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APRESENTACAO

A sociedade contemporanea tem passado por diferentes transformacées. E na
medida em que cada nova mudanca acontece, novas experiéncias se inauguram,
Novos espacgos se criam, a sociedade se molda as novas realidades e o direito se
inova para atender suas demandas. Pensar o direito a partir da evolugao da sociedade
contemporénea é uma tarefa sensivel e extraordinéria, afinal, uma sociedade eficaz
se constitui por meio da relagcdo seméantica da norma, da observagao da realidade
social experimentada e dos valores e objetos (re)significados.

E pela busca da eficacia social que a Atena Editora publica dois volumes
da coletédnea intitulada “Participacdo e Efetividade do Direito na Sociedade
Contemporénea”, colecao composta por trinta e dois capitulos que conecta
pesquisadores especialistas, mestres e doutores de instituicbes localizadas de
todas as areas do Brasil, cujas discussdes tematizam diversas areas do saber.

Os volumes realizados em formato de e-book, trazem inovagdes nas pesquisas
juridicas e nas demais areas do conhecimento. Temas diversos e interessantes sao
discutidos aqui com a proposta de fundamentar o conhecimento de académicos,
mestres, doutores e todos aqueles juristas que de alguma forma se interessam pela
ciéncia juridica e pela participacado efetiva da sociedade nas pesquisas. Possuir
um material académico que reflita a evolugcdo de diferentes areas do direito e da
coletividade, de forma temporal, com dados e resultados substanciais e concretos,
torna-se muito relevante para o campo da pesquisa no Brasil.

A obra “Participacéo e Efetividade do Direito na Sociedade Contemporéanea”
apresenta fundamentacdes de resultados praticos obtidos pelos diversos
professores, académicos e pesquisadores que arduamente desenvolveram seus
trabalhos que aqui serdo apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos o
quéao importante € a divulgacao cientifica, por isso evidenciamos também a estrutura
da Atena Editora capaz de oferecer uma plataforma consolidada e confiavel para
estes pesquisadores exporem e divulguem seus resultados.

Douglas Santos Mezacasa
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CAPITULO 1

DIREITOS FUNDAMENTAIS NA TEORIA DA
CONSTITUICAO DE CARL SCHMITT

Data de aceite: 05/06/2020

Adamo Dias Alves

Mestre e Doutorando em Direito pelo Programa
de P6s-Graduacao em Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais.

Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais.

Professor Adjunto de Direito Constitucional da
Universidade Fedetal de Minas Gerais.

RESUMO: Com o presente texto busca-se
delinear a caracterizagdo que Schmitt faz dos
direitos fundamentais em sua obra Teoria da
Constituicdo de 1927 que repercutiu numa
critica a disposicdo do texto constitucional da
Republica de Weimar. Inicialmente é destacado
no texto, o pano de fundo préprio da Republica
de Weimar na qual a Teoria da Constituicdo de
Schmitt esté inserida, ressaltando a relevancia
e a riqueza da tradicdo do constitucionalismo
aleméo do inicio do séc.XX e suas origens.
Posteriormente é explicitada a forma como
Schmitt concebe os direitos fundamentais
e se contrapbe a declaracdo de direitos da
Constituicao de Weimar, assim como faz com
o Estado de Direito e outros elementos do

constitucionalismo liberal.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais;
Estado de Direito; Constituicéo;

ABSTRACT: This article seeks to describe
Schmitt's characterization of the basic rights in
his work Constitutional Theory of 1927, which
had a critical impact on the disposition of the
constitutional text of the Weimar Republic.
Initially, the background of the Weimar Republic
is highlighted in the text, in which Schmitt's
Constitutional Theory is inserted, emphasizing
the relevance and richness of the German
constitutional tradition of the beginning of the
20th century and its origins. Subsequently, it
explains how Schmitt conceives the basic rights
and opposes the declaration of basic rights in
the Weimar Constitution, just as it does with
the Rule of law and other elements of liberal
constitutionalism.
KEYWORDS: Basic
Constitution

rights; Rule of law;

11 O PENSAMENTO DE CARL SCHMITT E O
CONTEXTO DA CONSTITUICAO DE WEIMAR
DE 1919’

Para se compreender as disputas e

1 Um estudo inicial sobre a histéria do constitucionalismo em Weimar pode ser encontrado na dissertacdo: Alves, Adamo Dias,. A
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os desafios encarados por Schmitt é importante recuperar o pano de fundo do
surgimento da obra Teoria da Constituicdo situando o que ela representou na
doutrina da Alemanha na década de 1920.

