido
como centro e vértice do Estado, a ponto de poder considerar os
direitos fundamentais como bondosas concessdes unilaterais; ja o
Parlamento era entendido como uma “simples comissao legislativa”
(BARTHELEMY, 1905, p. 744-745). Entrementes, de uma hora para
outra, com as leis de 28 de outubro de 1918 — mas principalmente
com a proclamacao da Republica de Weimar — a publicistica perdeu
o seu norte, o principio monarquico, construido com vigor desde o
Congresso de Viena (1820), uma vez que a Constituicao de Weimar
foi muito enfatica em afirmar que “o Reich aleméao é uma republica.
O poder do Estado emana do povo” (art. 1°)* .

A publicistica se imp6s a seguinte questao: como é possivel
observar a unidade do Estado em um Estado cujo &pice néo é o
monarca, mas o povo? Um problema que, por um lado, é muito
hobbesiano, pois quer saber como unir a multiddo em uma
unidade chamada Estado (HOBBES, 1974, p.109)° ; por outro,
é muito hegeliano, porquanto parte do suposto de que sem um
Estado que encarna um momento superior da eticidade, somente
se tem o irracional, uma poténcia informe, o vulgus, mas ndo um
populus (HEGEL, 1995, § 544, p. 316). Tal como no tempo do
Reich de Bismarck, a unidade do Estado, continua a ser condigao
de possibilidade do direito constitucional: ao menos enquanto

4 Edicao utilizada: “La Costituzione di Weimar dell’'11 agosto 1919” (Reichsgesetzblatt, n. 152, p. 1383)”.
Disponivel em : (LANCHESTER, 2002, p. 189-230).

5 Trata-se do célebre Cap. XVII do Leviathan. J& no De Cive, Hobbes expressou tal diferenga de modo
bem direto: “Em ultimo lugar, constitui um grande perigo para o governo civil, em especial o0 monéarquico,
que nao se faca suficiente distin¢ao entre o que é um povo e o que é uma multidao. O povo é uno, tendo
uma s6 vontade, e a ele pode atribuir-se uma ac¢éo; mas nada disso se pode dizer de uma multidao. Em
qualquer governo é o povo quem governa. Pois até nas monarquias é o povo quem manda (porque nesse
caso o povo diz sua vontade através da vontade de um homem), ao passo que a multidao é o mesmo que
os cidadaos, isto é, os suditos.” (HOBBES, 1998, p. 189-190).
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problema (SCHLINK; JACOBSON, 2002, p. 20).

No sentido de fornecer-lhe uma resposta a tal problema, os
juristas nao poderiam fazer de conta que a Constituicao de Weimar
nao existia: ela tinha que ser levada em consideracdo. Mas uma
Constituicao nao é um dado auto-evidente. Na modernidade ela
realiza o acoplamento estrutural entre o sistema do direito e o sistema
da politica, mas saber como isso ocorre depende de observagbes
de segunda ordem realizadas a partir do texto, mas que, até por
isso, transcendem ao texto escrito (MAIA, 2007, p. 75-87). Assim,
a Constituicao de Weimar foi descrita a partir de como se entendia
o relacionamento entre direito e politica. As solucoes para tanto,
fornecidas pelo “laboratério Weimar”, foram intimeras. A busca
pela melhor descricao de uma ordem constitucional baseada na
soberania popular em um tempo de democracia de massas deu luz
a uma fabrica de idéias das mais ricas que a histéria constitucional
da noticia (FROSINI, 1996, p. 96-97) (BERCOVICI, 2004, p. 25-
50).

3 A ASSIM-CHAMADA “LUTA PELO METODO”

Costuma-se denominar Methodenstreit, “luta pelo método”,
a esse imenso e interessante confronto, ocorrido na Republica de
Weimar, entre observagdes que propunham como deveria acontecer
o relacionamento entre direito e politica (KORIOTH, 2002, p. 49).
A primeira vista, nada disso parece ser realmente novo, afinal, o
referente seméntico Rechtsstaat, durante o século XIX, foi muitas
vezes selecionado justamente no sentido de descrever um sistema
do direito que tem sua contrafacticidade levada em conta pela
politica (Cf. HUMMEL, 2001, p. 128) (GOZZI, 2006, p. 319-321).
A rigor, a novidade é o surgimento inédito, no ambito aleméo, da
supremacia constitucional (FRIEDRICH, 1928, p. 190).

