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RESUMO: O presente texto nos brinda com
uma viagem pela Teoria Geral do Estado,
tratando de temas como: a relagdo entre
conceitos de Filosofia das Ciéncias e uma
possivel associacdo com as geracgdes de
constituicdes; uma discussdo sobre um
possivel principio monarquico a atravessar
as constituicdes dos membros do Império
Germanico no século XIX, seu impacto em
outros impérios, como 0 japonés, e sua
decadéncia ante a alvorada das ideias de
Hans Kelsen; um debate sobre guardides
das constituicbes em Kelsen e Carl Schmitt
e uma possivel relagcdo com constituicoes
eficazes, ineficazes e ilegitimas, que
constituem  categorias  proximas  as
sugeridas por Karl Loewenstein para
compreender constituicdes nos Estados.
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ABSTRACT: This text offers us a journey
through the General Theory of the State,
dealing with topics such as: the relationship
between concepts of Philosophy of
Sciences and a possible association with
generations of constitutions; a discussion
about a possible monarchical principle
that permeated the constitutions of the
members of the German Empire in the 19th
century, its impact on other empires, such
as the Japanese, and its decline in the
face of the dawn of Hans Kelsen’s ideas;
a debate on guardians of constitutions in
Kelsen and Carl Schmitt and a possible
relationship with effective, ineffective and
illegitimate constitutions, which constitute
categories close to those suggested by Karl
Loewenstein to understand constitutions in
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ATO 1: CIENCIAS, IDEOLOGIAS, PARADIGMAS, CONSTITUICOES

Para discutirmos os paradigmas constitucionais e, antes disso, a concep¢ao de
paradigma em Thomas Kuhn, cabe, inicialmente, discutir concepgdes de ciéncia, ou seja,
no plural. A visdo kuhniana, afinal, é apenas uma de mdltiplas concepgbes possiveis e
aceitaveis de ciéncia.

Uma referéncia interessante é o documento “O que é ciéncia?” (2008), do professor
Silvio Seno Chibeni, do Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas da Unicamp. O professor
Chibeni inicia seu texto explorando a concepc¢do de senso comum de ciéncia, lembrando
de seu carater de autoridade e de superioridade ante outros sistemas de saber, e de
sua concepg¢ao positivista, que Chibeni busca em autores do inicio do século XX, que
se basearia em seis pressuposicdes, como a necessidade de basear-se em observagdes
neutras, indutivas, numerosas, variadas e ndo contrapostas por contraevidéncias.

Chibeni prossegue opondo esta concepg¢éao positivista légica com o posicionamento
de Karl Popper, com énfase ao falseacionismo. Mais: para Popper, a cientificidade de uma
teoria estaria em sua refutabilidade. E é a partir deste ponto que podemos situar a forma
como Popper relaciona a ciéncia a concepgao de ideologia. Se a ciéncia esta aberta e
exige ser desmentida para se sustentar e avancar, ela é distinta de sistemas ideologicos.
Religides, por exemplo, ndo estdo abertas, tampouco permitem ser desmentidas: baseiam-
se na fé, ndo em fatos.

Mas o conceito de ideologia também deve ser discutido. Os socib6logos Siqueira e
Mello (2015) definem ideologia como “um conjunto de valores, crengas e acdes culturais
que justificam ou procuram modificar um determinado status quo, servindo de base para
movimentos sociais que desejam a manutencdo ou a mudanca”. Nao € uma definicao
meramente descritiva. Também é normativa. Ha um julgamento sobre se as ideias estao
certas ou erradas, e que néo cabe questionar no ambito daquela ideologia sob o qual foi
produzido. Em outras palavras, a ideologia n&o versa somente sobre como o mundo é, mas
também sobre como deveria ser. Os mesmos sociélogos reconhecem que, na “atualidade,
0 centro das atengdes nédo esta mais no que a pessoa diz, mas o porqué ela diz”.

E é por isso que Popper ndo esgota o debate sobre a natureza da ciéncia. Como
aponta Cameron (2018), para alguns criticos p6s-modernos, até mesmo o ato de entrar em
um laboratério significa participar de suposi¢des ideoldgicas, o que afasta a possibilidade
de a ciéncia nao ser ideologica. Paul Feyerabend escreveu sobre a relagdo entre ciéncia e
ideologia, deixando clara sua percepcdo de que a ciéncia esta integralmente fundada em
ideologia. Cameron (2018) ainda lembra que a ciéncia ndo € como a espada encrustada na
pedra, disponivel apenas as maos do escolhido, mas, indistintamente, para os melhores e
para os piores fins.