O periodo histérico subjacente ao langcamento da obra € marcado por uma
Alemanha que vivenciava sucessivas crises no plano econémico e social advindo
dos efeitos do fim da primeira guerra mundial, presenciava reviravoltas politicas,
observava um grande ineditismo de reflexdes teodrico-politicas e descobertas nas
mais diversas areas do conhecimento.

O periodo entre guerras na Republica de Weimar é percebido por varios
juristas como uma das épocas mais turbulentas, criticas da histéria da sociedade
moderna. Este periodo representa para a histéria do constitucionalismo e das
teorias democraticas um ponto decisivo para a compreensao da politica e do direito.

Weimar € marcada por uma intensa producao teérica que é desenvolvida
por autores como Hans Kelsen, Rudolf Smend, Hermann Heller, Hugo Preuss,
Gerhard Anschitz, Richard Thoma, Erich Kaufmann, além de Carl Schmitt cuja
obra é discutida neste trabalho. As obras deste periodo tornaram-se por seu valor
historico, pela ampla dimenséo e relevancia de seus temas, imprescindiveis para
a concepcao contemporanea da Teoria da Constituicdo e da Teoria do Estado,
com grande reflexos para o estudo da soberania, para a compreensao da relacéao
entre democracia e constituicdo, para a analise do parlamento, para resolver crises
institucionais.

A profundidade dos debates €& decorrente de um dado que nado pode ser
desprezado na analise da obra destes autores: muitos deles participaram ativamente
deste periodo, exercendo fungcdes essenciais na politica e na estrutura do judiciario
da época.

Aimportancia dos estudos desempenhados durante a experiéncia da Republica
de Weimar advém, além da importancia deste periodo para o direito e a politica, do
fato que este periodo € “herdeiro”, é influenciado diretamente pelas experiéncias
das Revolugdes.

Autores como Kelsen e Schmitt, por exemplo, ddo novo direcionamento as
leituras das tradi¢cdes existentes até entdo na filosofia, no direito e na politica com
grande destaque para autores como Rousseau, Sieyes, Hobbes, Constant, Kant.

A importéncia da recuperacdo dos estudos juridicos-politicos do inicio do
séc. XX é destacado por Arthur J. Jacobson? e Bernhard Schlink® porque este
periodo representa um dado e testemunho histérico valioso para os paises que
estao surgindo na contemporaneidade sobre a imprescindibilidade da manutencéao

Histdria do conceito de bonapartismo: uma analise seméntica aplicada aos séculos XIX e XX.UFMG — Programa
de pos-graduacgao em Direito, 2010.

2 Professor de Teoria do Direito na Benjamin N. Cardozo School of Law e na Yeshiva University.

3 Professor de Direito Publico e Filosofia do Direito na Universidade de Humboldt em Berlim.
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e aprimoramento das instituicbes democraticas, destacando o papel central dos
direitos fundamentais numa sociedade complexa, além das garantias e demais
protecdes provenientes da cultura juridica liberal (JACOBSON, 2002, p. XI)%.

Weimar oferece um obscuro, mas util paradigma para os Estados em que o
constitucionalismo e Estado de Direito tem necessitado se confrontar com forcas
anti-democraticas e anti-liberais (JACOBSON, 2002, p. XI).

Carl Schmitt representa o exatamente o perigo de se abandonar as conquistas
do constitucionalismo liberal e caminhar no sentido do extremismo politico com a
defesa de um Estado forte que faz oposicao aos individuos, centraliza o poder e age
a partir da excepcionalidade para enfrentar o inimigo presente nas crises nacionais,
atitude que foi a escolhida no auge da crise de Weimar em 1933, com a ascensao
do nazismo.

Como trago distintivo de outras experiéncias, Weimar € um exemplo de
comunidade politica em que a formacao do Estado é anterior a sua constituicdo que
ainda é limitada por diversas implicacdes do tratado de Versailles, por isso, enfrenta
um caminho diferente e talvez com mais dificuldades no sentido de um governo
constitucional do que nagdes como os Estados Unidos em que a constituicao
antecede a formacao do Estado e é fruto de uma conquista historica.

A analise comparativa, entre as concepg¢des estadunidenses e alemé&, sobre o
papel da constituicdo é ilustrativa da peculiaridade da Republica de Weimar.

