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1. Introducio

A nocgao de que um determinado in-
dividuo tem direitos que lhe sdo inatos
independentemente de sua origem social
é algo recente em termos histéricos. E
uma inovagdo que depende do inicio da
modernidade (MAIA, 2007, p. 298-299), do
alvorecer do constitucionalismo moderno
(DIPPEL, 2006, p. 59-67), da inauguragdo do
paradigma do Estado de Direito ap6s a de-
flagracdo da Revolucdo Francesa (COSTA,
2003, p. 44-45). Um movimento ao mesmo
tempo tdo complexo quanto permanente
na cultura juridica ocidental.

Com efeito, o artigo 16 da francesa Décla-
ration des Droits de I’'Homme et du Citoyen, de
26 de agosto de 1789, fez fortuna na histéria
juridica ao afirmar que “qualquer sociedade
na qual a garantia dos direitos ndo esteja
assegurada, nem a separagdo de poderes

7”1

determinada, ndo possui Constituicao”".

! Toute société dans laquelle la garantie des
droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoir
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Mais que uma bela sentenga, esse artigo
lanca um conceito de Constituicdao e os
alicerces do conceito ocidental de Estado
de Direito (SCHMITT, 2001, p. 58-62). Um
Estado sem separagdo dos poderes e que nao
garante direitos aos individuos nao pode
ser qualificado como “de Direito” (GAR-
CIA DE ENTERRIA, 1991). Essa “garantia
dos direitos”, a qual faz referéncia o artigo
16 da Déclaration francesa, possui varias
denominagdes que ndo necessariamente se
sucedem no tempo: ao contrario, sdo con-
correntes, concomitantes. Essa “garantia”
pode ser chamada de “direitos subjetivos”,
“direitos do homem”, “direitos individuais”
ou “direitos fundamentais”? Tal “ garantia”
é tanto uma das bases do constitucionalismo
quanto objeto deste trabalho.

Chamar a “garantia dos direitos” pela
alcunha de direitos fundamentais se deve,
basicamente, a influéncia da dogmatica
alema. A tdo mencionada “garantia” se
chama, na Alemanha, Grundrechte - direi-
tos fundamentais. Mas os conceitos ndo
sao gratuitos; dependem de um contexto
que se porta como um pano de fundo que
os dota de sentido (FARR, 1995, p. 24-25).
Por que os alemaes ndo aceitaram traduzir
aexpressao “direitos do homem” ou “direi-
tos individuais” para o seu idioma, ja que
a Franga, aqui, antecedeu a Alemanha? Por
que preferir “direitos fundamentais” a “di-
reitos do homem”? Quais as consequéncias
dessa escolha?

Este artigo apresenta subsidios para a
formulacao de uma resposta para tal pro-
blema - ainda que sem a menor pretensao
de exaustividade. Para tanto, serd privile-
giado o conceito de Rechtsstaat, um equiva-
lente, ndo tao perfeito, da nocao de Estado
de Direito (razdo pela qual preferimos
manté-la no original). A publicistica alema
conferiu vérios sentidos ao Rechtsstaat até

déterminée, n"a point de Constitution. (DUVERGER,
1996, p. 18).

2 Uma exploracdo desse desencontro conceitual
por parte da dogmatica constitucional em Sarlet (1998,
p. 182-193)

os dias de hoje. Verificar todos esses usos
seria tarefa por demais ampla. Procede-se,
entdo, a um recorte: este estudo é restrito
ao periodo constitucional compreendido
entre o inicio da Revolucao Francesa e as
décadas de 1850-1860°.

A escolha de Rechtsstaat para servir de
guia conceitual ndo é outra: uma vez que
0 Rechtsstaat designa, pelo menos em sua
aparicao inicial, um Estado limitado pelo
direito - tal qual prescrito pela Revolugao
Francesa -, verificar de que forma tal con-
ceito foi abordado em solo alemao acaba por
se revelar um expediente interessante para
mensurar o impacto do constitucionalismo
moderno na Alemanha. E pelo fato de se-
paracao de poderes e direitos dos cidadaos
serem o cerce do conceito de Estado de Di-
reito, analisar a tematizacao de Rechtsstaat
revela-se, ao fim e ao cabo, um meio de saber
como os direitos do homem/fundamentais
foram acreditados na terra de Goethe. A
andlise desse passado diz muito sobre seu
presente: esse, o objetivo a ser perseguido.

2. A Revolugio Francesa e o
surgimento do Rechtsstaat

O constitucionalismo moderno tem
seu inicio com o processo revoluciondrio
norte-americano. Contudo, se é verdade
que a Revolug¢dao Americana ndo passou
desapercebida em solo alemao, também o é
que seus contornos nao foram bem apreen-
didos pela burguesia local, dada a imensa
dificuldade que se tinha de entender formas
politicas e sociais tdo inéditas como as que
estavam sendo incubadas no periodo de
reflexdo constitucional norte-americano*

3De 1866 até 1871, o Chanceler da Priissia, o Conde
Otto von Bismarck, leva a efeito a unificagdo alema.
Com isso, as bases do direito pablico alemao sao modi-
ficadas, e o principio da unidade do Estado somado ao
principio monarquico passam a ser os pontos cardeais
da publicistica; o que ndo serd analisado aqui.

* Expressdo cunhada por Gerald Stourzh (1988,
p- 45) para designar o periodo que se estende desde
a crise em decorréncia da crise do Stamp Act até a
sentenca redigida pelo Chief Justice John Marshall,
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(DIPPEL, 1977, p. 60-70). Formas politicas
amparadas em um novo principio: o da
soberania do povo.