Thomas Kuhn é outro filosofo da ciéncia a se opor a Popper, argumentando que

cientistas, muitas vezes, ignoram evidéncias que ndo se enquadram em suas teorias, ou, de
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forma mais precisa, ndo se enquadram nos paradigmas vigentes. Max Planck apresentou
sua solugcédo quantica para a catastrofe do ultravioleta em dezembro de 1900 com a dor
de ter de abandonar uma crenga cientifica que Ihe era extremamente cara: a de que a
Segunda Lei da Termodinamica era absoluta (BRITANNICA, 2023).

Fixemo-nos em explorar um pouco mais plenamente a ideia de paradigma em
Kuhn. O fisico Kuhn apresenta uma nova forma de compreender os fendmenos da ciéncia.
Ele enxerga a ciéncia como uma area que passa por periodos de evolugcdo continua,
estavel e previsivel, sim, como um olhar positivista poderia reconhecer facilmente. Porém,
tais periodos seriam pontuados por revolugbes cientificas, ou seja, periodos em que a
producao cientifica em determinada area da ciéncia é fortemente abalada por dados e
descobertas que flagrantemente ndo concordam com as teorias vigentes. Durante os
periodos de evolucdo, a pesquisa € baseada principalmente em uma ou mais realizagdes
cientificas anteriores que Kuhn chama de “paradigmas”. Ao contrario do que uma nogéao
positivista poderia enxergar, uma éarea cientifica ndo permanece no mesmo paradigma
por toda a sua trajetéria de existéncia. Por mais que mudangas de paradigma, que Kuhn
chama de “revolucdes cientificas”, sejam relativamente infrequentes, ou seja, as vezes, séo
necessarias varias geragbes de cientistas para ocorrer, elas acontecem. A compreensao
dos paradigmas e sua aceitacdo como forma pela qual a ciéncia se desenvolve tém sido
reconhecidas cada vez mais pela comunidade cientifica, especialmente porque fornecem
ferramentas para a resolugao de problemas e para a previséo do desenvolvimento futuro
da ciéncia.

Note-se, porém, que Thomas Kuhn se limita a tentar propor uma forma de olhar para
o desenvolvimento historico das ciéncias, especialmente as ciéncias naturais. Diz ele, em
seu posfacio a obra “A Estrutura das Revolucdes Cientificas” (1998 [1967]), escrito em 1969,
dois anos ap6s a primeira edicdo da obra: “Embora o desenvolvimento cientifico possa
assemelhar-se ao de outros dominios muito mais estreitamente do que o frequentemente
suposto, possui também diferencas notaveis” (p.256). O que Kuhn busca é alertar quanto
a limitacdo do desenvolvimento de outras areas como marcadas por periodos alternados
de evolucao e de revolugao, ainda que ele diga que “ndo gostaria de desencorajar suas
tentativas de ampliar esta perspectiva” (p.255).

N&o é preciso ir muito longe para encontrarmos autores a identificar que as ideias
de Kuhn nédo séo adequadas para a compreensao de suas areas. Limitar-nos-emos, neste
ensaio, a citar Eckberg e Hill Jr. (1979). Para aqueles autores, muitos sociélogos que
tentaram aplicar o argumento de Kuhn na anélise do status da sociologia compreenderam
mal, ou se recusaram a aceitar, o significado central de seu conceito de paradigma. Uma
critica, que, talvez, possa ser estendida, mas ndo o faremos aqui, € a de que, em geral,
aqueles que buscam estender as ideias de Kuhn concentram-se em aspectos menos
importantes e mais gerais do conceito de paradigma, o que faz o argumento perder forca.
Outra critica é a de que muitas areas extracientificas as quais busca-se aplicar as ideias
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de Kuhn: a) carecem de uma tradicdo de resolugcdo de quebra-cabegcas bem definida;
b) tendem a operar a partir de perspectivas amplas, que ocupam toda a extensdo da
disciplina; ¢) tém poucos ou nenhum “exemplar”, “artefato” ou construgdo”, que é uma
realizacdo da comunidade cientifica de determinada area, e ndo uma caracteristica de seu
objeto de pesquisa. Esta reflexdo mereceria ser feita quando se busca aplicar o conceito
kuhniano de paradigma, por exemplo, aos estilos ou padrdes constitucionais mais comuns
de certa época e regido, especialmente porque constituicbes sdo mero objeto de pesquisa
do Direito Constitucional como area do saber, ndo sendo, no mais dos casos, uma estrutura
construida pela comunidade de pesquisadores da area.