O Estado Norte-Americano é a criatura da constituicdo estruturada pelo povo
através de seus representantes. E inconcebivel sobre qualquer outra base. A
constituicdo que funda o Estado, a constituicao antecede o Estado, logicamente e
temporalmente.

Com a constituicdo funda-se o Estado Norte-Americano, constituicdo esta que
€ 0 apice do processo revolucionario americano, 0 que nao € caso da experiéncia
alema (WOOD, 1987, p. 5 e ss).

Ja a Alemanha possuia desde Hegel uma tradicdo que se caracterizava por
um crescente estatalismo politico que esta na raiz das teorias sobre a forca e
eficiéncia do Estado Nacional. Historicamente, na Alemanha, o Estado antecede
a constituicdo. O Estado como objeto da vontade e poder do monarca estava la
antes que uma constituicdo pudesse estrutura-lo ou funda-lo. A constituicdo exerce
o papel nao de fundar ou estruturar o Estado, mas de dar forma, limitar os poderes
ilimitados ja existentes naquela organizacao politica (JACOBSON, 2002, p.2).

Mas a discusséo dos fatores determinantes da crise da Teoria do Direito e do
Estado em Weimar, decorre ndo sé desta caracteristica da anterioridade do Estado
mas de todo um panorama de crise social, politica, econémica e institucional propria

4 JACOBSON, Arthur J. ; SCHLINK, Bernhard (org); Weimar: A Jurisprudence of Crisis. Trad. Belinda Cooper. Uni-
versity of California Press, Berkeley, Los Angeles - CA, London - England, 2002, p.XI.
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que possibilitard uma lapso extremamente curto de estabilidade em todo periodo da
constituicado weimariana.

Toda esta instabilidade repercutira nas interpretacdes sobre o papel da
constituicdo e a democracia em Weimar, a relacéo entre os poderes, e em destaque,
os desafios de uma democracia constitucional recente, ante a necessidade urgente
de dar resposta a demanda por ordem e condicbes melhores de vida para os
alemaes, questdes que ao final representa também a tenséo entre a governabilidade
e a representatividade neste novo Estado.

Realizando um contraponto a experiéncia weimariana, as crises do Estado
Norte-Americano nunca alcangaram um questionamento quanto a legitimidade do
governo constitucional. Jacobson e Schlink afirmam que mesmo no episddio da
guerracivilamericana nao se p6s em duvida a legitimidade do governo constitucional.
Observa-se um violento debate sobre a interpretacdo da constituicdo existente,
ndo uma busca por uma nova organizacao politica ou um diferente principio de
organizacao politica.“A Revolugcao Americana estabeleceu além pratico desafio que
o0 governo s6 é concebivel como governo constitucional, “aquele cujos poderes
foram adaptados aos interesses deste povo e a manutencao da liberdade individual
(JACOBSON, 2002, p.1).”

A legitimidade da constituicdo é decorrente do Estado, ndo a legitimidade do
Estado decorrente da constituicdo. Essa compreensao sé foi modificada na Republica
Federal, sob os direitos fundamentais de 1949 (Grundgesetz). Somente a partir dos
direitos fundamentais a Teoria do Estado como ramo do Direito foi gradualmente
sendo substituida pelo termo Direito Constitucional (Verfassungsrecht)(JACOBSON,
2002, p.2).

As crises do Estado na Alemanha podiam produzir discursos que desafiavam e
competiam com o discurso constitucional, isto derivava em parte que a idéia de que
o Estado Aleméao era fundado nos principios constitucionais era muito nova, a época.
Nos Estados Unidos séo justamente as questdes mais intrincadas, aparentemente
de dificil resolucao, aquelas que o sistema politico ndo consegue solucionar de forma
estritamente politica ou pelos mecanismos politicos que serdo consideradas como
questdes constitucionais. As crises politicas somente reforgcam o constitucionalismo.
Nunca se vislumbra a idéia da constituicdo em risco (JACOBSON, 2002, p.2).

Em Weimar, as crises politicas dificilmente reafirmavam a constituicdo. Mas ao
ameacar o constitucionalismo, a crise politica fez com que aqueles que defendiam a
constituicdo de Weimar perpetrassem um profundo estudo sobre as pré-condicdes
do governo constitucional.