A situacdo muda com o inicio da Revo-
lugdo Francesa. A proximidade geografica
torna a aristocracia alema mais temerosa.
E af alguns paralelos entre os eventos re-
voluciondarios norte-americano e francés
comecam a ser confeccionados. A ponto,
até, de os autores da época descreverem
tais revolugdes como fendmenos continuos
(Idem, p. 280-281). A exata proporgao em
que na aristocracia crescia o medo, na bur-
guesia crescia o entusiasmo com os acon-
tecimentos revolucionarios, de modo que,
durante a década de 1790, ja surgem sete
projetos de constituicao para a Alemanha,
nos moldes franceses, que buscavam limitar
o poder do Estado (DIPPEL, 2006a, p. 8). O
que esses projetos de constituicao formali-
zam é nada mais que o constitucionalismo
moderno. Pela primeira vez, surge, em solo
alemao, a pretensao de o direito limitar o
Estado, por meio de instituicdes e ndo por
apelo a boa vontade do soberano.

E esse o contexto histérico que assiste a
primeira ocorréncia do termo Rechtsstaat.
O primeiro uso desse conceito é imputa-
do a um bibliotecario chamado Johann
Wilhelm Placidus, que em 1798 descreveu
o posicionamento teérico de Kant e seus
seguidores como sendo a “Escola critica ou
Escola dos tedricos do Estado de Direito”
(die kritische oder die Schule der Rechts-Staats-
Lehrer) (JOUANJAN, 2001, p. 7). Simone
Goyard-Fabre (2002, p. 313) é muito precisa
ao ressaltar que, na obra de Kant, ndo ha
propriamente o emprego da expressio
Rechtsstaat, “mas o estatuto que, na sua fi-
losofia normativo-critica, Kant d4 ao Estado
torna este inseparavel das estruturas juri-
dicas que, pela institucionalizac¢do da trias
politica (os trés poderes), tornam possivel a
coexisténcia das liberdades”. De modo que
seria a propria ideia de liberdade, em Kant,

no caso Marbury v. Madison, ocasido em que as con-
sequéncias do constitucionalismo moderno se fizeram
sentir de forma expressa.

que faria com que o Estado ndo pudesse ser
concebido como uma autoridade absoluta
que se utiliza do poder de forma totalmente
arbitraria®.

E Placidus tinha razao quando se referiu
a Kant. Quando Kant tracou a diferenca
entre estado de natureza e estado civil,
entendeu este tltimo como uma sociedade
politica garantida pelo direito, em que a
liberdade e aigualdade sdo asseguradas aos
cidaddos. De modo que, em Kant, ndo sao
todas as sociedades juridicas (rechtmdssige
Gesellschaften) que automaticamente consti-
tuem um rechtlicher Zustand, isto é, “estado
de direito no sentido de reino do direito
assegurado pela ‘garantia social’” (KER-
VEGAN, 2001, p- 111). Ou seja, um estado
juridico em que a relacdo entre os homens
é regulada pelo direito, como se vé no § 41
da Rechtslehre, de Kant (1796). Importante
perceber que, em tal definicao, Kant ainda
nao utiliza o “singular coletivo” Staat, mas
Zustand, que tem como correspondente
o termo latino status, que indica também
uma situacgao®.

Esse impasse semantico é sintomatico.
E mais uma vez Kant mostra que foi um
dos primeiros intérpretes da modernidade
em lingua alemd. Quando ele aborda o
rechtlicher Zustand, confronta-se com um
problema social novo: a relacao do Direito
com um novo conceito de Estado, forne-
cido pela pratica revoluciondria francesa.
Kant se embate com o seguinte paradoxo
introduzido no continente com a Revolu-
¢do Francesa: se, por um lado, a supressao
do Ancien Régime propiciou a invengdo de
direitos inerentes aos individuos, por outro
lado, ao se extinguir o pluralismo de états
em nome de um s6 Efat, que se identifica
com a Nagdo, tem-se, de fato, um notéavel
reforco do poder do Estado (STARCK,
1990, p. 255).

® No mesmo sentido, propondo a influéncia da
nogdo kantiana de reino dos fins no conceito de
Rechtsstaat, cf. Rosenfeld (2001, p. 1324).

®Para a evolucdo semantica de Estado, continua
imprescindivel Brancourt (1976, p. 39-54).
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Assim, anova ordem social inaugurada
com a Revolugdo Americana e Francesa, e
representada pelo constitucionalismo mo-
derno, desafiou abertamente o sistema de
estamentos (Stinde) da Alemanha. Um sis-
tema que, alids, impedia a unidade politica
daquilo que sé futuramente conheceremos
como Alemanha. Por isso afirmou Hegel
(1972, p. 8), a esse tempo, que “a Alemanha
ja ndo é um Estado”, pois “sua situagao
politica deveria ser considerada como uma
anarquia juridica, e seu direito estatal como
um sistema de direito contra o Estado”
(Idem, p. 18-19). O que Hegel (1972, p. 63)
descreve é a situacao de fragmentacao poli-
tica do Sacro Império Romano-Germanico,
que, mesmo sendo nominalmente unificado
em uma “cabeca”, o Imperador, ndo tinha
uma unidade efetiva para ser mais que uma
“colecao de solenes documentos juridicos
fundamentais”.