Ao contrario da Constituicao de 1871, a Constituicao de
Weimar possui superioridade juridica em relacdo a legislacao
ordinéria, uma vez que estipula processo diferenciado de emenda
(art. 76(1) WRV). Nao se limita, também, a tracar obrigagoes aos
cidadaos, porquanto possuia um catélogo de direitos fundamentais,
(a exemplo da Constituicao de Paulskirche). Apenas para citar

104



R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 17, V. 17, ANO 17, 2009, p. 97-118.

dois exemplos. Eram temas inéditos para o direito alemao. Uma
Constituicao apoiada na soberania popular, com rigidez formal
frente as demais normas estatais, consiste em imenso 6nus para
uma ciéncia do direito puiblico que tem como grande heranca do
século XIX aquela de descrever os problemas-limite entre direito
e politica como meras “questdes de poder” (Machtfragen), em
detrimento de sua dimensao constitucional.

Ja que direitos fundamentais, sob a égide democrética, nao
podem ser considerados uma concessao graciosa do monarca,
surge um problema para além da funcdo basica dos direitos
fundamentais de limite ao poder. A ordem constitucional de Weimar
expressa — conjuntamente com a sua coetanea, a Constituicao
do México de 1917° — um deslocamento seméntico da nocéao
de direitos fundamentais: agora eles traduzem, também, meios
juridicamente aptos para se requerer que o sistema da politica adote
certas programagoes decisérias (DE GIORGI, 1998, p. 109-110)
(LUHMANN, 1997, p. 47-52) (o que nao garante ao direito que isso
aconteca, pois a politica possui a sua prépria autopoiése, para bem
e para mal). Quando contextualizado historicamente, pode-se ver
o porqué dessa oscilacao semantica: o Estado deveria compensar
a imensa exclusdo social herdada pelo liberalismo econémico do
Oitocentos (PINTO, 2003, p. 40). E, dessa forma, “o desafio que se
colocava ao Estado em termos de direitos fundamentais era, sem
duvida alguma, imenso, transformar aquela massa de desvalidos,
antes vista como sociedade civil, em cidadaos” (CARVALHO
NETTO, 2003, p. 149).

A novidade de Weimar desprovia os observadores de “as-
pectos peculiares”” muito caros ao constitucionalismo monarquico.
Porém, isso nao se deu mediante decreto da assembléia constituinte
de Weimar. Algumas semanticas-chave do Oitocentos foram esque-

6 Devo reconhecer meu débito para com os Professores Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima e Filomeno
Morais, que chamaram a minha atencéo para isso. A rigor, é bem de ver, a Constituicdo do México, em
muitos aspectos, ¢ bem mais progressista — no que toca a implementacéo de direitos fundamentais — do
que a Constituigao de Weimar. Para um futuro préximo, abordaremos a questao de modo mais elaborado.
7 “Os aspectos peculiares” do sistema do direito sao definidos pela pena erudita de Raffaele De Giorgi
(2006, p. 62) como os “préprios estados, os proprios conceitos, ou seja, aquelas aquisi¢coes evolutivas
que constituem fésseis guias, sedimentos, que a meméria trata como temas no seu continuo oscilar entre
esquecer e recordar”. Tomo a liberdade de nao traduzir Eingenwerte pela sua tradugao literal, “valores
peculiares”, para nao incitar um paralelo com a axiologia constitucional, afinal, os Werte a que faz mencéo
a teoria do sistema sao estados comunicativos, e nao “valores” emanados de um ethos.
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cidas pela memoéria do direito porque o tempo Weimar néo aceita-
va a sua selecao, ou, sendo mais direto: porque os problemas que
a sociedade apresentava eram totalmente diversos daqueles que
ensejaram o aparecimento do constitucionalismo Reich und Kaiser
da Alemanha do século XIX. Quando a novidade do regime de
Weimar é associada as sérias questdes sociais que desafiavam a
sua existéncia, percebe-se entdao o porqué do aspecto mezzo ago-
nico mezzo bélico assumido pela Methodenstreit de Weimar: “a in-
tensidade apaixonada do debate tinha alguma coisa a ver com a
profunda inseguranca engendrada precisamente por tais questoes”
(STOLLEIS, 2004, p. 143).

Em notavel ruptura epistemolégica com o labandismo, a teoria
do direito publico foi entdo profundamente “politizada”, porquanto
assumiu a funcéo de um “oraculo ao qual era possivel se valer em
busca de socorro’, na feliz definicao, nao sem ironia, de Michael
Stolleis (2004, p. 143). Um autor como Heinrich Triepel é uma
fonte histérica que manifesta essa nova postura, quando afirma que
“uma compreenséao total das normas de Direito Pablico (Staatsrecht)
¢é absolutamente impossivel sem a inclusdao do politico’, sendo o
politico “tudo aquilo que se referia as finalidades do Estado ou a
sua delimitacdo em respeito as finalidades individuais” (TRIEPEL,
1974, p. 53)8 .