Porém, para fins do presente ensaio, o pressuposto da aplicabilidade de Kuhn a
situacao ja foi dado no préprio enunciado orientador dos estudantes. Mais do que isso:
nossa referéncia para esta Ultima parte do presente texto, que buscara dissertar sobre os
paradigmas constitucionais, € um artigo de Menelick de Carvalho Netto (2002). O autor
deixa muito claro que enxerga as tradicdes constitucionais como paradigmas kuhnianos.
Por estas razdes, adotaremos 0 mesmo pressuposto no presente ensaio.

Para Carvalho Netto (2002), seriam trés os paradigmas constitucionais. O primeiro,
por 6bvio, coincide com o surgimento dos principios das constituicdes modernas, em
contexto bastante estabelecido e devidamente contrastado por Neves (2009) em relacédo a
formas e documentos juridicos da Antiguidade, da época medieval e mesmo dos primeiros
séculos ap6s o Renascimento. Este ultimo autor aponta para diversos fatores, como o
sectarismo, a existéncia de castas de elegidos e de excluidos e a exclusdo do monarca
da obrigatoriedade de submissao as leis, como fatores a contrastar com os principios
constitucionais que se mantém ao longo das revolugdes kuhnianas no campo constitucional.
Em outras palavras, as constitui¢des, por principio, ndo s&o determinadas por principios
religiosos, tratam a todos como dotados dos mesmos direitos — todos sdo sujeitos de direito
— e ndo excluem ninguém, por mais poderoso que seja, da necessidade de submeter-
se as condi¢des constitucionais estabelecidas. Carvalho Netto ainda citara o sociélogo
Niklas Luhmann para identificar uma caracteristica adicional das constituicdes: a de clara
diferenciacao e de simultaneo acoplamento estrutural entre o Direito e a politica.

Carvalho Netto (2002) chama o primeiro paradigma de Estado de Direito. Seu ponto
central é o da liberdade geral: a possibilidade de fazer tudo, a excegéo do que as leis, tdo
poucas quanto possivel, ndo proibam. Estado minimo, liberdades maximas. E sob esse
principio que comeg¢am a surgir as primeiras constituicbes, como nos Estados Unidos e
na Franca. Mesmo paises sem constituicbes séo influenciadas pelo paradigma, como se
vé, por exemplo, pela trajetoria do Reino Unido do século XIX: respaldo politico e juridico
ao liberalismo econémico extremo, a apropriacdo das terras comuns, ao protecionismo
seletivo (Corn Laws), entre outros aspectos.

Um segundo paradigma emerge dos rescaldos da Primeira Guerra Mundial. Nele,
reconhece-se que a liberdade ndo pode ser exercida pela auséncia de leis, pois, nela,
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passa a valer a lei do mais forte, mais rico, mais poderoso. A liberdade, nestes termos,
compromete a igualdade. O paradigma constitucional de entdo passa a buscar a equidade,
reconhecendo as diferengas e buscando atenua-las tanto quanto possivel por meio da
protecado da parte mais fraca das relacdes. Leis passam de evitaveis para necessarias,
a medida que cumprem o papel de reconhecer as diferencas das condi¢cdes. Até mesmo
a propriedade deixa de ter carater absoluto e passa a depender do cumprimento e uma
fungéo social.

Nesse contexto, Carvalho Netto (2002) enxerga o primeiro paradigma como
favorecedor do privado ante o publico, enquanto o segundo sobrepde a esfera publica
sobre a privada. Porém, a partir de uma discussao bastante pertinente, ele lembra, por
Hans Kelsen, que Direito publico e Direito privado ndo séo categorias ontologicas, e que
isso vai se evidenciando com for¢ca em areas como direito do consumidor, direito ambiental,
ou na atuacao de ONGs, de forma que ha, cada vez mais, interesses difusos a escapar da
dicotomia publico/privado.

E nesse ponto que se identifica um novo paradigma, no qual o autor considera que
nos encontramos. Neste paradigma, ha um reconhecimento de que o Estado pode ser
cooptado pelos interesses dos particulares, que pode atuar como empresario, da mesma
forma que setores da sociedade civil podem ocupar espacos tradicionalmente reservados
ao Estado. Trata-se de reconhecer as particularidades das situacdes, dos sujeitos, dos
setores do Estado, o que implica reconhecer as esferas publica e privada como dimensbes
interdependentes.