As observagdes de Hegel tinham uma
razdo de ser. Durante o Sacro Império, mas
também ao longo da curta existéncia da
Confederacao do Reno (1806-1815), a situ-
acdo da Alemanha era de notéria fragmen-
tagdo politica. Esse estado de coisas comeca
a mudar com a instauracdo do Congresso
de Viena, que durou de 1815-1820". Um de
seus efeitos concretos foi o de reorganizar
0 mapa europeu, apés a queda do Império
Napolednico. Nessa oportunidade, os cerca
de 300 estados alemdes foram reduzidos
para 39, ocasiao em que se fundou a Con-
federacao Alema (Deutscher Bund) (CLARK,
2001, p. 41).

Mas o Congresso de Viena estava muito
longe de consistir em apenas uma alianga
multinacional com o intuito de promover
a unificagdo dos povos. Antes disso, foi um
esforco das casas dindsticas europeias no
sentido de fornecer um contraponto a Re-
volucao Francesa, um espectro que estava a
propor um outro principio de legitimidade

7 Que, na verdade, foi apenas um entre varios
tratados de direito internacional que aconteceram
ap6s a queda de Napoledo, em 1814. (Cf. RUDE,
1991, p. 27-36).

do poder que ndo o sangue real: o principio
da soberania popular (BLACKBOURN,
2003, p. 54-67).

3. Congresso de Viena como neutralizacio
do constitucionalismo moderno

Em seu aspecto politico e constitucional,
o adversario frente ao qual o Congresso
de Viena se levantava fora o constitucio-
nalismo moderno, uma auténtica ameaca
ao principio da legitimidade dindstica. Os
destronamentos em série causados pelas
vitérias de Napoledo, de um lado, e pelo
jacobinismo, de outro, levaram a uma inusi-
tada alianga entre a aristocracia, o trono e o
altar (RUDE, 1991, p. 54-55); entes politicos
que, nos tempos anteriores as revolugdes
liberais, travavam incessante disputa pelo
poder, mas que logo se uniram ante a as-
piragdo do terceiro estado de também ser
incluido no aparato decisério do sistema
da politica: na Alemanha ndo aconteceu
diferente (STOLLEIS, 2001, p. 66).

Os membros da Santa Alianga sabiam
que uma mera afirmagdo do antigo regime
nao era mais possivel; que nado se poderia
negar tout court o constitucionalismo. Até
por isso, comeca a tomar corpo, ja a partir
de 1799, a nogdo de que seria necessério
proceder a uma reforma “a partir de cima”,
antes que se sucedesse, tal como ocorreu na
Franga, uma revolugéo “a partir de baixo”®.
Esse movimento politico é normalmente
descrito como Restauracéo, porque teria
promovido a volta da monarquia que Na-
poledo tivera combatido e derrotado. Mas
se algo foi “restaurado”, o foi somente em
parte.

Logo em seu inicio, o Congresso de Vie-
na tomou as atitudes necessarias no sentido
de conservar o poder das monarquias da
Europa Central, o que vem ilustrado no
Bundesakte de 8 de junho de 1815, que, em
seu art. 13, declarava: “Todos os estados

8 A paternidade dessa diferenca parece ser do mi-
nistro prussiano Von Struensee. (Cf. BLACKBOURN,
2003, p. 54).
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da Confederacao (Bund) possuirdo uma
constituicdo estamental (landstindische
Verfassung)”®. Esse inicio ja torna o modelo
alemdo de Constituicdao bem diferente
de suas contrapartes francesa e norte-
americana. E um conceito de Constituicdo
que aparece, a primeira vista, como um
compromisso. Para manter a legitimidade
mondrquica intacta, o Congresso de Viena
se apressou em traduzir os elementos da
velha ordem social europeia em uma rou-
pagem mais moderna, no caso, mediante
um arremedo do exemplo constitucional
franco-americano (STOLLEIS, 2001, p. 59).

Tal estratégia consistiu, sem duvida
alguma, em uma tentativa engenhosa de
neutralizacdo, porquanto percebeu com
acerto que o movimento constitucional
franco-americano ndo admitia os privilé-
gios de uma ordem monarquica (Idem, p.
60). Assim, o Congresso de Viena aceitava
a existéncia do terceiro estado, e ajudou a
confeccionar um modelo que, a primeira
vista, aceitava dividir a soberania com a
representagdo popular, cuja participagao se
dava nas Dietas dos Linder. Essa primeira
impressao é até mesmo reforcada quando
se lé o art. 57 do Ato Final do Congresso
de Viena (Wiener Schlupakte), de 15 de maio
de 1820: “a totalidade do poder do Estado
se retine no chefe do Estado, e o soberano,
por meio de uma constituicao estamental,
podera condicionar o exercicio de certos
direitos a participagdo dos estamentos”
(Ibidem, p. 62).