Outras distingbes ainda podem ser destacadas. Por exemplo, a pratica legal
alema dependia sempre do que era elaborado pela doutrina alema, o que nao
ocorre nos Estados Unidos onde a pratica legal € um pouco mais independente da
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elaboracéao teérica. O Juiz americano usa de um misto de precedentes, de razéo
pratica, senso comum. Na Alemanha n&do. O que é decidido é decidido conforme
uma teoria que necessariamente tem que responder a toda demanda. Quando o
Estado de Direito esteve em crise na Alemanha, a teoria deste Estado de Direito
também esteve em crise.

As discussdes sobre a teoria do Estado em Weimar eram importantes para
o contexto politico democratico. Os debates em Weimar sdo uma fonte essencial
para a compreensao da fundacédo do Estado democréatico aleméo, assim como O
Federalista é para a compreensao do Estado americano.

Jacobson e Schlink lembram que a relagéo entre a crise e transformacoes
ocorridas na teoria do Estado em Weimar e as transformacdes na sociedade e
no Estado alemé&o tem como elemento o desafio da teoria do Estado de produzir
respostas corretas para questdes politicas basicas. Como ficaria a relacdo de
poder com o fim do Império, o papel da classe dos trabalhadores, da aristocracia,
da burguesia eram questbes que os tedricos do Estado deviam desenvolver
(JACOBSON, 2002, p.4).

A luta pelos meios e fins em Weimar comeg¢a com o fracasso da revolugao
burguesa de 1848-1849 e 0 sucesso militar da monarquia prussianaem 1866 e 1870-
71. As demandas da burguesia ndo eram alcangadas por ela mesma, necessitava
da ajuda da monarquia.

Segundo a constituicao, o Reich alemao nao era derivado da unidade do povo,
mas de uma liga (bund) de monarcas, e o Reichstag (parlamento do império) ndo so
era concebido como dependente da monarquia na sua esfera administrativa como
a militar, mas também tinha que dividir sua funcéo legislativa com o Bundesrat, que
era um conselho de delegados da maioria dos Estados alemées. As leis ndo podiam
ser criadas sem o Reichstag ou contrarias ao seu desejo.

Na segunda metade do século XIX observou-se uma tendéncia de
parlamentarizacéo, mas o potencial da burguesia era pequeno. Além do temor que
a burguesia tinha diante da mobilizacdo cada vez crescente da classe operaria no
partido social democrata. A burguesia na virada do século parecia mais a vitima da
revolucédo do que sua autora (JACOBSON, 2002, p.5).

A teoria do Estado no império era uma teoria burguesa que refletia a sua
situacao e suas transformacdes. Dois autores sado importantes para a compreensao
do que vird em seguir:

Paul Laband que limita a teoria do Estado para o desdobramento de conceitos
juridicos, suas construcdes, e para a interpretacao do direito positivo, lei ordinaria,
excluindo vigorosamente, o contetdo politico e filoséfico.

Otto Von Gierke, que entendia o Direito e o Estado como um organismo e
procede a tentativa de penetrar neste organismo legalmente, politicamente e
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filosoficamente (JACOBSON, 2002, p.6).

Laband sai vitorioso do embate com Von Gierke, mas isso n&o significa uma
vitéria do principio conservador e monarquico sobre o principio progressista e
democratico como se poderia entrever.

Do conceito de organismo desenvolvido por Von Gierke pode-se defender
tanto argumentos de que a acao estatal decorre da vontade da sociedade e da vida
do povo e néo a partir da vontade do monarca, assim como idéias autoritarias que
ditam a cada pessoa uma rigida, confinada posicdo na estrutura do todo, ambos
argumentos reluzem do trabalho de Von Gierke (JACOBSON, 2002, p.6).

A critica que Laband sofreu no final do Império e no inicio da Republica de
Weimar foi, sobretudo, antinormativa e antiformalista.

A teoria positivista de Laband regulamentou a interpretacdo e implantacao
de normas juridicas mais de acordo com o comando do Estado do que com uma
preocupacado se os conceitos e construcdes eram formalmente e tecnicamente
consistentes de acordo com um entendimento correto da substancia politica, de
estruturas politicas e dos conflitos regidos por normas. Para a teoria positivista,
a liberdade do individuo nédo era uma liberdade politica de participacdo, mas uma
liberdade apolitica; ndo uma liberdade no Estado, mas do Estado (JACOBSON,
2002, p. 7).