A derivacao evidenciada por Carvalho Netto (2002) deste ultimo paradigma, com a
qual encerramos o presente ensaio, € a necessidade de se assumir a natureza aberta e
indeterminada de qualquer texto, o que inclui os textos constitucionais, para que se possa
criar um conjunto de ferramentas efetivas para o controle do risco da arbitrariedade inerente
a atividade interpretativa. Para o autor, tais ferramentas ndo podem se basear em textos
supostamente neutros, dadas a unicidade e a irrepetibilidade das situa¢des de aplicacéo.
O que se constata, portanto, € que ainda ha muito a ser construido no atual paradigma
constitucional.

ATO 2: TEORIA GERAL DO ESTADO, MONARQUIAS CONSTITUCIONAIS,
IDEIAS DE HANS KELSEN

Estudiosos voltam sua atencdo a natureza e ao trabalho do Estado desde a
Antiguidade. Por exemplo, Platéo tratou do tema em Politico. O tema amadureceu até a
contemporaneidade, constituindo a Teoria Geral do Estado como uma disciplina autbnoma.
Porém, nenhuma das obras escritas sobre este topico pode ser considerada um tratado
definitivo sobre o assunto. Isto significa que é preciso visitar variados autores para termos

um panorama mais amplo das visdes concernentes ao Estado.
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As variacoes de pensamentos dos autores da area incidem, por exemplo, sobre o
grau de dominancia do Estado sobre a liberdade civil; sobre o posicionamento do Estado
como estrutura geradora de normas, ou como instrumento de aplicagdo de normas;
direitos fundamentais, liberdades e principios materiais de direito; democracia como
principio constitucional, como ideal constitucional ou como dogma; democracia direta ou
representativa; separacéo de poderes e divisibilidade do poder do Estado; entre outros
aspectos.

Porém, interessa-nos conduzir a discusséo para o contexto politico-juridico em que
surge a Teoria Geral do Estado. Como Carvalho Netto (1992) nos aponta, o contexto no
qual esta area surge é a consolidagao do Império Germanico, na década de 1870. Rezende
(2017), que propde uma leitura da obra citada, deixa isto mais claro, dando, inclusive, o
contexto geral no qual o excerto disponibilizado se insere: Carvalho Netto investigaria a
Teoria Geral do Direito Publico como Teoria Geral do Estado na esteira da tentativa de
reconstruir, historicamente, o instituto da san¢éo presidencial.

Mais do que isso: também no olhar de Rezende (2017), na obra de Carvalho Netto
(1992) haveria uma teoria geral do direito publico das monarquias alemas, pois este ultimo
autor entenderia que, a despeito da variedade de constituicbes e de formas de governo
dos estados a compor o Império Germanico, todas elas poderiam ser tratadas sob uma
mesma oOtica: a do principio monarquico, um principio central. Rezende (2017) também
explica o que seria o principio monarquico: a ideia de monopdlio real do direito de exprimir a
vontade do Estado, cujo corolario € o de que constituigbes sdo resultado de um gesto livre,
unilateral, do monarca de limitar seu proprio poder. A origem dessas ideias, diga-se, estaria
em Joseph Barthélemy, jurista francés que escreveu sobre o tema na primeira década do
século XX.

Estas ideias parecem ter alguma relagcdo com aquelas presentes na obra de Michel
de L’Hospital, jurista do século XVI que foi chanceler da Franca, cargo de nomeagéo real
cuja atribuigédo era a administragdo da Justica. Como aponta Seewald (2007), no contexto
das guerras religiosas e, até mesmo, da sua vivéncia pessoal no tema, L’'Hospital propds
uma doutrina da realeza (Lehre vom Kénigtum), que colocava um governante acima das
partes, sendo as partes limitadas no direito de revolta contra esse governante, ainda
que devam ser protegidas, mesmo que sejam uma minoria que pensa e age de forma
diferente. A lei tem seu espacgo na doutrina de L’Hospital, mas como instrumento a servigco
da pacificagdo e da manutengédo do poder real. Para finalizar, Seewald (2007) entende
que L’Hospital forneceu a base pratico-politica para o estabelecimento do moderno Estado
absolutista dos Bourbons.

Porém, como Barthélemy nos mostra com sua obra em 1905, as ideias de
L’'Hospital seguiram com grau de valor na analise da realidade das monarquias, mesmo
que constitucionais. Afinal, para Barthélemy, ecoado por Carvalho Netto (1992), o que
caracteriza as monarquias constitucionais do Império Germéanico é que todas elas foram
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outorgadas. Pouco importa, portanto, nesse contexto, se a Baviera tem um regime mais
centralizado, absolutista, e Oldemburg é bem mais liberal. O fato € que, qualquer que seja
a monarquia federada que seja tomada como referéncia, h4 uma sé construgéo juridica,
com 0s mesmos principios fundamentais.