Considerando a existéncia inquestiondvel de uma
Constituicao em sentido moderno na Republica de Weimar, que
busca estabelecer a forma da comunicacao entre direito e politica,
deve-se perceber que quando os juristas de Weimar debatiam, na
Methodenstreit, sobre como deveria acontecer a comunicagao entre
direito e politica, eles efetuavam, ao fim e ao cabo, uma observacao
de segunda ordem sobre a Constituicao® . A um primeiro exame,
pode parecer que o surgimento da supremacia constitucional tenha

8 Cuida-se de uma conferéncia proferida por Triepel quando de sua investidura no cargo de Reitor da
Universidade Friedrich Wilhelm de Berlim, em 1926. Conquanto o seu principal alvo fosse o positivismo
“logicista”, o labandismo, a Teoria Pura do Direito de Kelsen acabou por ser colocada na mesma vala (até
pelo fato de que, a época, Kelsen era tido como o grande herdeiro de Laband). Cf. a preciosa anélise
histérica dessa intervengao no ambito da “luta pelo método” em: (HERRERA, 2002, p. 87-112).

9 Entre os autores da época, foi talvez Herman Heller aquele que percebeu com mais clareza a competi-
¢ao de semanticas, de descricdes que procuravam ser a “melhor” observagao acerca da Constituicao, a
Methodenstreit, em suma. Cf. (HELLER, 2004). Assim, Heller identifica, em tal obra, “idéias monéarquicas”
(p. 17-44), “idéias democraticas” (pp. 45-70), “idéias liberais” (p. 71-90), “idéias nacionais” (p. 91-116)
e “idéias socialistas” (p. 117-153).
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tornado a referéncia Rechtsstaat obsoleta. Ainda mais quando se
atenta para o fato de que Rechtsstaat ndo aparece em nenhuma
oportunidade ao longo do texto da Constituicao de Weimar (GUSY,
2001, p. 332). Mas nao ¢ o caso. A nocao de Rechtsstaat continuou
a exercer seu protagonismo na organizacao da comunicagao
da sociedade. Agora, por Weimar ser uma republica e com uma
Constituicao positivada, “todos aceitavam o Rechtsstaat como
uma evidéncia e nao o discutiam mais. Preferia-se discutir as
consequéncias concretas do principio” (GUSY, 2001, p. 333).

Com efeito, a Methodenstreit pode ser observada a partir de
tais premissas, que sao mais bem percebidas quando exemplificadas.

Nessa senda, um Gerhard Anschiitz tinha uma interpretacao
muito difundida do principio da igualdade. Ele afirmou que essa
questdao em nada mudou entre 1850 e 1919, uma vez que, segundo
ele acreditava, o principio da igualdade, previsto pela Constituicao
de Weimar, deveria ser interpretado do mesmo modo que o art. 4° da
Constituicao Prussiana de 1850 —aquela Constituicao outorgada por
Friedrich Wilhelm IV ap6s a Restauracao que esmagou o movimento
constitucionalista (HUMMEL, 2002, p. 225). O referido art. 4° dizia
que todos os prussianos sao iguais perante a lei. S6 que o “perante”
significa, advoga Anschtitz, em face da lei (angesichts des Gesetzes).
Ou seja: o Legislativo define o quao iguais sao as pessoas, pois isso
seria um livre entendimento soberano (JOUANJAN, 1992, p. 86-
87). Olivier Jouanjan (2001, p. 46), de forma muito apropriada,
percebeu que isso também é um conceito de Rechtsstaat que se
traduz pelo seguinte imperativo: “manter o conceito positivista e
formalista no contexto democréatico’. Ou seja, manter o0 mesmo
entendimento do direito publico monarquico no século XIX em
uma republica que se assenta na soberania popular. E claro que
isso nao deixa de ser uma postura em relacao a Constituicao: qual
seja a de nega-la.

Ja um Rudolf Smend utilizava-se de nocoes proprias a teologia
protestante!® para se queixar do déficit de integracao vivenciado