A essa caracteristica da “monarquia
constitucional”, a semelhante concentracao
da totalidade do poder no soberano real,
deu-se o nome de principio mondrquico (das
monarchisches Prinzip). Como percebeu Ja-
cky Hummel (2002, p. 74), ele tem em seu
cerne a distingdao entre substantia e usus,
que se encontrava presente no preambulo
da Charte francesa de 1814 (que marcou o
retorno dos Bourbons a Franga) e que, por
um lado, conservava as prerrogativas da

9 Ver Document 14: German Confederal Act, 8
June 1815, em Breuilly (2002, p. 122).

coroa, mas, de outro, modificava a forma
de exercicio do poder em decorréncia da
aceitacdo da “diferenca dos tempos”'C.
Assim, se por um lado o monarca aceita
exercer alguns poderes de forma compar-
tilhada (com a representagdo popular), de
outro lado a substincia do poder é ainda
reservada aquele que é titular de todo o
poder estatal (HUMMEL, 2002, p. 74). Mas
as semelhangas entre a monarquia consti-
tucional alemd e sua equivalente francesa
terminam aqui. Se na Franca o soberano é
descrito como um monarca que régne, mais
il ne gouverne pas', na Alemanha ele reina,
governa, legisla e ainda é imune ao poder
judiciario, uma vez que, segundo o art.
52 do Ato Final do Congresso de Viena, o
principio monérquico é incompativel com
a separacdo dos poderes (CARVALHO
NETTO, 1992, p. 157).

O principio monérquico, entdo, diz
que o monarca é o detentor exclusivo do
poder do Estado, que é reunido em sua
real pessoa. Como todo o poder do Estado
é reconduzivel a pessoa do monarca, a
Constituicdo somente pode ser entendida,
a partir de tal localizagdo seméntica, como
uma outorga graciosa por parte do monar-
ca, que unilateralmente decide condicionar
a validade de algumas funcées estatais
a presenca da representacdo popular em
uma Dieta (BOCKENFORDE, 1991, p. 93;
CALDWELL, 1997, p. 41). E inevitavel
perguntar: apds a outorga monarquica
da Constituigdo, é possivel ao monarca se
desvincular do que foi estabelecido?

Durante o periodo histérico compre-
endido entre 1815 e 1848, a imensa luta
travada pelos juristas alemaes pode ser
resumida como uma tentativa de responder
aessa pergunta (STOLLEIS, 2001, p. 62). Os

1Ver O preambulo da Charte constitutionnelle de
4 de junho de 1814, em Duverger (1996, p. 129-130).

1 Segundo Benjamin Constant (2005, p. 84): “O
monarca estd num recinto a parte, e sagrado: nenhum
olhar deve jamais atingi-lo. Ele nao tem intencdes, nao
tem fraquezas, ndo tem conivéncia com seus ministros,
porque nao é um homem, é um poder neutro e abstra-
to, acima das zonas das tempestades.”
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liberais da época'? a respondiam da seguin-
te forma: a Constitui¢do é outorgada pelo
monarca, mas, apds sua concessdo, vira um
compromisso entre rei e representagao popu-
lar, constituindo, assim, um regime dualis-
tico pactuado (BOCKENFORDE, 1991, p.
94). Por tal razao, as Dietas consistiriam, na
verdade, em Parlamentos, de cuja confianca
dependeria o governo (STOLLEIS, 2001, p.
67-68). Assim, o Poder Legislativo seria o
guardido dos direitos do povo e, portanto,
afirma Karl von Rotteck, “a esséncia da
Constituicdo consiste na representagao na-
cional” (GOZZI, 2006, p. 319-321), de modo
que seria essa participagdo parlamentar na
feitura das leis que diferenciaria um Estado
de direito (Rechts-Staat) de um Estado de
forca (Gewalts-Staat) (HUMMEL, 2001, p.
128). Obviamente, os liberais tinham uma
pauta politica a defender, de modo que
essa descri¢ao ndo pode ser vista como
um exercicio teorético desinteressado. Seja
como for, esse conceito de constituicao nao
prevaleceu.

A prética constitucional alema mostra
claramente o qudo impossivel é falar de
uma parlamentarizagdo das monarquias
constitucionais durante tal época (STOL-
LEIS, 2001, p. 68). A administragdo ptblica,
exército, direito de celebrar tratados inter-
nacionais e o préprio governo (Regierung)
dependiam da vontade substancial do
monarca, que exercia o poder quando re-
presentado por seus ministros. Contudo,
o instituto da responsabilidade ministerial,
a esse tempo, ndo tinha nenhuma aplicabi-
lidade politica prética. O resultado é que
a Constituigdo outorgada jamais poderia

120 conceito liberal é aqui compreendido como
uma posigdo politica que se coloca a favor das aqui-
si¢des trazidas pelo constitucionalismo moderno.
Quando Olivier Jouanjan (2001a, p. 273-287) analisa
o embate acerca da dificuldade para a instauracdo de
um controle de constitucionalidade na Alemanha do
século XIX, o jurista francés procede a mesma contra-
posicao que é adotada aqui: de umlado liberais como
partidarios do constitucionalismo moderno e, de outro,
monarquistas como aqueles que buscavam neutralizar
as consequéncias do constitucionalismo moderno.

se transformar verdadeiramente em um
pacto, pois, se 0 monarca - enquanto tota-
lidade do poder do Estado, personificagado
da soberania - tem o poder de se vincular,
possui também o de se desvincular. O
monarca ndo é um “funcionario do povo”,
mas um soberano: o governo nio se pauta
pelo principio da soberania popular, mas
pelo principio mondrquico.

Alegar o contrario seria pretender que
o poder estatal, que é uno por natureza,
fosse divido com um outro poder, no caso a
representacdo popular. Mas o art. 52 do Ato
Final do Congresso de Viena lembra que a
separacao de poderes é incompativel com
o principio mondrquico. Assim, a Constitui-
¢do é algo a disposi¢do do monarca (BAR-
THELEMY, 1905, p. 729-730). Neste ponto,
vale a sintese de Olivier Jouanjan (2005, p.
205-206): “afirmar o carater patrimonial da
soberania era afirmar a natureza origindria,
anterior e superior do poder monérquico
em relacdo a Constitui¢do; era afirmar um
direito sobre a prépria Constituicao e legi-
timar as ab-rogacdes unilaterais [por parte
do monarca]”.