Com a derrota da Alemanha na Primeira Guerra mundial e toda a correspondente
modificacdo da situagdo politica na Alemanha, as ideias liberais e seus arranjos
comecam a ser vistos como uma arma contra a burguesia, uma arma nas maos
do proletariado, que poderia proteger-se contra o abuso de poder com a ajuda dos
institutos defendidos pelo liberalismo e alcancar a participagdo no governo com a
ajuda do sistema parlamentar.

A Constituicao de Weimar, fruto de uma nova organizacao de forgas politicas
no territério aleméo e que vem a luz no ano de 1919 é a representacao mais clara
do ineditismo te6rico em terras germanicas, frente as tradicées que vigoravam até
entdo além de ser um marco para o constitucionalismo social, assim como a sua
predecessora, a Constituicao do México de 1917.

O movimento constitucionalista que abarca estas duas constituicbes e uma
série de outras que surgiram apdés, determina uma énfase na defesa dos direitos
sociais, como a melhora nas condi¢ées de trabalho, de saude, de educacgao, de um
incremento nas politicas publicas e busca uma diminui¢do da desigualdade social.

Portanto, estas constituicdes declaram ao lado dos direitos individuais, os
direitos sociais que prescrevem uma prestacdo positiva por parte do Estado em
razao do principio de igualdade material.

Para esta prestacdo positiva do Estado entende-se como necessaria a
intervencao estatal nos dominios sociais e econdmicos o que contrariou os adeptos
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do liberalismo econdémico que rechagcam esta ingeréncia.

21 A CONSTITUICAO DE WEIMAR E CARL SCHMITT

A constituicdo de Weimar era reflexo da Alemanha derrotada na Primeira
Guerra Mundial, uma constituicao que abarcava visdes de mundo dos mais diversos
segmentos sociais e politicos, num contexto de crise social e econémica muito
grave.

Muitos criticos e dentre eles Carl Schmitt, afirmaram que a instabilidade
constitucional do periodo era atribuida a prépria estrutura da Constituicdo de
Weimar fundada em compromissos constitucionais (verfassungskompromiss) ou
constituicdo programatica, carente, portanto de defini¢cdes politicas que permitissem
0 seu cumprimento em determinadas dire¢cdes, o que é ressaltado por Schmitt
(BERCOVICI, 2004, p.27).

Para a compreensao da estrutura da constituicao de Weimar pode-se concebé-
la subdividida em duas partes.

A primeira parte da constituicao de Weimar dispde sobre as normas de
organizagao do Estado.

A segunda parte da constituicdo dispde sobre os direitos fundamentais.

Segundo Bercovici, a parte referente aos direitos fundamentais foi acrescentada
pela Assembléia Constituinte pela proposta de Friedrich Naumann, o que alterou o
projeto de constituicdo de Hugo Preuss, que ndo tinha um capitulo sobre direitos
fundamentais. Preuss, apesar de ser favoravel as propostas de uma concepcao
social de democracia e a protecao dos direitos sociais, tinha receio de que as disputas
ideoldégicas em torno de visdes diferentes de direitos fundamentais ameagassem a
unidade nacional e a organizacdo democratica do povo alemao (BERCOVICI, 2004,
p.28).

E interessante destacar que a interpretagéo dos direitos fundamentais era um
dos temas principais no governo de Briining, periodo marcado pelo recrudescimento
da crise social do inicio dos anos trinta em todo o mundo.

Os defensores da constituicdo e em especial, os partidarios do partido
social democrata (SPD), defendiam os direitos fundamentais como seu conteudo
essencial e os opositores da constituicdo os viam como um obstaculo, um resquicio
da burguesia liberal do século XIX, que deveria desaparecer.

Um dos mais célebres opositores da constituicdo e adepto dessa interpretacéo
dos diretos fundamentais como resquicio da burguesia liberal foi Carl Schmitt.

Carl Schmitt, um dos juristas mais polémicos do séc. XX, se destacou como
um dos maiores opositores ao pensamento liberal e ao positivismo normativista
na primeira metade do século XX, nasceu em 1888, na cidade de Plettenberg na
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Alemanha, numa familia catolica cuja orientagao religiosa influenciou sua elaboracgéo
teorica.

Além de alcancar grande notoriedade por suas obras foi um personagem
politico importante chegando a defender importantes causas para a Republica de
Weimar.

Schmitt € um autor contrario ao liberalismo e todo o seu legado para as
instituicdes politicas.

