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Resumo: Este artigo estuda as consideracoes de Carl Schmitt sobre o chamado “terceiro poder” do
Estado. Em primeiro lugar, com a ajuda do jurista alemao, expoe-se a doutrina geral da divisao de
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Introducao

O Judiciario, composto por juizes de um pais, nada mais € do que “o instru-
mento que pronuncia as palavras da lei” (La Bouche qui prononce les paroles de
la loi), seres inanimados que podem moderar nem a forga ou o rigor das leis, dai o
poder de julgar (o puissance de juger) €, em certa medida, nulo (en quelque fagon
nulle). Essas citagoes conhecidas de Montesquieu sao frequentemente repetidas
ao longo dos trabalhos de Carl Schmitt* e com elas pode ser resumido o significa-
do que esse poder estatal tem para a teoria politica do jurista alemao.

1 “Carl Schmitt, nasceu em Plettenberg, Alemanha, em 11 de julho de 1888 e falecido em 07 de abril
de 1985, € um dos mais controversos juristas da Alemanha dada a sua proximidade com o regime do
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Este trabalho tem como objetivo mostrar as consideragoes do “Velho Homem
de Plettenberg” sobre o chamado “terceiro poder” do Estado. Para isso, em primei-
ro lugar, o proprio Schmitt nos guiara na exposicao da doutrina geral da divisdo de
poderes e seu significado politico na histéria do constitucionalismo e do Estado.
Em seguida, seu livro Lei e julgamento servird para expressar os postulados da
dogmatica tradicional alema sobre o que deveria ser a funcao judicial, seu con-
texto historico e a critica do normativismo, descobrindo seu pano de fundo ideo-
l6gico. Em seguida, examinaremos a conceituacao schmittiana do Estado liberal
de direito, cujo ideal é alcangar um “Estado de justica” no qual tudo seja resolvido
de acordo com um procedimento previamente estabelecido. Mas, como se ver3,
para nosso autor, a defesa da Constituicao nao pode ser confiada aos tribunais
de justica, mas a um Executivo forte. Portanto, em Gltimo lugar, contemplaremos
como o soberano de Schmitt implantou na histéria, de fato e de direito, seu poder
sem limites.

O artigo pretende aprofundar a discussao sobre a tese do terceiro poder,
defendida por Schmitt, e contribuir (originalidade) para demonstrar que ela é atem-
poral, podendo ser utilizada nos dias atuais. A metodologia utilizada € a hipotético-
dedutiva, com emprego de revisao bibliografica como fonte de pesquisa.

1 O poder de julgar

A nova formulacao da teoria da divisao de poderes por esse aristocrata libe-
ral tinha vocagao para a universalidade e imediatamente se tornou o dogma do
constitucionalismo revolucionario. Os autores de The federalist atribuem o crédito
ao “oraculo de Montesquieu” por ter exposto este preceito inestimavel da ciéncia
politica e requerer a atencao da humanidade.?

A principal novidade da formula consistia em considerar que, dada a inclinagao
natural de todo homem a abusar do poder, a liberdade individual e politica s6 seria
garantida pela divisao em diferentes titulares dos trés poderes existentes em
cada Estado, ja que poder pode ser limitado somente pelo poder (o pouvoir arréte

nacional socialismo, do qual participou. Schmitt nasceu na regiao alema de Vestfalia, filho de um pequeno
comerciante catodlico; estudou Ciéncia Policia e Direito em Berlim, Munique e Estrasburgo, graduando-se
em 1910. Tornou-se professor da Universidade de Greifswald em 1921, da Universidade Hochschule
flr Politik (Berlim), em 1926, da Universidade de Colonia em 1932 e por fim, da Universidade de Berlim
no ano de 1933, o mesmo ano que entrou para o Partido Nazista, no qual permaneceu filiado até 1936
quando sai do partido por pressao da SS” (MENEZES, Daniel Francisco Nagao. Carl Schmitt e a atuacao
do Estado na economia. Belo Horizonte: Arraes, 2016. p. 11).
2 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. O federalista. Sao Paulo: Russel, 2009. p. 204.
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le pouvoin.® Nas palavras de Madison, “la acumulacion de todos los poderes,
legislativos, ejecutivos y judiciales, en las mismas manos, sean éstas de uno, de
pocos o de muchos, hereditarias, autonombradas o electivas, puede decirse que
constituye la definicion misma de la tirania”.*

Agora, como advertiu o Juiz Robert Yates, assinando sob o pseuddnimo de
Brutus, para afastar as objecoes dos mais conhecidos “papéis antifederalistas”,
e como salientou, as ideias de Schmitt sobre a divisao ou separagao nao sao as
gue presidem a teoria de Montesquieu, mas as ideias de harmonia, de equilibrio,
de forcas opostas que sao neutralizadas, ideias que dominaram o pensamento
europeu desde o século XVI. Sustenta Schmitt que a teoria de Montesquieu é
incompreensivel, uma vez que o estabelecimento de um sistema de controles
reciprocos, freios e contrapesos mituos devido a necessidade de apoiar os or-
ganismos intermediarios (corps intermédiaires) em sua luta contra o absolutismo
real.’ Por isso, tem sido dito que na realidade nao existe em Montesquieu uma
teoria juridica da separagao de poderes, mas um conceito politico e social do
equilibrio de poder, o equilibrio que tende a consagrar uma poténcia entre outros:
a da aristocracia.®

No entanto, como tantas vezes acontece na histéria das ideias, a teoria da divi-
sao de poderes foi emancipada de seu propdsito original e tornou-se parte fundamen-
tal da ideologija liberal revolucionaria, juntamente com os postulados da soberania
popular-nacional, Estado de direito e garantia dos direitos individuais, refletidos nos
textos constitucionais da época. Assim, por exemplo, no §12 do art. V da Carta de
Direitos de Virginia de 1776, ao proclamar que “os poderes legislativo e executivo do
Estado deveriam ser separados do Judiciario”. No art. 16 da Declaragcao dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789: “Toda sociedade na qual a garantia de direitos
nao é efetiva, nem a separagao de poderes estabelecida, ndao tem Constituicao”.

Onde o principio da soberania nacional triunfou, o principio da divisao de
poderes foi imediatamente reconhecido. No entanto, onde as forcas liberais nao
foram capazes de por fim ao principio monarquico ja desvalorizado, a divisao de
poderes foi diluida, embora nao retornasse ao Antigo Regime. A monarquia tradi-
cional, na verdade, estava morta. Nestes casos, como assinalou Schmitt, o que
aconteceu foi que as monarquias da Santa Alianga se tornaram constitucionais,

2  MONTESQUIEU, Charles Luis de Secondat. Do espirito das leis. Sao Paulo: Martin Claret, 2009. p. 187.
Para a teoria da divisao de poderes, sua origem e evolugdo na doutrina constitucional, veja GARCIA-
PELAYO, Manuel. Algunos temas de derecho constitucional contemporaneo. Revista de la Facultad de
Derecho UCAB, v. 23, p. 273-293, 1977 e; GARCIA-PELAYO, Manuel. La division de poderes y su control
jurisdiccional. Revista de Derecho Politico, n. 1819, p. 6-16, 1983.

4 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. O federalista. Sao Paulo: Russel, 2009. p. 205.

5 SCHMITT, Carl. La dictadura. Tradugao de José Diaz Garcia. Madrid: Revista do Occidente, 1968. p. 137-145.

¢ TOUCHARD, Jean. Historia de las ideas politicas. Traducao de Javier Pradera. Madrid: Tecnos, 1970. p. 311.
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representando de fato a burguesia. Assim, o principio de legitimacao da restaura-
¢ao funcionou como uma simples regra de calculo racional, e constituiu um bom
exemplo de como a burguesia conseguiu interferir em todas as decisoes, alcan-
¢ando um delicado equilibrio entre a monarquia absoluta e democracia proletaria.”