Carvalho Netto (1992) segue sua defesa mostrando que, nas monarquias do Império
Germanico, do principio monarquico, preservado integralmente, derivaria uma regra
béasica: a de que, em casos em que a constituicdo monarquica € omissa, seria necessario
recorrer ao direito anterior a constituicdo. Mas esse direito, em uma monarquia, € o do
absolutismo. E isso o que Carvalho Netto (1992) associa a Paul Laband e Georg Jellinek:
0 principio monarquico. Porém, como apontamos aqui, trata-se, afinal, de uma nova leitura,
comunicante ou ndo, com a doutrina da realeza de L’'Hospital.

O foco na regido germénica e na segunda metade do século XIX acaba por nos
remeter, além de Laband e Jellinek, as ideias do filosofo e jurista alem&o Lorenz von Stein.
Conservador como poucos, nas palavras do socibélogo e jurista russo Georges Gurvitch, tal
como citado por Carvajalino (2013), von Stein defendia que o Estado e seu direito devem
incumbir-se de limitar ao maximo o direito social, combatendo seus efeitos perniciosos. Von
Stein também dizia que somente a soberania monarquica, que pde o Estado acima das
classes sociais e realiza as reformas sociais necessarias, pode salvar o Estado de perder-
se. Trata-se de ideias tanto afins aquelas de L’Hospital, que colocava o Direito a servigo
da pacificagéo social, porém, com a manutenc¢éo do poder real, tanto quanto afins a regra
mencionada por Carvalho Netto (1992) e derivada do principio monéarquico, de auséncia de
qualquer reconhecimento de poder vindo do povo, mesmo o mais infimo.

A Histéria, como se sabe, entrecruza-se em suas historias. Lorenz von Stein foi
um notoério consultor dos japoneses durante o inicio da era Meiji. Como mostra Matsui
(2018), na década de 1880, a ultima da vida de von Stein, as visitas de juristas japoneses
a Viena, em cuja universidade von Stein lecionava, eram tao frequentes que, no Japao,
este fendbmeno é denominado “peregrinagdo Stein”. Isto ocorre porque a década de 1880
€ a década de redagé@o da Constituicao Meiji. Tal como as constituicbes germénicas da
época, a Constituicdo Meiji € mais uma constituicdo monarquica e outorgada (em 1889),
ou seja, também segue o principio monarquico, ainda que, provavelmente, ndo tenha sido
citada por Barthélemy. Mais do que isso: em 1881, o plano do governo Meiji para sua
constituicao teve definido como modelo de Estado, precisamente, o Império Germéanico
e seu sistema que, embora caracterizado como monarquia constitucional, como apontam
Laband e Jellinek pelo seu principio monarquico, deixa a porta aberta ao absolutismo
quando convém ao lider. Um ultimo destaque: Carvalho Netto (1992), usando como base
o trabalho de Georg Meyer, lista diversos epitetos majestaticos de diversas constituicbes
do Império Germéanico. A Constituicdo Meiji também tem o seu, no Artigo 3: “O Imperador é
sagrado e inviolavel” (JAPAO, 2004).

Portanto, como mostra Carvalho Netto (1992), Jellinek e Laband, cada um a sua

Direito contemporaneo: Estado e sociedade 2 Capitulo 18

265



maneira, deixam claro que o principio monarquico pressupde uma sb cabeca, e que essa
cabeca € a do monarca. Igualmente, estabelece que, em monarquias constitucionais,
enquanto ao parlamento sdo atribuidas apenas as fungdes expressamente concedidas
pela constituicdo, ao monarca cabe, além das delegag¢des que a constituicao outorgada lhe
autoconcede, todas aquelas em que a constituicdo é omissa. Mais do que isso: para ambos
0s autores, 0 que os parlamentos das monarquias constitucionais fazem seriam apenas
proposicdes de Direito, enquanto somente o monarca faria prescricdes de Direito.