Em obras como Teologia Politica (SCHMITT, 2001), O conceito do Politico
(SCHMITT, 1992) e A situacao historico-espiritual do parlamentarismo atual
(SCHMITT, 1996), Schmitt desenvolve uma dura critica a tradigcao liberal, convergindo
suas criticas a conclusao de que a concepcao liberal da politica impede e obstaculiza
a decisao politica.

Outro ponto de grande critica de Schmitt &€ o positivismo juridico que seria a
manifestacao na Teoria do Direito da tradicéo liberal.

Schmitt retomando a obra de autores conservadores como Donoso Cortes e
De Maistre, concebeu uma divisdo entre direito e a o papel da norma juridica. Para
Schmitt a norma nao pode limitar a esfera de decisdo do politico e assevera que
uma decisao para além da disposicao normativa tomada pelo soberano € juridica
mesmo que em certas ocasides a decisdo politica seja contra o sentido das normas
juridicas como no caso da situacdo de excecédo (FERREIRA, 2004, p.102-103 )
(SCHMITT, 2001;1992)

Ea partir desta relacéo entre soberania, exce¢do, normalidade e normatividade
que Schmitt em 1927 afirma que s6 € possivel um conceito de constituicdo quando
se distingue constituicao, de lei constitucional e o conceito positivo de Constituicao
teorizado por ele que faz esta distincao (SCHMITT, 2006, p. 45).

Constituicao em sentido positivo surge mediante um ato do poder constituinte
qgue contém totalidade da unidade politica considerada em sua particular forma de
existéncia. Este constitui a forma e o modo da unidade politica cuja existéncia é
anterior (SCHMITT, 2006, p.46).

Schmitt lembra que ndo é que a unidade politica surge porque se tenha dado
uma constituicdo. A constituicdo em sentido positivo contém somente a determinagao
da concreta forma de conjunto pela qual se pronuncia ou decide a unidade politica.
Esta forma pode mudar, sem que o estado, a unidade do povo cesse.

Novamente a tese de Jacobson e Schlink na obra Weimar — jurisprundence in
crisis - que na Alemanha o Estado antecede a constituicao resta, por esta afirmacao
de Schmitt, valida (JACOBSON, 2002, p.p.1-6).

Na teoria schmitttinana, a distingdo entre o conceito de constituicdo e de

leis constitucionais advém do fato de que as leis constitucionais pressupdéem uma

constituicdo e valem com base nela.
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Para se contrapor as teorias jusnaturalistas ou positivistas da época, Schmitt
entende que toda lei seja lei constitucional ou lei ordinaria necessita para sua validez
em ultimo caso de uma deciséo politica prévia do soberano, adotada por um poder
ou autoridade politicamente existente, ndo de uma norma fundamental como quer
Kelsen ou de um Direito racional e justo que se funde na defesa da propriedade
privada e na liberdade individual.

Para Schmitt, a Constituicdo de Weimar & uma constituicdo porque contém
as decisdes politicas fundamentais sobre a forma de existéncia politica concreta
do povo alemao, mas, as particularidades da regulacao legal-constitucional assim
como certas declaragcées e programas que fazem parte do texto da constituicéo
contém certos compromissos e obscuridades que nédo contém decisdo nenhuma e,

alias, visam evitar uma decisao (SCHMITT, 2006, p.52).
Schmitt se refere aos direitos fundamentais.

31 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS NA TEORIA DA CONSTITUICAO DE CARL
SCHMITT

Na obra Teoria da Constituicdo Schmitt j& consolidou suas criticas sobre
tradicao liberal que permeiam suas obras anteriores. Schmitt chega a separar em
capitulos cada um dos pontos da teoria do estado burgués que ele ir4 atacar para
ao final do livro se alcancar o desmonte da estrutura juridica-politica proveniente do
constitucionalismo liberal.

A reconstrucéo historica desenvolvida por Schmitt dos direitos fundamentais
é totalmente direcionada para que a concepcao liberal seja abolida da realidade de
Weimar.

Para Schmitt quando um Estado surge ap0s uma revolugdo com principios
novos de organizacdo estatal, uma declaracdo solene é a expressédo natural da
consciéncia de que num momento decisivo sdo direcionados e delimitados os
objetivos politicos do Estado, seu destino politico (SCHMITT, 2006, p. 167). Schmitt
exemplifica a situacéo anterior com a Declaracdo de Independéncia Americana de
1776, com a Declaracao dos Direitos do homem e do cidad&o de 1789 na Franca e
com a experiéncia russa de 1918.