O principio mondrquico pode ser en-
tendido, entdo, como uma semantica que
descreve o direito como um instrumento
de efetivacdo daquilo que é oportuno
para a politica. O problema é que o outro
lado dessa relacdo nao se desenvolve: a
politica ndo aceita conceber o direito da
Constituicdo como direito valido. Ou seja,
s6 um lado do Rechtsstaat é desenvolvido,
o outrondo (LUHMANN, 1990, p. 187-201;
FIORAVANTI, 2001, p. 577). Dai surge
a perplexidade, sob a veste de pergunta:
por tudo isso seria adequado concluir que
o Congresso de Viena teve o efeito de con-
servar a pré-modernidade na Alemanha, ja
que o direito ndo limita a politica, a vontade
do monarca?

A resposta é negativa. E verdade que
a posicdo dominante foi aquela que des-
crevera a Constituicao dos Linder a partir
do principio mondrquico, porém o periodo
entre 1806-1848 foi igualmente marcado por
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grande turbuléncia politica, em que fac¢des
parlamentares, festivais politicos, panfletos
e passeatas coexistiram com a manutencao
dos privilégios nobiliarquicos; de forma
que isso expressa um claro “lembrete de
que a modernidade nasceu na Alemanha
bem antes que o antigo regime morresse”
(CLARK, 2001, p. 64). No plano juridico,
essa “turbuléncia politica”, que desafiava
abertamente o sistema de estamentos, que
propugnava igualdade politica e todas
as demais consequéncias da soberania
popular, consiste no Rechtsstaat, que ja foi
mencionado supra, mas nao examinado:
esta é a hora.

4., Rechtsstaat como conceito de
combate: o pré-marco (Vorméarz)"

No periodo entre 1815-1848, o Rechtssta-
at assumiu uma clara fun¢do de “conceito
de combate”, que notoriamente se con-
trapunha a utilizacdo abusiva do principio
mondrquico. Constitucionalistas do sul da
Alemanbha, principalmente, como Karl von
Rotteck e Theodor Welcker, confrontaram-
se com o constitucionalismo mondrquico de
forma intensa, com a edi¢do de um Staats-
Lexikon (a partir de 1834) nutrido por uma
notodria inspiragdo kantiana e que consistia
em uma espécie de “biblia do liberalismo
alemado a época do Vormirz” (JOUANJAN,
2001, p. 15). De forma que ja em 1813 é pos-
sivel verificar a ocorréncia da utilizacao de
Rechtsstaat por Welcker (BOCKENFORDE,
2000, p. 19).

Mas coube a Robert von Mohl ser o
grande divulgador do Rechtsstaat; um
autor que “batizou oficialmente” tal ex-
pressdo ao utiliza-la no titulo de sua Die
Polizei-Wissenschaft nach den Grundsitzen
des Rechtsstaates (1832) (COSTA, 2006, p.
123)™. Propds que a esséncia de um Esta-

B Por pré-marco (Vormirz) entende-se o periodo
histérico compreendido entre 1815 e 1848, ano em que
a revolucdo liberal eclode.

4 Muito embora Mohl ja se tenha valido de tal ex-
Ppressao um pouco antes, em 1829, em seu Staatsrecht

do de Direito era “proteger e propiciar o
desenvolvimento de todas as capacidades
naturais dos individuos e da coletividade”
(JOUANJAN, 2001, p. 25). Assim, von Mohl
nao colocara o Estado como norte de sua
nogao de Rechtsstaat, mas sim a liberdade
individual, que era entendida como a fina-
lidade, o limite e o critério da acéo estatal
(COSTA, 2006, p. 124-125). Em suma: von
Mohl entendia que a politica deveria ope-
rar levando em consideracao as limitagoes
oriundas do direito'.

A semantica da qual Mohl era artefato
comunicativo, o Rechtsstaat de corte liberal,
travou embate literalmente sangrento com
os defensores do principio mondrquico na
oportunidade em que estourou a Revolucao
de 1848-1849". Do lado Rechtsstaat, surgiam
as assim-chamadas “exigéncias de margo”.
Segundo Dieter Grimm (2006, p. 77), “sem
que tenham sido coordenadas de forma
central, elas giraram em torno dos mesmos
temas: liberdade de imprensa, liberdade de
associagdo e de reunido, protecao contra
prisao arbitraria, supressdo dos encargos
feudais, igualdade de direitos”. Eram ex-
pectativas que reivindicavam que o sistema

des Konigsreichs Wiirttemberg.

»O que é um dos papéis exercidos por uma Cons-
tituicdo em sentido moderno, consoante as pesquisas
de Luhmann (1996, p. 83-128).