Neste ponto de nao retorno, porque, como disse Balmes, a partir do momen-
to em que os povos fazem calculos sobre a monarquia, em vez de ama-la, a mo-
narquia morre ou se torna uma simples chefia de Estado.® O liberalismo do século
XIX encontrou a chave para o equilibrio constitucional no que Benjamin Constant
chamou de “poder moderador” do Estado, incorporado na figura do monarca cons-
titucional. Seria um ente neutro — intermédiaire et régulateur pouvoir— arbitro e fia-
dor do funcionamento dos outros poderes e da propria Constituicao. Como Schmitt
enfatizou, a influéncia dessa nova técnica constitucional também sera grande. Foi
incorporada na integra na Constituicao brasileira (imperial) de 25.3.1824, e Carta
da Monarquia portuguesa de 29.4.1826, cujos arts. 98 e 71 definem respectiva-
mente poder moderador como chave para toda a organizagao politica.

A esta técnica também se deve o catdlogo de prerrogativas e poderes do
chefe de Estado (monarca ou presidente): inviolabilidade, promulgacao de leis,
indultos, nomeacao de ministros, dissolugao da camara eleita. E, além disso, é
possivel encontrar em alguns textos entre guerras, por exemplo, no projeto de
Constituicao da monarquia espanhola de 6.7.1929 (ditadura de Primo de Rivera),
em que um Conselho do Reino foi instituido como instrumento do poder modera-
dor e harmonico, o qual correspondia ao rei (arts. 43 a 53).°

O constitucionalismo democratico e o Estado social, reconhecidos nas
Constituicoes mexicanas de 1917, alema de 1919, austriaca de 1920 e espanho-
la de 1931, significaram, em esséncia, a extensao do sufragio universal e supera-
¢ao do estado policial. O dogma da divisao de poderes tornou-se parte da estrutura
das novas formas de Estado, que, por um lado, com excegao do presidencialismo
mexicano, optaram por um regime politico do parlamentarismo racionalizado, no
qual as partes agora seriam representadas por partidos e organizagoes; por outro
lado, atribuiram ao Estado um papel ativo na economia; e, finalmente, contem-
plavam uma maior distribuicao territorial do poder. Mas foi necessario esperar as
revolugoes para contemplar o fim do Antigo Regime e chegar a esta nova forma
de Estado na historia constitucional, sendo possivel apenas através de episodios
de violéncia. Especificamente, foi necessario para a eclosdo da Primeira Guerra

7 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Tradugao de Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 2011. p. 211.

8  GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid: Alianza Editorial, 1999. p. 283.

® SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicdo. Tradugao de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. p. 113.
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Mundial, que mobilizou todos os recursos humanos e materiais dos Estado, e a
Revolugcao Russa, que ameagou espalhar o comunismo.

Resumidamente, durante a Republica de Weimar, Schmitt caracteriza esta
nova situacao constitucional através de trés conceitos: pluralismo, policracia e fe-
deralismo, explicando que, na medida em que o sufragio universal permitiu que o
sistema parlamentar refletisse em um maior pluralismo, sendo representados no
Parlamento diferentes partes econdmicas, culturais e religiosas, a distingao entre
Estado e sociedade estava desaparecendo. Isto resultou no fato de a sociedade
se organizar no Estado e tornar-se parte do Estado, que ja ndo podia se manter
neutro para o desempenho econdmico, religioso ou cultural, transformando-se
assim em Estado econdmico, Estado cultural, Estado Providéncia etc. Este novo
Estado, segundo o jurista, nao pode ser objetivo e neutro; € um mero instrumento
do partido politico ganhador das elei¢cdes que deixa subsistente a ameaca de guer-
ra civil interior e exterior. A Gnica maneira de afastar essa ameaca esta apostando
em um “Estado total qualitativo”, representado pela figura do presidente — ponto
de uniao do exército e da burocracia — cuja legitimidade é plebiscitaria e aclama-
tiva, manifestagao auténtica da democracia que lhe permitiria impor vontade do
Estado sobre o pluralismo dissolvente da sociedade. A Italia de Mussolini materia-
lizou na pratica seu modelo tedrico.

O problema que surgiu para Schmitt ndo era que o Estado sucumbisse a
sociedade, mas que a extensao do voto favorecesse novos conquistadores. Mas,
independentemente desta critica, houve a sensibilidade do jurista em alertar para
0S novos problemas que o constitucionalismo entre guerras teve de enfrentar
como resultado da expansao do setor pulblico, como a proliferagdo de regulamen-
tagdes, ou a consolidacao de partidos de massa, nao podendo ser negada a sua
presenga em todas as areas do Estado.

2 Lei e julgamento na crise do positivismo juridico

Encontramos a primeira referéncia de Schmitt a funcao jurisdicional em seu
primeiro livro Gesetz und Urteil. Eine Untersuchung zum Problem der Rechtspraxis
(Lei e julgamento. Uma investigagao sobre o problema da prética juridica), publicado
quando ele estava prestes a completar vinte e quatro anos. Ele dedicou a sua tese
ao criminoso Fritz van Calker. A tese de doutorado defendida na Universidade de
Estrasburgo tratava sobre uma das questoes penais do momento: culpa e suas for-
mas (Uber Schuld und Schuldarten), com as quais obteve a mais alta classificacao.

Em Estrasburgo dominava o positivismo juridico da Escola Alema de Direito
Plblico (Gerber, Laband). Para esta escola, a ciéncia juridica nao argumentava
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nem justificava o direito; o direito positivo era dogma e a jurisprudéncia tinha que
se limitar a um trabalho de subsung¢do.'® Schmitt criticou 0 método exegético nes-
te primeiro livro, no qual ele queria ver a primeira versao de seu decisionismo. No
entanto, tal conclusao pode ser um pouco exagerada. Decisionismo que deu fama
a Schmitt tem a ver com a sua teorizagao sobre a fundagao ou a manutengao da
ordem politica, problemas de ciéncia politica e direito constitucional, e nao com o
processo judicial sujeito a este processo de tomada de decisdo politica, que pode-
ria ser facilmente enquadrado no género de direito judicial, organico e processual.

A obra de Schmitt tem a pretensao de investigar a fundo os antecedentes do
decisionismo, o que € visto em seus diversos artigos sobre a ditadura e o Estado
em tempos de excegao, que publicou durante a Primeira Guerra Mundial, periodo
em que foi designado como oficial na retaguarda, em Munique. A verdade é que
ainda teremos que esperar dez anos até que Schmitt pronuncie em teologia politica
gue seu lapidar “soberano € quem decide sobre o estado de excecao”.** O sobe-
rano, como ele disse na obra Legalidade e legitimidade, ao estudar os diferentes
tipos de Estado sob o poder preponderante, legislativo, judicial, administrativo, é:
“ao mesmo tempo, o legislador supremo, o juiz supremo e 0 comandante supremo
em chefe, a fonte Gltima de legalidade e o fundamento Gltimo da legitimidade”.*2

Com a sua pesquisa sobre o problema da pratica juridica, Schmitt prova-
velmente seguiu os tratadistas (Bulow, Ehrlich, Kantorowicz) do chamado “movi-
mento de direito livre” (Freirechtsbewe-gung), tomando partido contra a dogmatica
legal, em um texto de iniciagdo de uma promissora carreira universitaria; texto
que, de resto, é bastante repetitivo desde o inicio com a pergunta retérica recor-
rente: quando se pode dizer que uma decisao judicial esta correta? O que se pode
observar neste livro é o inicio da sua controvérsia eterna com o normativismo de
Hans Kelsen, que, de acordo com Schmitt, com o seu “método de aplicacao da
lei” nao resolve o problema da validade da lei ou o da préatica judicial.

De acordo com a hermenéutica tradicional, diz Schmitt, uma decisao judicial
é correta se nao anulada por uma instancia judicial superior ou 0 que € 0 mesmo,
quando outro juiz tinha resolvido o caso da mesma forma, ou, dito de outra forma,
quando a decisao é previsivel e calculavel. Por este sentido metodoldgico, o juiz
€ uma maquina de subsumir (Subsumtions-Maschine), um autdmato de direito
(Gesetzautomat), que deve atuar como estad previsto na propria lei. Para isso, o
principio que deve orientar a pratica, a fim de chegar a uma decisdo correta, é

10 GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid: Alianza Editorial, 1999. p. 278.

11 SCHMITT, Carl. Teologia politica. Traducao de Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 23.

12 SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade. Traducao de Tito Livio Cruz Romao. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. p. 261.
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procurar a “vontade do legislador” (Wille des Gesetzgebers), ou da “lei” (Wille des
Gesetzes).