Em Weimar ocorreria algo diferente, era a proclamagdo de um novo “ethos
politico” em que o povo alemao estaria animado da vontade de renovar e afirmar
o reich na liberdade e na justica, manter a paz interior e exterior e promover o
progresso social mediante a constituicao (SCHMITT, 2006, p. 168).

Schmitt pergunta-se em até que ponto pode-se falar de um novo ethos politico
semelhante as declaragcées das grandes revolugbes com o que esta disposto na
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segunda parte da constituicao de Weimar, reservada a declaracédo dos direitos
fundamentais (SCHMITT, 2006, p. 168).

Schmitt entende que se desejava para o Estado Alemédo que nao fosse
individualista-burgués, nem socialista-bolchevista, mas um Estado Social com a
confirmacao de seus fundamentos e ideais, mas a assembleia constituinte nao teria
compartilhado esse desejo (SCHMITT, 2006, p. 168).

Schmitt critica que na segunda parte da Constituicdo tem-se uma reuniéo
de programas e prescricdes positivas baseadas nos mais distintos conteudos e
convicgdes politicas, sociais e religiosas que formam uma série de compromissos.

A assembleia constituinte na Alemanha, segundo Schmitt, se limitou a
colocar diversos principios, uns ao lado dos outros, um verdadeiro programa de
compromissos fracionado, que nao poderia ser equiparado, dado seu caracter misto
(SCHMITT, 2006, p. 168).

Os direitos fundamentais podem ser classificados em quatro grupos para
Schmitt.

Os direitos de liberdade do individuo isolado que séo: liberdade de consciéncia;
liberdade pessoal; propriedade privada; inviolabilidade do domicilio;inviolabilidade
de correspondéncias (SCHMITT, 2006, p. 175)

Os direitos de liberdade do individuo com relagdo aos outros: livre manifestacéo
das opinides; liberdade de discurso; liberdade de imprensa; liberdade de culto;
liberdade de reuniéo; liberdade de associacao (SCHMITT, 2006, p. 175)

Os dois grupos supramencionados seriam proprios do liberalismo e serviriam
como um limite a acdo do Estado na vida dos individuos.

Segundo Schmitt, de forma bem distinta se apresentam os direitos dos
cidadaos essencialmente democraticos (SCHMITT, 2006, p. 173). Estes direitos
nao se impdem, em um sentido extraestatal como os direitos de liberdade citados
anteriormente, mas sao verdadeiramente politicos para Schmitt, sdo direitos
correspondentes ao cidadao que vive em um dado Estado. S&do chamados de
direitos populares ou politicos (SCHMITT, 2006, p. 174).

Os direitos do individuo no Estado como cidadao sao: igualdade ante a lei;
direito de peticdo; sufragio igual; acesso igual aos bens publicos (SCHMITT, 2006,
p. 175).

Por ultimo existe a classe dos direitos fundamentais essencialmente socialistas
qgue determinam por parte do Estado uma série de prestacdes positivas ao individuo
(SCHMITT, 2006, p. 174). Estes direitos ndo seriam ilimitados como os da ideologia
liberal, em raz&o dos recursos serem escassos.

Séo direitos do individuo a prestacdes do Estado: direito ao trabalho; direito a
assisténcia e socorro; Direito a educacéao, formacéo e instrucao (SCHMITT, 2006,

p. 175).
|10
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Schmitt ressalta a significagdo historica dos direitos fundamentais dos aleméaes
como distinta das demais declaragdes de direitos. Na declaragcéo alema envolve
uma decisao politica do conjunto do povo alemao sobre 0 modo de sua existéncia e
da ao Reich alemao a forma de uma democracia constitucional, porém modificado
pelos principios liberais de Direito.

Como um autor antiliberal este € um ponto inconcebivel da Constituicao de
Weimar para Schmitt.

A disposicao dos direitos e deveres fundamentais na constituicdo de Weimar
mostra um carater misto, em certa medida, um meio-termo entre concepcdes
burguesas e sociais que poderia gerar uma confusdo em se identificar o contetudo
das decisdes concretas que dao a forma e a unidade deste Estado, frente ao inimigo
interno ou externo, segundo Schmitt (2006, p.168).

Para Schmitt, garantias individuais burguesas, pontos de programa socialista
e direito natural catélico sdo mesclados numa sintese confusa em Weimar que gera
o impedimento da decisao politica que se apresentar ao Poder Publico.