16 Para uma introducdo curta porém segura da
Revolucao de 1848, cf. Siemann (2001, p. 117-137). Os
eventos nao se restringiram a Alemanha, uma vez
que se estenderam por todo o continente europeu.
Para as consequéncias dos eventos de 1848 na Austria,
mencionando inclusive o célebre projeto de Kremsier,
cf. Mazohl-Wallnig (1981, p. 305-322). Para Franga, cf.
Lambert (1999, p. 205-229) e Clément (2003, p. 473-482).
O Brasil também nao ficou imune ao impacto das revo-
lugdes liberais europeias, como mostra o exemplo da
Revolugao Praieira, em Pernambuco, entre 1848-1849.
O interessantissimo manifesto Ao Mundo (do qual ndo
tomei conhecimento antes da preciosa ajuda de Horst
Dippel) é uma peca de alto valor histérico nesse senti-
do, o que é constatado quando se vé as reivindica¢oes
dos praieiros, entre elas: judicidrio independente das
intervengoes da camarilha imperial, federalismo, fim
do alistamento militar compulsério, extingdo do poder
moderador, voto universal, liberdade de expressdo e
de imprensa, separacao dos poderes, direito ao traba-
lho. (Cf. MORALIS, 1960, p. 228-229).
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da politica operasse sem realizar distingdes
de grau entre os cidadaos, que buscavam
transformar a politica da sociedade em um
sistema que aceitasse a limitagao juridica.
Essas expectativas socialmente difusas, que
procuram garantir a diferenciacdo de uma
série de contextos sociais - v.g. liberdade de
imprensa, de contratar, de contrair matri-
monio - e mais, que esses contextos nao se
submetam necessariamente as imposi¢oes
da vontade do Estado, chamam-se direitos
fundamentais (LUHMANN, 2002, p. 37-62,
271-273).

A pauta revoluciondria, palpéavel nos
direitos fundamentais que se portavam
como desdobramentos do Rechtsstaat,
mostra que os revoluciondrios perceberam
a constituicdo paradoxal do principio mondr-
quico, que na verdade apenas era uma nova
roupagem para a retérica da Raison d’Etat:
o0 monarca que é sabio para se vincular
sabe o momento certo de se desvincular,
para assim conservar a boa ordem do reino
(PASSERIN D’ENTREVES, 1967, p. 69-78)".
O problema é que a sagesse do monarca
sempre vinha acompanhada de viola¢oes
a direitos fundamentais, como mostra o
conflito constitucional de Hannover (1837),
ou mesmo o célebre caso dos “Sete de Got-
tingen” (JOUANJAN, 2001a, p. 256-261).

Para afastar os inconvenientes do
principio monérquico, os revoluciondrios
contrapuseram o principio da soberania
popular. Reunidos em assembleia consti-
tuinte, na Igreja de Sao Paulo (Paulskirche),
em Frankfurt, representantes dos estados
alemaes confeccionaram uma Constituicao

17 Essa crenca era inteiramente compartilhada por
Svarez, o artifice do Cédigo geral prussiano (Allgemei-
nes Landrecht fiir die preussischen Staaten). A duplici-
dade do Cédigo que por um lado fornecia a sociedade
normas gerais e abstratas esteiradas em um futuro em
aberto, mas que por outro lado mantinha o sistema
de estamentos na sociedade alema era retrato fiel da
confianga de Svarez na monarquia iluminada, dada a
iluminada capacidade de autolimitacdo do monarca:
isso fazia com que ele aceitasse a liberdade do cida-
dao enquanto cidaddo do mundo, mas ndo enquanto
sudito do Estado, condi¢do na qual s6 lhe restaria a
obediéncia. (Cf. KOSELLECK, 1988, p. 23-31).

em marco de 1849%, mediante a qual se
buscava a unificagdo da Alemanha. Nela
também constava a separacao de poderes
- mediante uma parlamentarizacdo da
monarquia constitucional -, previsdo de um
catalogo (extenso) de direitos fundamentais
(8§ 130-189) e até mesmo da instalacao
de um tribunal constitucional que julga-
ria “violagdes a Constituicao” e também
controvérsias entre os entes federados ou
entre o Parlamento e o Executivo (8§ 125-
129) (LANCHESTER, 2002, p. 131-157). E é
nesse particular que a evolucao do direito
nao aceita condi¢des que ndo a da impro-
babilidade. A partir do exame das notas
estenogréficas do Parlamento de Frankfurt,
Klaus von Beyme (1988, p. 26) indicou com
precisdo que nado houve oportunidade em
que os Estados Unidos tenham sido mais
citados do que quando se debateu o tema
“controle de constitucionalidade”.

Mas a ideia de submeter o Estado ale-
mao a uma judicial review causou temores.
Quando do debate plenario, Moriz Mohl,
de Stuttgart, arguiu que a implementacao
de um tribunal para a resolugdo de con-
trovérsias politica do Império ndo seria
produtiva, afinal, acredita ele,

“(...) ndo ha 34 principes na América
do Norte. L4, a autoridade central
tem o povo como um todo como sua
Unica contraparte e 0 povo ndo tem
0 Mmesmo interesse que 0s governos
mondrquicos germanicos poderiam
imaginar que eles teriam, nomeada-
mente, o de trabalhar contra a auto-
ridade central, uma vez que o povo
sabe muito bem que seus interesses
sdo representados pela autoridade
central e por seus representantes no
parlamento presidencial: o povo,
entdo, ndo se levantara contra seus
proprios representantes sem uma
devida causa.” (VON BEYME, 1988,
p. 26)

8 O lugar tinha significado histérico: era em tal
Igreja que os imperadores do Sacro Império Romano-
Germanico eram eleitos pelos seus pares.
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Havia o receio de acontecer com a nova
Alemanha a mesma coisa que se sucedeu ao
Sacro Império, quando os principes usaram
e abusaram da jurisdicdo do Reichskam-
mergericht" para assim realizar, em termos
praticos, uma obstrugdo ao poder central,
ja que um processo costumava durar vérias
décadas. No fim, apés varios debates, foi
aceita a inclusao, no texto final da Cons-
tituicdo de Paulskirche, da introducado do
que seria o “primeiro caso de jurisdicao
constitucional especializada da Europa”,
e que, ao contrario do modelo francés, ndo
se resumia a uma mera corte de apelos
(VON BEYME, 1988, p. 27). A competéncia
do Reichsgericht de poder julgar recursos
de cidadaos contra o Estado (§ 126, “f”) o
colocava em uma posi¢do central para a
efetivacdo do longo catalogo de direitos
fundamentais da Constituicao de 1849.