Schmitt refutara tais pressupostos, destacando, em primeiro lugar, que o
direito positivo indica apenas que o Judiciario é exercido por tribunais, de forma
independente, sujeito apenas ao direito, mas nao diz nada sobre a vinculagao en-
tre o juiz e a lei ou sobre a funcao judicial em determinadas circunstancias. Além
disso, o principio da indagacao da “vontade da lei” €, na sua opiniao, uma mera
ficcdo por varias razoes. A primeira, devido a dificuldade de descobrir qual é o
conteldo psicolégico da vontade de uma assembleia legislativa composta de “ca-
becas maltiplas”. Em segundo lugar, estamos partindo do fato de que a lei tem um
contelido imutavel quando, na realidade, € uma forca em constante movimento.
Por outro lado, a aplicacao da lei envolve, pelo menos, duas operagoes: encontrar
a lei aplicavel ao caso e inclui-lo corretamente, desde que, € claro, o caso esteja
previsto na lei. Por fim, em tal busca, ainda é necessario descobrir onde esta a
realidade social e o contexto historico em que a lei deve ser aplicada.

O panorama historico do positivismo juridico € na realidade adequado aos
estados europeus no século XIX, caracterizado, em maior ou menor medida em
Estados de direito liberais, em que havia triunfado o liberalismo doutrinario e seu
idedrio de soberania compartida, sufragio censitario, preponderancia do Executivo,
bicameralismo e defesa da propriedade individual e da liberdade. Esta ordem li-
beral burguesa era intocavel, dai o jurista teve de se adaptar as meras exegeses
e integracao das lacunas do direito positivo por operagoes logicas formais, tendo
em vista a unidade do sistema legal que nao admitia lacuna.

No entanto, esta ordem politica foi a faléncia quando eclodiu a | Guerra
Mundial em 1914 e a Revolugao Russa. O antagonismo social veio a tona e o
“quarto estado” reivindicou participacao real no poder, ja que ndo era mais pos-
sivel continuar a contemplar a sociedade como uma instancia autorregulada, na
qual o Estado burgués so tinha de intervir para restaurar a ordem em si.*?

A revolucao, a democracia parlamentar e a ditadura constituiram a nova
realidade com a qual os juristas tiveram de lidar. As solugoes oferecidas pelos
constitucionalistas para a articulagao da ordem politica eram diferentes, depen-
dendo, € claro, de sua filiagao ideoldgica. Na Alemanha, o novo régimen politico
da Repulblica Federal de Weimar teve seu quadro regulamentar fundamental na
Constituicao de 1919. Aceitando como ponto inicial a democracia parlamentar,
Kelsen formulou a “teoria pura do direito”, com sua pretensao de eliminar qual-
quer lacuna moral, politica ou ideolégica da esfera legal. A “teoria pura” entende o

13 GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid: Alianza Editorial, 1999. p. 282.

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 15, n. 45, p. 277-301, jul./dez. 2021 283



DANIEL FRANCISCO NAGAO MENEZES

direito como um sistema de normas dotadas de autonomia e objetividade, cuja va-
lidade esta em sua adaptagao a uma norma fundamental (Grundnorm). O conceito
de Estado, para Kelsen, € uma hipostase metafisica para representar a unidade
da ordem, uma vez que o Estado & essencialmente um sistema de regras, uma
ordem juridica e nao um fato ou uma pessoa.*#

Juristas de direita (Schmitt, Rudolf Smend) e esquerda (Hermann Heller),
como muito cedo notou o discipulo espanhol de Kelsen, Legaz Lacambra, deram
um tiro a queima-roupa contra a “teoria pura”. A esquerda usou a sua suspeita tra-
dicional contra o parlamentarismo e a lei como instrumentos da classe dominante,
criticando o fato de que com a eclética “nomocracia” qualquer Estado pode ser
justificado e, de acordo com este formalismo, é Estado de direito.

Mas, talvez, a principal objegao dos juristas contra a “teoria pura” foi que ela
deixou sem explicacao a questao da positividade da norma e da “realidade esta-
tal”. Nao poderia ser que o Estado fosse apenas uma ficcao, abstragcao ou centro
de imputacao normativa desde que a partir dele a unidade fosse alcangada. Dizia-
se que uma norma sem vontade que a sustente era um puro julgamento l6gico
ou uma mera exigéncia ética, mas nao uma norma legal positiva. “Uma norma”,
assinalou Schmitt, “nunca se estabelece por si mesma”.®

Essas objecoes “cientificas” foram, naturalmente, de natureza politica. A
Republica de Weimar nao foi bem recebida por aqueles que rejeitaram o sufragio
universal e 0 governo da maioria como instrumentos para estabelecer a ordem
politica; em vez disso, a geracao de mitos e simbolos que provocaram a adesao
incondicional (Smend) foi justificada; ou a imposicao de uma decisao soberana
(Schmitt).

A “teoria da integragcao” de Smend significava, de acordo com Kelsen, mais
uma tentativa de minar a Constituicdo da RepuUblica alema, tendo em vista o con-
junto de tautologias expressas em frases como:

especialmente el Estado se realiza a si mismo mediante la continuada
renovacion de su realidad como asociacion de voluntades de todos
sus miembros, por encima de cualquier pasividad y de cualquier resis-
tencia de individuos o de grupos, o incluso de mayorias importantes.®

Na mesma linha ha Legaz Lacambra, para quem a teoria da integracdo de
Smend era a defesa velada da monarquia alema e o decisionismo de Schmitt. O

14 KELSEN, Hans. Esencia y valor de la democracia. Tradugao de Rui Luengo Tapia. Barcelona: Labor, 1977.
p. 50.

15 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Tradugao de Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 2011. p. 16.

16 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Tradugao de Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 2011. p. 16.
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autor nega a justica constitucional e erige o presidente do Reich como defensor
da Constituicao, com o sucesso que a realidade politica alema criou e que levou
Kelsen, de acordo com sua teoria, a dizer que o nacional-socialismo criou uma
nova ordem juridica cuja regra fundamental era: deve se comportar como ordena
o Flhrer.

Em Gltima analise, a declaragao de Schmitt sobre o personagem fantasma-
gorico de “teoria pura” € uma postura decorrente do sentimento antiliberal e anti-
democratico de nosso autor, que deliberadamente repudiou os escritos de Kelsen
favoraveis ao regime democratico, fonte primal de legitimacao. De fato, com a
critica do normativismo, o que Schmitt fez foi negar, via Kelsen, a Constituicao
de Weimar, que ele sempre considerou fruto dos compromissos entre os parti-
dos politicos e as poténcias vencedoras. Assim, diante da lideranga normativista,
manteve um conceito de Constituicao existencial e agonizante, entendida como
a decisao politica de um povo a viver de acordo com sua propria maneira de ser
e, portanto, considera que, da Constituicao de 11.8.1919, valeria a pena salvar
apenas seu Preambulo, isto €, a “consciéncia” do povo alemao de sua propria
existéncia como unidade. Em Gltima anélise, a oposicao entre determinacao e nor-
mativismo nao é uma questao puramente cientifica, mas o resultado de escolhas
politicas, no caso de Schmitt traduzida em sua luta firme contra Weimar, Genebra
e Versalhes, oferecendo solugoes autocraticas para articulagdoes de politica.

3 0 Estado liberal de direito e o “Estado de justica”
como ideal

O Estado liberal de direito burgués teria sido classificado por Aristoteles
como uma forma politica degenerada se o estagirita tivesse seguido Schmitt. Este
Estado, na opiniao do nosso autor, repousa sobre um individualismo e economi-
cismo doentios, incapazes de exigir o sacrificio da vida que, em certas ocasioes,
requer toda a unidade politica. Todo pathos liberal, com sua teoria dos direitos
fundamentais e a doutrina da divisdo de poderes, é dirigido contra a unidade
politica do Estado.'”