Porém, como o préprio Carvalho Netto (1992) bem coloca, doutrinas bem-
sucedidas, como € o caso do principio monarquico, ndo sdo verdades absolutas, mas
apenas constituem retratos razoavelmente verossimeis, ou modelos Uteis, da realidade de
um periodo histérico, ou seja, temporalmente limitado. O principio monarquico cai como
doutrina, especialmente com as constituicdes de Querétaro e de Weimar, assim como com
a formagdo da Republica Socialista Federativa Soviética da Russia. Portanto, cai junto a
Teoria Geral do Estado classica, que, tomando Carvalho Netto (1992) como referéncia,
havia nascido justamente quando da unificacdo alema na década de 1870.

Uma das doutrinas que ocupa seu lugar é a Teoria do Estado de Hans Kelsen. Mas,
antes, vale examinarmos o pensamento de Kelsen, como na sua Teoria Pura do Direito.
Ali, Kelsen tenta examinar o Direito de forma independente da moral e dos fatos. Na sua
teoria, uma norma juridica tem sua validade derivada de outra norma juridica, e néo de seu
comportamento factual, tampouco de sua conformidade com a moralidade. Essa forma de
entendimento exige regressdes sucessivas de normas, até um primeiro padréao normativo,
cuja validade nao foi estabelecida dessa forma, por ndo haver quaisquer normas a ele
antecedentes. Kelsen simplesmente assume a validade dessa primeira norma, dando-lhe
o0 nome de norma fundamental (Grundnorm). Explica-se. Hans Kelsen considera que uma
ciéncia precisa conceber seu objeto de forma unificada e sistémica, para poder estuda-lo.
Ao entender que as normas juridicas tém validade apoiando-se umas nas outras, ele eleva
o direito positivo a categoria de ciéncia. Ou seja, Kelsen busca desenvolver uma ciéncia do
direito positivo, pura porque esvaziada de qualquer direito natural.

Ao buscar construir um sistema de Teoria Geral do Estado, Kelsen acredita que seu
trabalho segue a linha de conhecimento teérico do Estado dada por Laband e Jellinek, uma
linha que supostamente tenderia a se afastar de uma chamada Metafisica do Estado e erige
uma Teoria do Estado positiva, estritamente juridica, ndo desfigurada politicamente. Porém,
o proprio Kelsen identifica uma diferenca fundamental para Jellinek. Este ultimo sustenta
uma teoria juridica dualista, combinando teoria social e teoria juridica do Estado, enquanto
Kelsen mantém um ponto de vista monista, que implica, por exemplo, a coincidéncia entre
norma juridica e sujeito de direito, assim como a impossibilidade de o Estado violar o
Direito. Ademais, Kelsen percebe distinguir-se de seu predecessor sobretudo por buscar
um ponto de vista objetivo, enquanto Jellinek permanecia mais ligado a um ponto de vista
subjetivo e politico, tanto por néo atribuir & norma um papel essencial, quanto por néo
associar ao Estado um conceito transcendental (KOLN, 1956).
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A ideia de monarquia constitucional de Barthélemy esta mais proxima da ideia de
monarquia absoluta em Kelsen, afinal, “a monarquia absoluta também tem uma constituicéo,
pois todo Estado tem uma” (KELSEN, 1998 [1945], p.377). Além disso, o exemplo mais
tipico de monarquia constitucional trabalhado por Kelsen é o inglés, que, claramente, ndo
apresenta o grau de absolutismo visto nas monarquias germanicas, além de ser um regime
em que “nenhum ato do monarca é valido sem a ratificacdo de um ministro responsavel”
(KELSEN, 1998 [1945], p.429), o que vai contra a ideia de monarquia constitucional de
Barthélemy, na qual o monarca pode atuar em tudo aquilo que sua constituicdo outorgada
néo lhe proiba. Nesse contexto, a monarquia absoluta de Kelsen é histérica e sé haveria
espaco, modernamente, para a monarquia constitucional, que ele compara a republica
presidencial, por serem, ambos, regimes tendentes a autocracia, diferentemente da
republica com governo de gabinete e da republica com governo colegiado, nas quais o

elemento democratico seria, para Kelsen, comparativamente mais forte.

ATO 3: GUARDIAO EM KELSEN E SCHMITT, CLASSIFICAQ()ES DE
LOEWENSTEIN

Nem todos os Estados tém constituicoes. Nos Estados que ndo tém constitui¢des,
costuma haver uma confianga na internalizagcdo das normas vigentes pelos servidores e
cidadaos ante as restricoes estabelecidas por tais normas, independentemente de seu
posicionamento pessoal, seja politico, religioso ou social. Em outros, ha constituicdes, mas
nao ha dispositivos de revisdo desses documentos. Uma vez que os documentos escritos
ndo se alteram com a mudanca da sociedade, também se situam nessa posicao de mera
expectativa de cumprimento das normas como esperado em cada tempo histérico.