Seria, entdo, a vitéria do principio da
soberania popular contra o principio mo-
nérquico: a vitéria do Rechtsstaat sobre o
“Estado de forca”. Entrementes, nada disso
saiu do papel.

5. Formalizagdo do direito puiblico e o
esvaziamento do Rechtsstaat

Apesar de as intengbes serem as mais
belas, a historiografia especializada é da
opinido que os partidarios do Rechtsstaat
nao tiveram muito senso pratico. Median-
te uma série de manobras de Realpolitik, o
Rei da Prussia, Frederico Guilherme 1V,
esmagou o movimento liberal e substituiu
a Constituicdo de Frankfurt, que, segundo
ele, ndo respeitava o principio monar-
quico®, por uma outra, outorgada pelo
monarca em 31 de janeiro de 1850. Assim,
ele continuava rei ndo pela vontade de

19O Reichskammergericht, criado em 1495, ndo era
um tribunal em sentido moderno, ndo resolvia questdes
judiciais, porquanto consistia em um 6rgao destinado
a compor controvérsias politicas entre os principes
territoriais e o Imperador do Sacro Império Romano-
Germanico. (Cf. LE DIVELLEC, 2003, p. 106).

% Cf. Uma reproducdo da rejeicdo prussiana a
Constituicao de 1849 em Breuilly (2002, p. 148-149).

uma assembleia popular, mas “von Gottes
Gnaden”, pela graca divina (HUMMEL,
2002, p. 225).

A atual Alemanha seguia em sua plu-
ralidade de entes politicos, sem um ente
central, e a Constituicdo da Prussia de
1850 serviu de modelo para a organizacao
institucional dos outros reinos alemaes?.
A experiéncia de 1848 passou a ser lem-
brada como um desastre provocado pelos
“professores” de Frankfurt, politicos que
tinham muita habilidade filos6fica, mas
nenhum senso de oportunismo politico
(HAMEROW, 1972, p. 173; STOLLEIS, 2001,
p- 248-249)2. Com ironia, Siemann (2001, p.
134) afirma que o Rechtsstaat foi destruido
pela pélvora prussiana. Apds o fracasso da
revolucao liberal, o direito constitucional
da época passou a revestir uma postura
de ceticismo em relagao as possibilidades
do discurso liberal. Com o que chamamos
hoje de “direitos fundamentais” nao foi
diferente.

O Rechtsstaat sofre, entdo, uma nova
acomodacgdo conceitual. A partir de 1850,
as posturas liberais ou conservadoras serdo
niveladas em seus resultados, porquanto
ambas serao caracterizadas pelos seguintes
posicionamentos (COSTA, 2006, p. 121):

(i) a ordem politica ndo é aquela que é
desejada ou construida, pois ela esta liga-
da a tradigdo, a histéria, que lhe confere
fundamentos;

(ii) o “sujeito do desenvolvimento é uma
entidade coletiva, o povo”, cuja “especifica
identidade ético-espiritual se realiza, se
torna visivel, no Estado”, o que significa
dizer, ultima ratio, que o Estado é condicdo
de existéncia do povo;

2 E verdade que os reinos mais ao sul da Ale-
manha eram um tanto mais liberais (Wiirttemberg,
Baden), o que era vislumbrado no peso maior que
tinha a representacao popular em seus arcaboucos
constitucionais. Contudo, ainda em tais reinos, o
primado da monarquia continuou.

2 Em sentido contrario, afirmando que o trabalho
dos parlamentares de Frankfurt era em grandes linhas
o mesmo de outros parlamentos, com as mesmas vicis-
situdes e impasses, cf. Siemann (2001, p. 128).
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(iii) “a identidade politico-juridica do
sujeito se determina no pertencimento ao
povo-Estado, e os direitos, por conseguinte,
ndo podem ser referidos a uma abstrata,
jusnaturalistica personalidade, mas nas-
cem do nexo vital que une o individuo ao
povo-Estado”. Assim, nenhum direito é
antecedente ao Estado: os direitos, e tam-
bém o que se chama hoje de direitos fun-
damentais, sdo uma concessao do Estado.
O Estado é o fundamento do direito.

E de se notar: o Rechtsstaat passa a ser
utilizado de forma totalmente diversa a
situacdo concreta que ensejou a formulagao
original desse conceito. Como visto, no
inicio do Oitocentos, as esperancas liberais
de uma politica juridicamente limitada
eram demonstradas por uma utilizacao de
Rechtsstaat em franca oposigdo ao principio
mondrquico. Até a restauragdo prussiana de
1850, tal referéncia era manejada como um
conceito de combate, mas agora as posi¢oes
se invertem: o alvo passa a ser o liberalismo,
0 arqueiro o principio mondrquico. Rechtss-
taat entdo passou a denotar uma relacao
de precedéncia de um ethos histérico em
relacdo aos direitos dos cidaddos. E uma
clara contraposi¢do polémica ao jusnatu-
ralismo contratual e individualista de corte
francés, que naquele tempo era normal-
mente considerado como um atomismo
que levava inevitavelmente a republica e
ao jacobinismo?®.