Os direitos naturais e inalienaveis do homem necessariamente cerceiam,
de acordo com Schmitt, a soberania do Estado e pdem em perigo a paz interna.
Portanto, a teoria dos direitos humanos &, propriamente, um sacrilégio. As formas
politicas da antiguidade nao conheciam esses direitos de liberdade; teria parecido

17 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Teoria do partisan. Traducao de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. p. 138.
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inconcebivel uma esfera privada contra a comunidade politica e seria considerado
absurdo, imoral e indigno de um homem livre pensar em uma liberdade indepen-
dente da liberdade politica de seu povo e do Estado.®

De fato, na linha dos teodricos contrarrevolucionarios, os alemaes viam a
Reforma luterana como a raiz dessa teoria individualista e desviante. Nas palavras
de seu admirado Donoso Cortés, a Reforma levou a escandalos, politicos, sociais
e religiosos, foi germe de uma licenga de liberdade religiosa, que, como se sabe,
levava a tirania, porque no

hay mas que dos represiones posibles: una interior y otra exterior,
la religiosa y la politica. Estas son de tal naturaleza, que cuando el
termometro religioso esta subido, el termometro de la represion esta
bajo, y cuando el termdémetro religioso esta bajo, el termoémetro poli-
tico, la represion politica, la tirania esta alta.*®

0 surgimento do Estado moderno no século XVI deu lugar a um pluriverso po-
litico que pos fim a cristandade medieval. A religiao tornou-se uma questao privada
do individuo, o primeiro de todos os direitos fundamentais, e tanto a Igreja como o
Estado se tornaram algo relativo, que s6 poderia derivar seu valor como um meio
auxiliar daquele valor absoluto: o individuo. O Leviata ja estava mortalmente ferido
com o triunfo da liberdade religiosa. A partir desse momento, sucessivas geracoes
de direitos (civis, politicos e sociais) puseram fim ao Estado e enfraqueceram seu
potencial como redutor de conflitos.?°

No 0Gltimo terco do século XX, surgiu uma timida “quarta geragao de direitos”
que compreende um conjunto diversificado de poderes, as vezes sensibilidades,
em defesa do meio ambiente, da paisagem ou dos animais. Schmitt nao se de-
teve com esses novos direitos, mas certamente com eles teria confirmado que
a comunidade politica estava definitivamente perdida em um conjunto de prescri-
¢Oes normativas que nao orbitam o “eu” e se estendem até mesmo aos animais
domeésticos.

Como pode ser visto, os direitos e liberdades individuais adquirem a ca-
tegoria de blasfémia em Schmitt. O autor ainda estaria encarregado de diferen-
ciar esses direitos das chamadas “garantias institucionais”, definidas como o
instrumento constitucionalmente previsto para proteger o conteldo minimo que
permite reconhecer certas instituicoes que sao valiosas para uma comunidade,

18 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Tradugao de Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 2011. p. 165.
19 DONOSO CORTES, Juan. Discursos politicos. Madrid: Tecnos, 2002. p. 22.
20 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Tradugao de Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 2011. p. 169.
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como exemplo, a administragao de entidades locais como garantia de autonomia
municipal ou a proibigao de tribunais de exce¢cao com a garantia ao direito ao juiz
natural predeterminado por lei.?2* Com essa diferenciagao, o jurista lidou com o
problema de possiveis abusos do legislador na promulgacao de leis que poderiam
distorcer o conteldo essencial das instituicoes fundamentais do Estado. Nao ha
nada que se oponha a essas consideragoes pioneiras sobre as categorias de uma
lei constitucional ainda incipiente. No entanto, pode-se dizer que nosso autor nao
manteve as mesmas prevengoes contra as agoes do Executivo, entdo suas sabias
observagoes revelam, no fundo, uma prevencao adicional contra a democracia
parlamentar.

A teoria da divisdo de poderes constitui para nosso autor, como ja foi dito,
0 outro grande obstaculo estrutural que mantém o Estado sob controle. Schmitt
prefere usar o termo “distincao de poderes” (Gewaltenun-terscheidung) em vez da
expressao mais comum, “divisao” (Teilung) ou “separagao” (Trennung), porque,
em sua opinido, a palavra “distingdo” expressa a melhor pratica constitucional de
“equilibrio de poderes”.

A partir dessa teoria, segundo o jurista, a burguesia liberal derivou as garan-
tias de legalidade, seguranca juridica e controle judicial para o legitimo exercicio
do poder. As consequéncias decorrentes da técnica da distingao de poderes sao,
primeiro, que somente pela lei pode ser feita interferéncia na esfera da liberdade
do individuo; em segundo lugar, que todas as manifestagoes do poder do Estado,
incluindo a legislagao e o governo, podem ser reduzidas a um desempenho calcu-
lavel anterior, de acordo com normas estabelecidas antecipadamente; e finalmen-
te, que o exercicio legitimo do poder € controlado por juizes independentes.

O ideal pleno do Estado burgués de direito culmina, assim, na judicializagcao
de toda a vida do Estado, que se torna um “Estado de justica”, no qual, para
qualquer litigio, entre autoridades ou entre autoridades e individuos, ou entre indivi-
duos, existe um procedimento judicial que resolve isso. Mas com relagao ao ideal
da burguesia liberal, nosso autor repreendeu tal construgao porque se esquece de
que, a fim de ser o Estado de direito o pressuposto necessario para que tenham vi-
géncia e sejam obedecidas as normas que se aplicam aos 6rgaos judiciais que nao
dependam da existéncia de uma Constituicao que preveja o principio da divisao de
poderes, mas que o poder do Estado nao esteja preso em uma rede de poderes.
A divisao de poderes nao precisa estar acima de qualquer reforma ou revisao da

21 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Tradugao de Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 2011. p. 175.
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Constituicao.?? Acima da Constituicdo, o que o jurista colocara, como veremos,
sera um soberano que a proteja sem limites.

A mudanga paradigmatica de compreensao do direito em Carl
Schmitt leva-o, imediatamente, a uma dissociagao fenoménica muito
incomum na tradicao do pensamento juridico contemporaneo. Pela
maioria liberal dos juristas, os limites do direito sao os limites do
proprio Estado. Assim apregoava Kelsen, para quem direito e Estado
se confundem. No entanto, para Carl Schmitt, lastreado na exce¢ao
como anunciagdo do soberano e como compreensao do proprio
direito, passa a ser clara a distingdo entre dois niveis de fendmenos:
de um lado, o direito e a norma; de outro, o soberano e a politica. O
Estado paira sobre o direito, e Ihe é superior. O poder esta acima da
norma juridica. O Estado é maior que as normas juridicas. A excegao
€ o ele entre o poder soberano e o direito. O direito ndo se revela
numa unidade, como um dado monistico, puramente normativo. Ao
contrario da pureza proposta por Kelsen, Carl Schmitt “existencializa”
o direito, exprimindo-o num todo situacional.?®

O mesmo vale para a relagao com a economia:

A partir da pretensao de ser mais do que o econdmico, cresce para
o politico a necessidade de se referir a outras categorias além da
producdo e do consumo. E estranho, para dizé-lo mais uma vez, que
0s patroes capitalistas e os proletarios socialistas considerem una-
nimemente a pretensao do politico como uma usurpacao e, a partir
do seu pensar econdmico, sintam o poder dominante dos politicos
como “nao objectivo”. Visto de um modo politicamente consequente,
isso significa alids apenas que determinados agrupamentos sociais
de poder — os poderes patroes privados ou os trabalhadores organi-
zados de determinadas fabricas ou ramos da inddstria — utilizam a
sua posicao no processo de producao para tomar nas maos o poder
estatal. Se eles se voltam contra os politicos e a politica enquanto
tais, eles referem-se a um poder politico concreto, a um poder politico
que por enquanto ainda esta no seu caminho. Se eles conseguirem
po-lo de lado, entao também a construgao da oposicao de um pensar
econdmico e de um pensar politico perdera o seu interesse, e surge

22 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Traducao de Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 2011. p. 94.
23 MASCARO, Alyson Leandro Barbate. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 412.
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um novo tipo de politica do novo poder, estabelecido sobre uma base
econdmica.>*

Assim, na teoria constitucional de Schmitt, o0 dogma de que qualquer so-
ciedade na qual a separagdo de poderes ndo esta estabelecida ndo tem uma
Constituicao nao é imprescindivel ter uma ordem politica que respeite os direitos
e liberdades individuais que, por outro lado, se compadece perfeitamente, como
foi indicado, com seu conceito particular de Constituicao e sua desconfianga em
relagao a qualquer tipo de pluralismo politico. Mais uma vez, a escolha politica
do autor contra Weimar é evidente em sua analise da técnica de “distincdo de
poderes”. Para ndo perder de vista essa republica, ndo encontrara razoes para por
freios e contrapesos em um poder que em dado momento possa a por fim a isto.
A consideracao negativa da natureza humana nao o impede de confiar na bondade
dos governantes no exercicio do poder; pelo contrario, serve como argumento para
dispensar qualquer limitacao.