Em muitos outros Estados, vigoram sistemas e culturas judiciais com controle de
constitucionalidade explicito. Mas como garantir que as respectivas constituicdes, ou
seja, suas orientagdes institucionais, estruturais, de longo prazo, serdo cumpridas ante
os desejos e preferéncias politicas mais volateis, imediatos, superficiais do governo de
ocasido, dos servidores publicos ou dos cidaddos? Seguramente, ndo pelos juramentos a
Constituicao realizados em ceriménias meramente formais. Assim, muitos Estados adotam
alguma forma de intervencgéo, execugao e controle para garantir que serdo cumpridas as
normas constitucionais. E é sobre estes Estados, estes sistemas, que Hans Kelsen e Carl
Schmitt refletem, debatem e postulam com rara profundidade e perspicacia, sendo, talvez,
o debate mais marcante sobre o tema nos ultimos 200 anos. Auxiliaram-nos na redacgéo do
presente ato, que trata desse tema, Gornisiewicz (2021) e Maia (2007).

O pano de fundo é a Alemanha, que ganhou a chamada Constituicao de Weimar em
1919, subvertida por Adolf Hitler em 1933. E exatamente essa invocagéo do famoso Artigo
48, com a consequente suspenséo da aplicabilidade de diversos dispositivos constitucionais
feita por Hitler, que acaba sendo o principal cenario sob o qual discutem Kelsen e Schmitt.
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O tema, portanto, era a natureza constitucional, com énfase em individuos e instituicées
que poderiam ou deveriam aplica-la, interpreté-la, guardéa-la.

A posicéao de Kelsen (1998, 2013) deriva de sua propria teoria do direito. Nela, as
normas legais constituem apenas autorizagdes gerais aos servidores para agir conforme o0s
ditames do Estado, como molduras de um quadro que ainda estéa por ser pintado. Ou seja,
em Kelsen (1998, 2013), nenhuma decisédo de ambito legal encerra-se na lei. Esta somente
autoriza os agentes de Estado e lhes d& alguns limites de acéo.

Nesse contexto, Kelsen (1998, 2013) ndo enxergava diferenca fundamental no
trabalho de legisladores e no trabalho de juizes. Para ele, tanto a criacéo de leis dentro dos
ditames constitucionais quanto a aplicacao dessas leis também sob os mesmos ditames
tinham essa caracteristica de generalidade e, especialmente, tinham uma dimenséo
politica inafastavel. Sendo assim, o controle de constitucionalidade, de certa forma, era
feito como rotina por qualquer parlamentar, por qualquer juiz. Porém, Kelsen (1998, 2013)
preferia a centralizacao desse controle. Ele prop0s a criagdo de um tribunal constitucional,
a semelhanca daquele que ele proprio contribuiu para implementar na Austria na década
de 1920 a partir de seu trabalho como docente da Universidade de Viena.

Para Schmitt (1996, 2011a, 2011b), a premissa de que a lei € mera moldura ja era
falsa. Seu entendimento era o de que a lei comum, infraconstitucional, ou determinava
respostas suficientemente claras, ou poderia ser interpretada de forma bastante limitada,
por meio de jurisprudéncias e teorias juridicas preexistentes. Em outras palavras, muito
pouco do direito comum estaria sujeito a interpretacdes tao flexiveis, tdo sujeitas a acéo e
a intervencao politicas.

As normas constitucionais, por outro lado, seriam distintas. Estas, sim, para Schmitt
(1996, 2011a, 2011b), seriam politicas, vagas, sujeitas a dissensos. Por esta razao, se
fosse atribuida a um colegiado judicial a fungéo de controle de constitucionalidade, esse
colegiado estaria exercendo um papel politico sem ter um mandato popular para isso.
Na verdade, para Schmitt (1996, 2011a, 2011b), nem os parlamentares teriam o poder
de controlar a Constituicdo, visto que, para ele, essencialmente, parlamentos devem ser
somente 6rgdos consultivos, posto que sdo meros intermediarios no contexto de uma
democracia representativa, logo, indireta. Nesse contexto, Schmitt (1996, 2011a, 2011b)
defende que a guarda constitucional seria uma fungédo exclusiva de um poder executivo
forte: o presidente, o Fuhrer. Somente este falaria e ouviria diretamente as massas,
servindo-lhes como Juiz Supremo.