10 A definicdo de “Integracéo’, no Evangelisches Staatslexikon é impressionante: a integracao é “o pon-
to de partida material para uma ética protestante do individuo no Estado. Esta deve tomar a frente do
processo vital no qual a individualidade é solicitada a se empenhar na comunidade, em particular na
comunidade estatal”. Cf. (SMEND, 1988, p. 288).
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por Weimar. Um problema que nao existia quando a Alemanha era
uma monarquia, pois ‘o efeito integrador da monarquia atua através
de um conjunto de valores essencialmente indiscutiveis, valores que
ela mesma simboliza e representa, e por meio dos quais se legitima”
(SMEND, 1985, p. 172). Nesse quadro, a crenca em uma divindade
terrena encontra na Constituicao um equivalente, que passa a ser
“a dindmica vital mediante a qual se desenvolve a vida do Estado,
quer dizer, seu processo de integracao” (SMEND, 1985, p. 132).
Os direitos fundamentais desenvolvem, nesse argumento, papel
essencial, pois “representariam um sistema de valores concretos, que
resumiria o sentido da vida estatal na Constituicao” (BERCOVICI,
2004, p. 37). Novamente com Jouanjan (2001, p. 49), nota-se que
tal postura axiolégica procura “renovar a concepgao material do
Estado de Direito”. A Constituicao é entendida como uma ordem
concreta de valores. Que é o conceito de Constituicao subjacente
a postura atual do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
(Bundesverfassungsgericht) de pretender ser o superego da
sociedade alema (MAUS, 2000).

Por seu turno, a contribuicao teérica de Hermann Heller,
busca “repensar o Estado de Direito social” (JOUANJAN, 2001,
p. 49)1! | Por um lado, Heller nao se contenta com a formalidade
do Estado de Direito liberal, que teria como unica finalidade a
de garantir uma “seguranca juridica” apta a doar previsibilidade
as relagoes capitalistas (HERRERA, 2001, p. 357-358). Por outro
lado, Heller nao deseja abolir o Estado de Direito de forma geral.
Ele afirma: “aprovamos o Estado autoritario, tanto por motivos
socialistas como politico-nacionais” (HELLER, 1996, p. 70). O que
em termos praticos significa “transformar o Estado liberal em um
Estado socialista de direito, mas nao eliminar o Estado de Direito
em geral”, porquanto dever-se-ia manter a separagao dos poderes
e os direitos fundamentais (HELLER, 1996, p. 73-74), todavia, sob
a égide de uma economia planificada estatalmente, que coletivize
os meios de producao, submetendo-os a autoridade do Estado

(BERCOVICI, 2004, p. 132).

Pois bem. Anschiitz, Smend e Heller tematizam,

11 A teoria do Estado de Herman Heller nao recebeu, em solo nacional, a atengao que merece. Na tenta-
tiva de somar esforcos para preencher essa lacuna, Cf. (BERCOVICI, 2006, p. 325-343).
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respectivamente, o principio da igualdade, a efetivacao de direitos
fundamentais e a “constituicao econdémica”!? no ambito da Republica
de Weimar. Nao seria nada absurdo apontar que, quando eles
realizam suas consideragoes, debrucam-se sobre “conseqiiéncias
concretas” da nocao de Estado de Direito (GUSY, 2001, p. 333),
ao papel que o direito constitucional deve desempenhar em uma
ordem democrética. E uma das mais célebres polémicas da qual da
noticia o direito constitucional, a polémica travada entre Hans Kelsen
e Carl Schmitt, pode muito bem ser entendida como um embate
travado por dois conceitos de Constituicao, de Estado de Direito;
por dois entendimentos acerca do papel do direito constitucional
em uma democracia de massas (MAIA, 2007, p. 144-364).

Kelsen era adepto de uma impostacao formalista fortemente
influenciada pelo neokantismo de Marburgo (CARRINO, 1992,
pp. 170 e ss.). Para ele o ordenamento juridico é composto de
diversos graus, sendo que a Constituicao € o mais elevado grau
normativo do direito positivo de um Estado (KELSEN, 1934, p.
325). A grande tarefa que desafia o jurista nao é outra: o Estado de
Direito (Rechtsstaat) requer que o processo de individualizacao do
direito, dos patamares mais abstratos até os mais concretos, como o
contrato, a sentenca e o ato administrativo, seja regular (KELSEN,
1988, p. 111). Ou seja, da passagem de uma norma juridica
determinante (bedingende Rechtssatze) para uma norma juridica
determinada (bedingte Rechtssétze), é necessario que o patamar
normativo inferior observe os limites impostos deontologicamente
pelo patamar nomativo superior (MERKL, 1987, p. 37). Assim,
o problema do jurista é fazer com que a nomogénese estatal
mantenha a regularidade juridica (RechtsmaBigkeit) (LIMA, 2003,
p. 204-205). Para essa tarefa um tribunal constitucional que se
limita a verificar conflito de competéncias federais — como era a
Corte Constitucional austriaca do tempo — seria um instrumento
que poderia aperfeicoar a nomogénese estatal, porquanto pode
encarnar o papel de fiscalizagao da individualizacao do direito. Dai,
um tribunal constitucional poderia ser o “garante da Constituigao”

(Garant der Verfassung) (PAULSON, 2003, p. 233).