4 0 defensor da Constituicao

O Estado liberal de direito atribui aos tribunais a solugao de todos os tipos de
controvérsias, inclusive as de ordem constitucional. Se essa fungao é pouco dis-
cutida quando se trata de conflitos de natureza civil, criminal ou administrativa, a
questao se torna problematica quando é necessario resolver disputas de natureza
politica, como quando, por exemplo, a constitucionalidade de determinada lei deve
ser julgada ou decidida sobre um conflito de competéncias entre o Estado e um
dos seus territorios. A questao subjacente € como legitimamente um tribunal pode
processar atos ou normas de outros ramos do governo democraticamente eleitos.

4.1 Quem deve proteger a Constituicao?

0 dogma da divisdo de poderes implica, como vimos, que o Judiciario &, até
certo ponto, “nulo”, ou tanto quanto Schmitt diria que o poder do juiz € muito mais
auctoritas que potestas.?® No pensamento mais ortodoxo deste principio, o juiz
deve limitar-se a aplicar a lei ao caso que Ihe é oferecido e nao pode entrar para

24 SCHMITT, Carl. Catolicismo romano e forma politica. Traducé@o de Alexandre Franco de Sa. Lisboa: Hugin,
1998. p 31.

25 SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucion. Tradugdo Manuel Sanchez Sarto. Madrid: Tecnos, 1983. p.
219.
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julgar se a lei se conforma ou ndo a Constituicdo com o propdsito de garantir a
prevaléncia dela. O significado, a justificativa e a confirmagao da decisao do juiz
redundarao em seu prestigio, em sua auctoritas, mas ele simplesmente se sub-
meteu, 0 que nao significa que ele nao possa recorrer a analogia legal ou que ele
use qualquer um dos métodos de interpretagao das normas (literal, teleolégico,
historico e sistematico).

No entanto, a historia constitucional revelou essa ortodoxia desde o inicio.
0 Judiciario americano logo se juntou aos “heterodoxos” para garantir a aplicagcao
da Constituicao da Uniao. O “federalista” entendeu que os tribunais sao um corpo
intermediario entre o povo e o legislativo, que é responsavel pela interpretacao
das leis, interpretacdo que deveria preferir, quando ha uma discrepancia entre a
Constituicao e a lei ordinaria, a Constituicao, a intengao do povo a intencao de
seus lideres, sem que isso implique de alguma forma a superioridade do Poder
Judiciario sobre o Legislativo. Desta forma, o controle difuso da constituciona-
lidade das leis contrarias a Constituicao invadiu a teoria constitucional. Restou
apenas para o Juiz Marshall o desenvolver e aplicar como fez no famoso caso de
Marbury v. Madison (24.2.1803).

O constitucionalismo europeu, gracas a Kelsen, especialmente desde a cria-
¢ao do primeiro Tribunal Constitucional pela Constituicao austriaca de 12.10.1920
(arts. 137 a 152), também acabou por confiar a um orgao judicial, embora de uma
maneira concentrada, a defesa da Constituicdo. A propria evolugao do constitu-
cionalismo no continente europeu também reforcou o papel do Poder Judiciario
em geral como um dos poderes essenciais para a defesa da ordem democratica
e seus valores morais permanentes: liberdade, igualdade, justica e pluralismo
politico, devido a profusao normativa que caracteriza os Estados modernos e que
obriga a desenvolver uma tarefa gigantesca de interpretacao que abre o caminho,
como indicou Garcia-Pelayo, a uma criacao normativa através da jurisprudéncia e
do direito de criagao judicial.?®

Nem o Estado dos partidos nem o fendbmeno da superagao ou 0S POSSi-
veis abusos do legislador passaram despercebidos a Schmitt. Eles se devem,
como se viu em suas primeiras criticas a este Estado, a acusacao aos partidos
de Weimar de penetrar nas instituicoes do Estado e uséa-las no seu proprio in-
teresse, levando ao colapso do Estado. Também se pode relembrar a expres-
sao “legislador motorizado” (der motorisierte Gesetzgeber), utilizada no ciclo
de conferéncias realizadas entre 1943 e 1944 (Bucareste, Budapeste, Madrid,
Coimbra, Barcelona e Leipzig), que repercutiu nos modos de produgao normativa,

26 GARCIA-PELAYO, Manuel. Algunos temas de derecho constitucional contemporaneo. Revista de la Facultad
de Derecho UCAB, v. 23, p. 273-293, 1977. p. 281.
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baseados em incessantes decretos, regulamentos e ordens, caracteristicos dos
paises europeus, depois de passarem todos, em certa medida, pelas experién-
cias de guerra e pos-guerra, mobilizagdo e desmobilizagao, revolugdo e ditadura,
inflacao e deflagao.

Neste estado de coisas, pode a Justica proteger a Constituigao, autentica-
mente definir o contelddo de preceitos constitucionais imprecisos ou estabelecer
um contrapeso ao Poder Legislativo? A resposta do nosso autor sera negativa.
Para o jurista, atribuir a um Tribunal de Justica a prote¢ao da ordem constitucional
supoe partir da falsa e abstrata ideia que se tem do Estado de direito de que este
pode legalmente resolver qualquer litigio, inclusive os de natureza politica. Tal
Tribunal seria facil de capturar e influenciar. A extensdo da jurisdicdo ao ambito
da politica s6 pode causar danos a ela. Buscando a autoridade de Guizot, ele
afirmara que nunca sera repetido o suficiente para que com tais juridificacoes “la
politica no tiene nada que ganar, y la Justicia puede perderlo todo”. A Constituicao,
para ele, como sabemos, nao &€ um contrato nem um compromisso, pois acusa
Kelsen de afirmar erroneamente; € uma decisao politica positiva estabelecida
por meio de um ato unilateral, embora a situacao de federalismo, policracia e
pluralismo tenha levado as diferentes facgoes a “afirmar sua Constituicao”, seus
direitos no contrato, perante a Justica Constitucional. A instituicao de tal protetor
da Constituicao, conclui Schmitt, seria diametralmente oposta ao principio demo-
créatico, transferindo essas fungoes para uma “aristocracia de toga”.?’

Quem, entao, detém a posicao de Lord Protector? Ao presidente do Reich,
magistratura, de acordo com Schmitt, construidos sobre fundamentos plebiscita-
rios, que por sua configuracao constitucional estavel, independente em relagao
aos partidos politicos, e com poderes excepcionais, sdo revelados como institui-
¢ao neutra, ligada de modo direto com a vontade do povo alemao e com autorida-
de suficiente para se tornar o guardiao da unidade constitucional e da integridade
da nagao.?®

A opgao presidencial de nosso autor significava, nas palavras de Kelsen,
exumar o lixo mais antigo do s6tao do teatro constitucional: a doutrina do pouvoir
modérateur de Constant. Como nao foi possivel explicitar o verdadeiro objetivo
politico de fugir das garantias e limites estabelecidos pela Norma Fundamental,
a questao foi disfargada com a doutrina de que a garantia da Constituicao era o
chefe de Estado contra um principio elementar de que ninguém pode ser um juiz

27 SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucion. Tradugao Manuel Sanchez Sarto. Madrid: Tecnos, 1983. p. 57.
28 SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucion. Tradugao Manuel Sanchez Sarto. Madrid: Tecnos, 1983. p. 59.
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de sua propria causa, e contra a experiéncia histérica que mostrou que o governo
foi quem colocou em perigo a Constituigao.?°

Mas quem mais se o0 presidente do Reich poderia nomear Schmitt como
defensor da Constituicao? Quem poderia realizar essa magistratura quando a
Constituicao tivesse sido previamente definida existencialmente como a decisao
de um povo de viver de acordo com um modo de vida; quando o Estado foi exal-
tado como unidade politica ideal de coexisténcia pacifica de um povo em um ter-
ritorio fechado ao exterior; quando a morte da monarquia tinha sido certificada e
se sustentava que a democracia consistia em um povo homogéneo que aclamava
seu lider, desconfiado do voto secreto; o parlamento era considerado o principal
inimigo da ordem politica interna, veiculo além do pluralismo partidario; e foi dito
gue a protecao que surgiu do Estado judicial nao era (til, porque geralmente era a
posteriori e carecia de legitimidade democratica?