Em suma, quem sé&o os legitimos guardides das Constituicdes? Ambos advogam
por controles concentrados de constitucionalidade. Kelsen (1998, 2013), porém, defendeu
tribunais constitucionais, enquanto Schmitt (1996, 2011a, 2011b) apelava pelo lider
supremo, investido dos papéis de executor, legislador e julgador. Este posicionamento
reflete, em parte, as posigoes politicas dos dois debatedores. Ambos, alias, estiveram na
linha de frente da Histéria do Direito, tendo a oportunidade de observar de perto suas ideias

em contextos concretos.
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Loewenstein, como contemporaneo de Kelsen e Schmitt, também viveu estes
eventos, embora ndo observando em acgdo suas préprias ideias. Como Kelsen, Loewenstein
viu-se obrigado a deixar a Alemanha em 1933. Contribuiu em varios cargos publicos para
0 governo estadunidense. Foi, inclusive, no papel de representante do governo americano
que Loewenstein teria acompanhado a priséo de Carl Schmitt em 1945 e a apreensao de
sua biblioteca particular.

Desde os tempos de Loewenstein e até hoje, &€ um erro comum ignorar que a
implementacdo constitucional efetiva envolve uma coordenagédo complexa de forcas
juridicas e politicas, assim como ignorar como se da essa coordenagao, a que incentivos
ela responde etc. Sua classificagdo de constituicoes, para além de dizer se existem ou
ndo como documento Unico ou mesmo escrito, se sdo originarias ou derivadas, se sao
ideoldgicas ou utilitarias, buscou exatamente isso: integrar o quadro politico-administrativo
na analise das constituicbes. Dai surgem as classificagdes das constituicbes em olhar
ontoldgico, nas categorias normativa, nominal ou semantica.

Depois de sugerir estas classificagbes, que poderiamos associar, respectiva e
simplificadamente, a constituicdes eficazes, ineficazes e ilegitimas, Loewenstein (1964)
pde-se a evidenciar os desafios que o constitucionalismo enfrenta na época em que
ele escreve, por volta do inicio da década de 1960. Ele inicia tratando dos problemas
das constituicbes eficazes, nas quais dispositivos pontuais seguem sendo ignorados ou
desrespeitados por anos a fio. Ao fim dessa secao, ele reconhece que séo problemas
relativamente pequenos, que seus criticos poderiam dizer que a sua superacao passaria
por uma solugé@o pereat mundus fiat justitia, de inconveniéncia pratica evidente.

A seguir, ele comeca a elencar os problemas reais, maiores, estruturantes. O primeiro
€ a erosdo de uma consciéncia constitucional, tanto pelas sucessivas constituicdes ou
reformas constitucionais, como na Franca da época, quanto pela crescente complexidade
desses textos. Porém, ao citar os Estados Unidos como contraexemplo, Loewenstein
(1964) lembra que o New Deal vivido a época ndo era uma conquista constitucional, ou
seja, que as pequenas vitérias das classes mais baixas nos Estados Unidos nao deveriam
ser atribuidas a existéncia de uma constituicao tao estavel.

O segundo é a indiferenca das massas ante as constituicdes, visto que estes
instrumentos ndo reduzem as desigualdades sociais, ndo alimentam, ndo dao teto,
educacdo ou saude. Tampouco seriam as instituicdes constitucionais efetivas fiadoras
dessas necessidades, pois seu funcionamento seria determinado, em grande parte, pelos
interesses politicos e econdmicos dos grupos mais poderosos daquela sociedade. As
constituicdes seguem sendo escritas, reescritas, reformadas em quaisquer tipos de paises,
desde os mais democraticos aos mais ditatoriais, mas seu prestigio nao para de decrescer.

Assim, a classificacdo de constituicbes proposta por Loewenstein (1964), no
maximo, pode indicar quéo proximo ou quao afastado esta um texto constitucional do
objetivo histérico maior de uma constituicdo, que é o de distribuir e limitar o poder. Mera
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classificacdo ndo pode pretender ter o condédo, como propde a pergunta orientadora do
presente ensaio, de “responder aos desafios do constitucionalismo”. Dificil, inclusive,
chamar de teoria constitucional a proposta classificativa de Loewenstein (1964), embora,
seguramente, ela contribua para o quadro teérico geral da area.

Registre-se, porém, que Loewenstein (1964), de forma perspicaz e ainda
extremamente atual, encerra com o pessimismo da percepcdo de que as constituicbes nao

séo, de forma alguma, prote¢des contra autocracias.
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