12 Usualmente considerada como a previsao de tarefas, na forma constitucional, a serem efetivadas pelo
Estado, ou seja “a expressao do econdmico no plano politico”, segundo: (BERCOVICI, 2004, p. 39). No
Brasil, a difusdo da abordagem da “constituicao econémica” se deu, sobretudo, por obra de: (GRAU,
2000).
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Por seu turno, Schmitt tem como premissa metodoldgica
um conceito decisionista de direito. Em seus escritos, o jurista de
Plettenbergsustenta que o ordenamento juridico deve asua existéncia
a um fato anterior: a decisdao emanada de alguém que é soberano
(SCHMITT, 2001a, p. 182). Afinal, soberano é quem decide sobre o
estado de excecao (“Souveran ist, wer ﬁbey den Ausnahmezustand
entscheidet”) (SCHMITT, 1972, p. 33). E pela decisdao que um
povo adquire a sua identidade: quem é amigo, quem é inimigo.
Sem decisbes que traduzam “declaraces de hostilidade” um povo
nao tem uma homogeneidade apta a caracterizd-lo enquanto tal
(SCHMITT, 1992, p. 72). A Constituicao, nesse marco, nao seria
uma mera norma juridica, mas sim uma decisao (SCHMITT, 2001b,
p. 45). E a manutencao das decisdes politicas fundamentais,
contidas na Constituicdo, nao poderia ser conseguida por um
tribunal constitucional. Para Schmitt, aqui a justica ndo teria nada a
ganhar e a politica tudo a perder. Se o ordenamento juridico deve a
sua existéncia a um momento que lhe é, simultaneamente, anterior
e externo, cabe aquele que pode decidir entre amigo/inimigo o
papel de ser o guardiao da Constituicao (Hiiter der Verfassung'® )
(BERCOVICI, 2003, p. 195-201).

E de se perceber, portanto, que muito antes de uma elegante
troca de farpas, a polémica Kelsen-Schmitt expressa um embate
semantico entorno de conceitos de Constituicdo. S6é que esse
embate nao foi uma mera discussao escolastica acerca de qual é
o sexo dos anjos. Na verdade, encampar um ou outro conceito de
Constituicao acaba por ter consequéncias muito concretas. O que
diz muito sobre o estatuto do direito constitucional.

4 CONCLUSAO

O candente confronto de idéias travado quando da Republica
de Weimar, no sentido de se precisar os contornos daquela que foi a
primeira Constituicdo democréatica da Alemanha, diz muito acerca
da tessitura do direito constitucional. Porque diz muito acerca da
Constituicao.

A supremacia da Constituicao, ou seja, as consequéncias de

13 Note a personificacdo que Schmitt impoe a este conceito
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uma norma que pretende ser a medida de conformidade de todo o
direito — uma norma portanto autolégica, uma vez que divide todo o
ordenamento em direito constitucional e direito infraconstitucional
no mesmo lance em que se coloca do lado “direito constitucional”
(LUHMANN, 1996, p. 89-90) — nao é algo que se possa adjetivar de
6bvio. A Constituicao pretende estabelecer um acoplamento entre
o direito e a politica. Com isso, ambos os sistemas se beneficiam,
por exemplo: o direito pode se valer do monopélio do uso da forca
fisica, titularizado pelo Estado; a politica vé no direito um meio de
se atingir a sua fungdo de implementar decisdes que vinculem a
coletividade (CAMPILONGO, 2002).

O que a Methodenstreit demonstra é que a Constituicao mo-
derna nao se reduz a um mero texto escrito; que a Constituicao nao
consiste em uma méaquina que trabalha automaticamente (TRIBE;
DORE, 2007, p. 37). A funcao, os limites e as possibilidades de uma
estrutura que realiza o acoplamento entre direito e politica depen-
de fundamentalmente de como os constitucionalistas descrevem
a Constituicao. Muito antes de um simples “privilégio” concedido
aos doutrinadores constitucionais, essa peculiaridade do direito
constitucional adverte sobre os riscos envoltos nesse oficio: quem
se aventura a comentar a relagao entre direito e politica tem sem-
pre que ter em mente que tal descricao tem que resultar em uma
manutencao da diferenca entre direito e politica, tem que objetivar
um fortalecimento do Estado de Direito. Em um pais em que a
democracia tem sérias dificuldades para se estabelecer sem golpes
de Estado autocraticos, essa adverténcia é assaz pertinente. Aqui,
nao estamos a nos referir a Alemanha, mas a Republica Federativa
do Brasil.
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