A figura do presidente do Reich foi assim descoberta, de acordo com estas
premissas, como a mais adequada para defender a Constituicao. Em primeiro lu-
gar, de acordo com 0 nosso pensador, por razoes de eficacia historica: a revolugao
de 1848 na Alemanha foi contida pela politica de Bismarck, que manteve o rei na
lideranca politica do Estado, afastando a ameaca parlamentar. A burguesia liberal
chamou este regime de pseudoconstitucionalismo e nao teve sucesso, isto &€, um
regime em que 0 governo dependia do parlamento (Reichstag).

Além disso, por razoes de logica constitucional e espiritual: a Unica opcao
para manter a ordem antes do esgotamento da monarquia, a irrupgao do principio
democrético e a natureza perturbadora de sufragio universal € uma

direccion politica basada directamente en la confianza de las masas.
Si se logra tal direccion (Flihrung), se habra creado una nueva repre-
sentacion llena de vigor. Pero entonces es una representacion contra
el Parlamento, cuya pretension tradicional de ser una representacion
habria concluido.

A lideranca seria alcancada por aclamacao puUblica do presidente, o que
daria legitimidade democratica, tornando-se o auténtico poder neutro, pouvoir
modérateur, representante do Reich e defensor da Constituicao, acimas das
coalizoes e burocracias partidarias. Hindenburg seria o exemplo, para

la autoridad y confianza que encuentra el Presidente Hindenburg en la
mayor parte del pueblo aleman, por encima de los limites de partido,

2 KELSEN, Hans. ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion? Tradugao de Roberto Brie. Madrid: Tecnos,
1995. p. 11.
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procede todavia de tradiciones e impresiones que se formaron antes
de la presente situacion constitucional. Esa autoridad y confianza sur-
gi6 en la guerra y durante la catastrofe.®°

Desde que, no presidente — disse Schmitt — a confianga de um povo se relne
e, é verdadeiramente o (nico 6rgdo representativo e com legitimidade suficiente
para agir em defesa do Reich, fica sem sentido té-lo como figura decorativa, re-
duzindo duas funcoes a fungoes protocolares. Deve ser reforcada a sua posicao
dentro da Constituicao e para isso ha que se interpretar extensivamente suas prer-
rogativas de dissolucao do Reichstag, como uma ferramenta para evitar bloqueios
de mudanca de maiorias partidarias, bem como os seus amplos poderes de agao
durante o estado de emergéncia, justificando, assim, uma “Ditadura comissaria”
para proteger o povo alemao de seus inimigos.3*

Como Kelsen demonstrou, tornar o presidente do Reich o mais importante
defensor da Constituicao Republicana nao tinha sentido. Nas democracias parla-
mentares, o chefe de Estado representa visivelmente sua unidade, mas apenas
do ponto de vista simbdlico. Fingindo que este monarca secularizado é o arquite-
to de unidade politica, apresentado “cientificamente”, nao € mais do que outra
maneira de esconder a contraposigao real de interesses existentes na sociedade
e da propria escolha politica e ideoldgica, abusando da valoragao positiva que a
ciéncia geralmente merece. Ademais, o chefe de Estado nao gera a Constituigao,
mas esta sujeito a ela. A eleicao democratica do chefe de Estado nao garante sua
independéncia nem seu papel de equilibrar interesses antagonicos, ja que esta
sob a pressao dos partidos politicos. Diagnosticar o fracasso do parlamentarismo
era algo que desmentia Austria, Franca, Gra-Bretanha e os Estados nordicos, mas
condenéa-los como um inimigo do Estado, que queria destruir sua unidade ante
quem o defende, nao era senao reproduzir “con atavios de Derecho publico la
leyenda de Ormuz y Ahriman”.32

0 esforgo e a paciéncia empregados por Kelsen para desfazer ponto a ponto
a doutrina ideoldgica de Schmitt sobre o defensor da Constituicao merecem ad-
miracao. O jurista tentou refutar a leitura ditatorial que o alemao estava fazendo
da Constituicdo de Weimar, expondo sua opg¢ao ideoldgica, contraria a qualquer
forma de democracia, nao apenas parlamentar, mas também presidencialista.

A Unica democracia valida para Schmitt € a que funciona sem o sufragio
universal e com aclamacao nacional de um presidente que poe fim ao pluralismo

30 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Tradugao de Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 2011. p. 303.

31 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Tradugao de Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 2011. p. 126.

32 KELSEN, Hans. ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion? Tradugao de Roberto Brie. Madrid: Tecnos,
1995. p. 59.
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partidario, criando e mantendo a ordem politica, de tal forma que o governo recebe
a denominagao mais adequada de ditadura plebiscitaria, bonapartista ou populis-
ta, ficando dificil chaméa-la de “democracia auténtica” ou “ditadura soberana”, por
mais espiritual ou cheia de significado que a expressao pareca.

O parlamentarismo ou o presidencialismo nao sao opcoes do governo para
nosso autor, porque neles subsistiriam o sufragio universal e o pluralismo parti-
dario, os piores inimigos da unidade politica. A apoteose interpretativa que ele
realiza sobre as possibilidades do art. 48 da Constituicao de Weimar as vezes da
a falsa impressao de que Schmitt se move dentro dos parametros constitucionais
do regime, buscando uma maneira de fortalecer o Executivo. Mas, em verdade,
essa conclusao ndo esta correta. Schmitt sempre foi contra o voto secreto e o plu-
ralismo politico. Suas reservas a respeito de um presidente eleito durante as elei-
¢oes aparecem a cada momento: tal presidente seria indesejavel, ja que em sua
eleicao ele seria exposto a contaminagao da politica partidaria, “toda persona que
penetra en lo publico-politico se sitla muy pronto en la politica de partido”qualquer
pessoa que penetra no pablico”.

Mais uma vez, ele vai a Donoso, “frente a la maldad radical, la ditadura”.
Porém nao uma “ditadura comissaria”, prevista como magistratura de excegao
pelo proprio Estado de direito, no qual o art. 48 € um bom exemplo, mas uma “di-
tadura soberana”, que nao apela para a Constituicao existente, mas que pretende
implementar, cuja legitimidade deriva do seu exercicio e, de maneira imediata, do
relatorio do poder constituinte do povo.33

Embora as palavras de Schmitt possam ser confusas, a traducao é simples:
como a Constituicao de Weimar é um texto formalista e aberto a um pluralismo
partidario e federal que dissolve a unidade politica, ndo se pode dizer que o povo
alemao é constituido de acordo com seu verdadeiro modo de ser, de modo que
uma tomada de poder sem ancorar naquele texto vazio, que visa implementar
uma Constituicdo auténtica, seria legitimada tanto por si como pelo proprio poder
constituinte do povo, ainda que informalmente, até que seja definitivamente cons-
tituido de acordo com sua propria substancia. Em poucas palavras, que, mais uma
vez, o putsch contra Weimar, Genebra e Versalhes é legitimo.

4.2 0 caso do “golpe contra a Prissia”

A questao da defesa da Constituicdo nao ficou s6 no debate académico,
possuindo uma aplicacao pratica imediata durante o chamado “golpe contra a

33 SCHMITT, Carl. La dictadura. Traducao de José Diaz Garcia. Madrid: Revista do Occidente, 1968. p. 182.
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Prassia” (PreuBenschlag) de 20.7.1932, que segundo historiadores marcou o co-
megco do fim da Repulblica de Weimar. Naquela época, Schmitt estava ligado aos
governos de Papen e Schleicher, apoiados pelos nacional-socialistas (NSDAP) e
nacionalistas (DNVP), encarregado de justificar juridicamente o programa de subs-
tituicao da Republica Federal por um Estado unitario.