O problema se torna mais grave para Schmitt tendo em vista a necessidade
de uma deciséo politica do Estado que além de distinguir o amigo do inimigo, como
sera descrito na obra seguinte de Schmitt O conceito do politico de 1928 (SCHMITT,
1992), faca frente ao inimigo® no plano interno de seu territdério, mas sobretudo
seja eficaz para combater as ameacas provenientes de outros paises, organizacdes
supranacionais, etc

Porém, Schmitt ressalta que apesar das reformas sociais introduzidas e da
proclamacao de programas de reformas sociais, a decisdo fundamental foi a de
afirmar o Estado burgués de Direito e a democracia constitucional, escolha que é
facilmente observada pelo predmbulo e primeiros artigos da constituicdo de Weimar.

Mas existem outros problemas no que diz respeito a segunda parte da
constituicdo marcada pela caracteristica compromissoria. No texto da Constituicao
de Weimar podem ser encontrados alguns compromissos e obscuridades que néo
contém nenhuma deciséo, e, que segundo Schmitt era justamente a intencao dos
partidos de coalizao, que buscaram evitar qualquer decisao (SCHMITT, 2006, p.52).

O risco de uma constituicdo conter determinag¢des legais deste tipo é que se
uma assembléia busca evadir da deciséo, a decisdo pode recair fora da assembléia,
sendo decidida pela via ordinaria. Este problema leva a uma contradicao interna da
propria nocédo de constituicdo, pois se a Constituicao de Weimar ndo contém as
decisbes politicas concretas do povo alemao, e somente compromissos dilatérios,
nao se teria uma Constituicao, pois carecia da decisdo sobre a forma e a unidade

politica daquela nacéo.

5 A nogao de inimigo em Schmitt € uma coletividade publica que p6e em risco a existéncia politico e social de uma

comunidade.

Participacéo e Efetividade do Direito na Sociedade Contemporanea 2 Capitulo 1



Um exemplo de indecisdo para Schmitt seria do conflito que foi gerado sobre
o direito de liberdade de opinides politicas e de associagdo aos funcionéarios do
Estado alemao. Para Schmitt a perspectiva de direitos fundamentais propria do
liberalismo é ilimitada e se chocaria com as garantias institucionais da burocracia
alema aos quais os funcionarios publicos estariam vinculados ao longo da tradicéo
alema.

Schmitt afirma que o funcionario tem um status especial que é muito distinto
da condicao geral de “Homem?”. O funcionario publico teria uma série de obrigacdes
especificas: tem dever de fidelidade, de obediéncia ao servico, de segredo
profissional, de honestidade. Assim o servidor tem dois parametros de direitos
fundamentais que dificultam sua decisdo de como agir, que podem se chocar no
caso concreto e criam uma obscuridade sobre a situacéo juridica (SCHMITT, 2006,
p. 184-185).

41 CONSIDERACOES FINAIS

Com a exposicao realizada foi evidenciada a critica de Schmitt as declaracdes
de direito do homem presentes na segunda parte da constituicado de Weimar
referente, portanto, aos direitos fundamentais.

Schmitt é um tedrico do Estado Forte, contrario a qualquer forma de oposi¢ao
ao poder publico, mesmo que seja frente ao individuo, como pode ser percebido em
suas primeiras obras.

Para Schmitt é inconcebivel a prescricdo de direitos fundamentais ilimitados
como os direitos individuais principalmente frente a possibilidade da ameaca interna
e externa ao Estado.

Na explanacédo de Schmitt sobre os direitos fundamentais em seu caso pratico
evidencia uma postura hermenéutica refrataria a qualquer ressignificacdo dos
direitos fundamentais o que poderia clarear e direcionar a decisao politica sobre
uma questao fundamental.

A precariedade da construcao interpretativa das possibilidades de decisao do
caso concreto a luz das diferentes tradi¢des politicas em Schmitt, todavia contrasta
com um magquiavelismo genuinamente schmittiano de levar a frente o desmonte das
garantias individuais do Estado Liberal para consolidar o desejado Estado autoritario
de Schmitt que néo olvidaria em seu modelo de recorrer sempre que necessario a
excepcionalidade.

E preciso combater os direitos fundamentais concebido pelas revolucées
segundo otica de Schmitt. O ilimitado ndo pode ser caracteristico do Direito e da
Liberdade, mas do Poder Politico na excecéo.
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