O caso pode ser resumido da seguinte forma: usando os poderes do art.
48 da Constituicao, o Chanceler Papen foi nomeado por decreto Comissario do
Reich para a Prassia. O governo de coalizdo do Land prussiano, presidido pelo
socialista Otto Braun, foi deposto, um estado de sitio foi declarado e o exército
(Reichswehr) foi encarregado de manter a ordem. A autonomia do principal estado
alemao foi eliminada. A alianca entre os nazistas (vencedores das eleigcoes de
31 de julho daquele ano), o governo e o exército garantiu o triunfo do golpe. Em
conformidade com as disposigoes do art. 19 da Constituicao, a Prissia interpds
o litigio perante o Tribunal Estadual de Leipzig (Staatgerichtshof), acrescentando
a demanda os estados da Baviera e Baden, que haviam sido submetidos a uma
acao semelhante. Para defender a posicao do Reich, Papen tinha os professores
Schmitt, Jacobi e Bilfinger que tiveram como adversarios os professores Anschiitz,
Nawiasky, Heller, Giese, Peters e Brecht. A Corte, em sua decisao de 25.10.1932,
confirmou parcialmente a constitucionalidade do decreto, em relagao ao controle
da Prissia pela Federagao, colocando fim ao dualismo reich-prussiano.3

O argumento de Schmitt em favor da constitucionalidade da medida se resumiu
ao encerramento, com foco em dois conceitos-chave: o “defensor da Constituicao”
(Hdter der Verfassung) e a “honra e a dignidade da Prissia” (Ehre und Dignitat
PreuBens). Para nosso advogado, ndao se pode argumentar que o Staatsgerichtshof
era o defensor da Constituicao, mas apenas por motivos legais. Como a Constituigao
era, em primeiro lugar, uma ordem politica, essa protecao legal era claramente in-
suficiente e exigia um orgao politico capaz de preservar a ordem constitucional; tal
instancia nao era outra senao a do presidente do Reich, cujos atos, protegidos pelo
art. 48, fizeram dele o verdadeiro garante constitucional. Nesse sentido, era preciso
entender a nomeagao de um comissario para a Prlssia, cuja “honra e dignidade”
havia sido salvaguardada por Hindenburg. O presidente, como aconteceu em 1866,
mais uma vez garantiu a unidade nacional, obra da antiga Prdssia, entdo ameacada
pela Federacao e agora pelo Estado federal dos partidos.

No inicio de 1933, Schmitt verificou o fim das possibilidades que haviam
constatado na “ditadura” do presidente do Reich. Agora foi a vez do Terceiro Reich
e do Flihrerprinzip garantirem a vitoéria em sua luta secular contra o liberalismo, o
Diktat de Versalhes e a ameaga comunista.

34 CUMIN, David. Carl Schmitt, Biographie politique et intellectuelle. Paris: Cerf, 2005. p. 119.
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4.3 O Fiihrer protege a lei

Em um curto espaco de tempo, combinando legalidade e coergao, Hitler e
seu partido assumiram o poder total na Alemanha. A populagao aceitou principal-
mente uma ditadura de partido Unico totalitario em um estado unitario disposto a
suprimir qualquer ameaca interna e corrigir as consequéncias de Versalhes.

Em 12.5.1933, Schmitt manteve posi¢ao no grupo local em Colonia e, como
muitos outros, foi inscrito no Partido Nazista, com nimero 298.860. O jornal ofi-
cial do partido na Renania, o Westdeutscher Beobachter, divulgou amplamente a
“boa noticia”. Gragas as recomendagoes de Goring, Popitz e Frank, Schmitt foi
nomeado conselheiro do Estado prussiano, aceitou o cargo de professor de Direito
Pdblico na Universidade de Berlim, foi recebido como um membro da Academia de
Jurisprudéncia e da comissao para a reforma do ensino superior, responsavel pela
depuracao da universidade e para treinar a elite do partido, dirigiu a Liga Nacional-
Socialista de juristas alemaes, e se tornou o diretor da Deutsche Juristen-Zeitung,
a revista juridica mais prestigiada da Alemanha, substituindo Otto Liebmann.®

Sob o novo regime, Schmitt atingiu o auge de sua carreira, celebrada no comu-
nicado das gute Recht der deutschen Revolution (o bom direito proprio da revolugao
alema) e comemorou a liquidacao de Versalhes, do Estado liberal de direito e da
conspiragcao da ameaca comunista. O momento desta libertacao e a fundacao de
uma nova ordem veio, de acordo com o nosso autor, quando, em 30.1.1933, o
Marechal Hindenburg nomeou um soldado politico, Adolf Hitler, chanceler do Reich,
0 auténtico defensor da Constituigao e protetor do direito.

As expressoes desta euforia sao os textos de 1933-1934, em que, sem
renunciar a idealizagdo do estado, ou ao seu decisionismo, nem o seu carinho
antidemocratica, ele teve o cuidado de estar atento para se adaptar ao vocabu-
lario do regime. Em vez de falar abertamente sobre o decisionismo, ele teorizou
sobre “ordens concretas”. Se até agquele momento ele havia acusado os partidos
politicos de devorarem a carne do Leviathan, a partir de agora o Partido Nazista se
tornaria uma das pecas-chave para a articulagao da nova situacao constitucional,
caracterizada porque a unidade politica repousava sobre a tripla articulagao do
Estado, do movimento € do povo, como explicado em Staat, Bewegung, Volk. Die
Drei Gliederung der politischen Einheit.>®

Antes de cair em desgraga em 1936, acusado por seus inimigos dentro do
regime, Alfred Rosenberg e Reinhard Hohn, de ser um “violeta de margo”, ainda
haveria tempo para louvar e qualificar uma das agoes mais implacaveis de Hitler

35 NOACK, Paul. Carl Schmitt. Eine Biographie. Berlim: Propylden, 1993. p. 178.
36 NEUMANN, Franz. Behemoth pensamiento y accion en el nacional socialismo. Tradugao de Vicente Herrero
y Javier Marquez. Cidade do México: Fondo de Cultura Economica, 2005. p. 86.
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como um caso tipico de exercicio de soberania para a defesa da ordem constitu-
cional.

A conquista do poder pelos nazistas foi um sucesso, mas uma segunda
revolugao ainda estava pendente: a de participar da administragao de grandes
empresas e ocupar os postos de comando civis e militares. No entanto, em julho
de 1933, Hitler ja havia certificado para a revolugao e expressou seu desejo de
trabalhar estreitamente com os grandes industriais, 0 que se opunha Secgdes de
Assalto (SA), e com alguns membros do partido que exigiu um desenvolvimento
corporativo da economia nacional.

Os circulos conservadores — em cujo entorno Schmitt se encontrava — se
inquietaram e questionaram os “camisas marrons”. As exigéncias da SA propor-
cionaram uma segunda chance para encurralar Hitler e estabelecer um Estado au-
toritario sem partidos. Em 17.6.1934, Von Papen fez seu discurso em Marburgo,
gue denunciou a “escoéria”, produzida pela situagao revolucionaria.

Hitler estava entre duas frentes. Em 30.6.1934, ele resolveu a dupla amea-
¢a, livrando-se de seu problema. Ele ordenou a prisao e execugao dos lideres da
SA, que foram acusados de alta traicao, e também outros personagens desconfor-
taveis. Ernst Rohm, chefe da SA, que havia lancado Hitler em sua carreira politica
de Munique, foi executado; o general Von Schleicher, seu antecessor na chancela-
ria, foi assassinado junto com sua esposa; e também Gregor Strasser, seu antigo
rival na direcao do partido; Edgar Jung, defensor da “revolucao conservadora” e
autor dos discursos de von Papen.

Satisfeitos com a “Noite das Facas Longas”, Blomberg e Hindenburg envia-
ram telegramas de agradecimento a Hitler. Sua acao foi legalizada imediatamente
com a aprovagao e promulgacao da Lei de Medidas do Estado de Emergéncia
(Das Gesetz Uber MaBnahmen der Staatsnotwehr, de 3.7.1934). Em 13 de julho,
0 Flihrer foi ao Reichstag e justificou o uso do terror pela suprema autoridade
legal do povo alemao. Ninguém deveria o censurar por nao ter usado os tribunais
comuns para julgar; na época, ele era responséavel pelo destino da nagdo alema e,
portanto, juiz supremo do povo alemao. Ele nao queria condenar o jovem Reich ao
mesmo destino que o velho sofreu.

Em 12.8.1934, um dia antes da morte de Hindenburg, os cargos de presiden-
te e de chanceler do Reich foram fundidos. O Fuihrerstaat e o Flihrerprinzip mate-
rializaram-se na identificacao da vontade de Hitler com a do povo e do Estado. O
Flihrer tornou-se governante, legislador e juiz supremo e infalivel; era preciso jurar
lealdade com o sacrificio da propria vida.®”

37 NEUMANN, Franz. Behemoth pensamiento y accion en el nacional socialismo. Tradugao de Vicente Herrero
y Javier Marquez. Cidade do México: Fondo de Cultura Economica, 2005. p. 83.
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Na mesma data, o Deutsche Juristen-Zeitung publicou uma manchete sobre
as “acoes especiais”. Naquela noite, em um pequeno artigo, intitulado O Fiihrer
protege a lei, Schmitt comentou o discurso de Hitler daquele 13 de julho e, nele,
o Fiihrer era elevado a categoria de protetor da Constituicdo e ditador soberano.
O jurista também enfatizou sua coragem em afastar a traicao de seus subordina-
dos e justificou suas agcoes em defesa da legitima defesa do direito, do Estado
e da sociedade contra os piores abusos de seus inimigos internos e externos,
explicitos ou nado, atuais ou futuros. O Flihrer enfrentou o perigo diretamente e
atuou como juiz supremo, empoderado por seu status de lider. Para nosso autor,
uma mentalidade liberal, guiada pela previsibilidade juridica, calculo racional e
lucro teria sido incapaz de arriscar qualquer coisa em tal situacao. Mas é esse
pensamento estéril e a legalidade vazia de uma falsa neutralidade e nao a agao
do Fiihrer que realmente leva a autodestruicao do Estado.®®

Foi discutido se a intencao de Schmitt ao escrever este artigo foi fornecer
apoio expresso para Hitler ou, melhor, o que se pretendia era sutilmente indicar
o Fihrer que, depois disso, deveria ajustar o seu comportamento a lei. Com esta
controvérsia artificial, perde-se de vista que o papel de Lord Protector que 0 Nn0Sso
jurista havia designado para o Flihrer nao era outro senao mais um exemplo da
tendéncia geral de seu pensamento de prescindir de qualquer forma de controle ou
limitagao de poténcia. Nagquela “noite” nao havia uma situacao excepcional, nem
qualquer direito de excecao foi aplicado, nem havia legalidade ordinaria a que se re-
ferir apds as execugodes. A Unica coisa que havia ali era uma situacao politica dificil
para Hitler, ameacada de ser ultrapassada pela esquerda e pela direita. O Fihrer
nao queria ver truncada sua luta e foi essencial o apoio do exército e da grande in-
dastria, de modo que, sendo pratico, encerrou a até entdo bastante impopular SA,
por meio de assassinatos brutais em que ele dispensou todos os procedimentos,
ordinarios ou sumarios. A lei ordinaria ou o Estado de direito que deveria servir
como ponto de referéncia nao existiam. O Fihrer era isento de qualquer limite legal
e Schmitt emprestou sua “ditadura soberana”, gerando créditos com Hitler, oficiais
militares e industriais que desejavam protecao de um Estado forte.

Conclusao

Na teoria politica do nosso autor, em Ultima analise, obcecado em exorcizar
a ameacga comunista e encerrar a situagao de diminuigcao politica e econdmica da

38 SCHMITT, Carl. El Fiher defiende el derecho. In: AGUILAR, Héctor Orestes (Org.). Carl Schmitt, teélogo de
la politica. Cidade do México: Fondo de Cultura Econdmica, 2001. p. 114-118.

298 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 15, n. 45, p. 277-301, jul./dez. 2021



O PODER JUDICIARIO E A DEFESA DA CONSTITUIGAO EM CARL SCHMITT

Alemanha, por causa do Diktat de Versalhes, nao € cabivel a imposicdo de nenhum
limite ao poder, contanto que ele faga o que deve ser feito para cancelar a situacgao.
Embora Schmitt esteja ciente da maxima politica de que todo o poder deve ser
institucionalizado se vocé quiser durar, ou seja, transformar a sua factualidade em
juridicidade, a solugao que oferece para a articulagao do regime politico leva a um
estado de excegao permanente, sem estar sujeito a nenhuma normatividade. Dado
gue seu pensamento se concentra principalmente no excepcional, é logico afetar
o tempo da decisao constitucional, mas ignorar o desenvolvimento da comunidade
politica por tras da situacao fundacional e desconsiderar qualquer técnica de con-
trole do poder politico, como exemplo, a divisao de poderes ou o controle judicial
dos atos do governo ou do Legislativo, fazem dele o maior tedrico da ditadura de
todos os tempos, e em uma ditadura, naturalmente, o poder judicial & nulo.

Schmitt demonstra com isso um viés do poder do Estado que se situa aci-
ma das fungoes ordinarias do Estado (questdes reservadas ao Legislativo e ao
Judiciario) e é capaz de fundar ou modificar o proprio Estado, visando a sobrevi-
véncia e integridade do proprio Estado.

Com isso, Schmitt identifica um poder de autocriagao do proprio Estado,
concentrado, em sua opinido, nas maos do Poder Executivo, Unico capaz de tomar
decisdes fortes que protejam o Estado. E interessante notar que esta vertente
do poder do Estado identificada e desenvolvida por Schmitt &€ atemporal. Ao ob-
servarmos o conjunto de suas obras é facil notar que ha todo um processo de
analise comparada com outros modelos politicos propostos por autores como
Montesquieu e Benjamin Constant, bem como todo um processo de descons-
trugcao de outros atores politicos que poderiam se transformar em guardioes da
Constituicao, dai as pesadas criticas do Parlamento na Replblica de Weimar.

Um bom exemplo é o Brasil P6s-Constituicdo Federal de 1988. O Brasil adota
um modelo de “guardidao da Constituicao”, porém, este poder esta concentrado no
Supremo Tribunal Federal, 6rgao que, ao menos em tese, cumula as fungoes de
6rgao de clpula do Poder Judiciario (funcado ordinaria) e guardido da Constituicao.
Recentes julgamentos demonstram esta afirmagao, evidenciando que o STF mui-
tas vezes extrapola o texto constitucional, reformulando aspectos estruturais do
pais. O enfrentamento da Covid-19 se encaixa perfeitamente neste exemplo. As
decisoes estruturantes e mais fundamentais, como a divisao de competéncias
entre os entes federados, foram tomadas pelo STF — e sem muita critica dos
demais poderes —, enquanto as demais acoes ficaram a cargo do Poder Executivo.

Judicial power and the defense of the Constitution in Carl Schmitt

Abstract: This article studies Carl Schmitt’s considerations about the so-called “third power” of the
state. First, with the help of the German jurist, the general doctrine of the division of powers and its
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political significance is set forth. Next, his text Gesetz und Urteil (Law and Judgment) serves as a
starting point for analyzing Schmitt’s critique of Kelsenian normativism. In a third moment, the author’s
attacks on the liberal rule of law and his ideal of achieving a “rule of justice” will be examined. In the
end, it is contemplated how the defender of the German Constitution exhibited his unlimited factual
and legal faculties in history.

Keywords: Judiciary. Rule of law. Division of powers. Normativism. Decisionism. Dictatorship.
Sovereignty. Flihrertum.

Summary: Introduction — 1 The Power of Judging — 2 Law and judgment in the crisis of legal positivism
— 3 The liberal rule of law and the “State of justice” as an ideal — 4 The defender of the Constitution —
Conclusion — References
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