% Contra as nogdes de vontade individual e de
vontade geral, afirmou Hegel (1997, p. 148), em no-
toria critica ao jacobinismo: “ao chegarem ao poder,
tais abstracdes produziram, por um lado, o mais
prodigioso espetaculo jamais visto desde que ha uma
raca humana: reconstruir a priori e pelo pensamento a
constituicdo de um grande Estado real, anulando tudo
o que existe e é dado e querendo apresentar como
fundamento um sistema racional imaginado; por outro
lado, como tais abstragdes sdo desprovidas de idéia,
a tentativa de as impor promoveu os mais horriveis e
cruéis acontecimentos . Como se sabe, a solugdo, para
Hegel (1997, p. 219) é observar que o espirito do tempo
chegou a um terceiro momento da eticidade (Sittli-
chkeit) e que, portanto, o direito que os individuos
tém de estar subjetivamente destinados a liberdade
satisfaz-se quando eles pertencem a uma realidade
moral objetiva. Com efeito, é numa tal objetividade

Agora, com esse novo sentido a partir
do qual Rechtsstaat era utilizado, o Estado
¢é alcado a condicdo de centro e vértice da
sociedade, de modo que, em seguida a 1850,
a liberdade do individuo consiste “ndo em
uma liberdade no Estado, mas que vem do
Estado” (JACOBSON; SCHLINK, 2002, p.
7). Direitos sao concessdes graciosas de
um monarca que os outorga; monarca que
é o apice e o fundamento de um edificio
constitucional, de cuja vontade depende até
mesmo a existéncia da prépria Constitui-
¢do. O representante mais destacado dessa
“posicdo vencedora” foi Friedrich Julius
Stahl*. Em pagina classica de sua autoria,
correspondente ao § 36 da terceira edicdo,
de 1856, Stahl (1895) afirma:

“O Estado tem que ser um Estado de
Direito; essa € a solugdo e é também,
na realidade, a tendéncia da época
atual. Este Estado de direito deve de-
terminar com precisdo, na forma do
direito (in der Weise des Rechts), tanto
a direcdo e limites de sua propria
acado como o dmbito de liberdade de
seus cidaddos, e deve assegura-los de
modo inquebrantavel. Ele ndo tem
que realizar a perseguicdo das idéias
éticas pelos meios da autoridade
estatal (von Staatswegen), ou seja, di-
retamente, além da esfera do direito,
isto é, além dos limites estritamente
necessérios (bis zur notwendisten
Umziunung). Esse é o conceito de
Estado de direito: ndo significa sim-
plesmente, por exemplo, nem que o
Estado possa dispor do ordenamento
juridico sem objetivos administrati-

que reside a verdade da certeza da sua liberdade e na
realidade moral possuem eles realmente a sua esséncia
prépria, a sua intima universalidade”.

# As bases do projeto teérico de Stahl se encon-
tram em Stahl (1895). Trata-se de uma tradugéo de Die
Philosophie des Rechts, cuja primeira edi¢cdo apareceu
entre 1830 e 1837. E uma impressionante declaracio
de guerra ao jusracionalismo francés e suas tendéncias
contratualistas e individualistas, nomeadamente as
paginas 127-209 e 310-380. Para uma exposicao da
teoria do direito de Stahl, é muito ttil e preciso ver
Jouanjan (2005, p. 63-78).
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vos, nem que tenha que proteger por
inteiro os direitos dos individuos. O
Estado de Direito ndo se caracteriza,
absolutamente, pela finalidade ou
pelo contetido do Estado, mas so-
mente ao modo e a maneira (Art und
Charakter) de realiza-los®.”

E notoria a adequacao da definicdo
de Rechtsstaat de Stahl a seu tempo, pois
o Kronjurist da Prissia “priva essa nocao
do carater prospectivo que a caracterizou
no pensamento liberal. Ele recusa um pro-
grama constitucional que queira fundar a
ordem politica a partir da autonomia dos
individuos” (SCHONBERGER, 2001, p.
182). Stahl funda, com tal conceito de Re-
chtsstaat, a chamada teoria da autolimitagao
do Estado; se por um lado o Estado nao
pode violar os direitos dos suditos agindo
sem objetivos administrativos, por outro
lado, se o Estado tiver qualquer objetivo,
ele é por definicdo valido, ja que os indi-
viduos ndo podem pretender limitar um
Estado que s6 pode ser limitado por ele
mesmo (GOZZI, 2006, p. 315). Como é facil
verificar, em Stahl os direitos fundamentais
estdo muito longe de ser entendidos como
“trunfos” que possam ser utilizados contra
a acdo estatal.

Stahl nada mais fez que sistematizar a
posicdo dos vencedores de 1850. Assim,
ele realizou, por meio de seu conceito de
Rechtsstaat, uma simbiose entre direito
e Estado; de tal maneira que o direito se
torna atado ao Estado, uma vez que é o
tnico canal por meio do qual o Estado
pode exercer o seu poder (ROSENFELD,
2001, p. 1319). O outro lado da relacdo, a
possibilidade de o direito limitar a politica
é obscurecida pela autolimitacdo do Estado,
que é personificada no monarca. Tudo que
a politica quiser (nesse caso, o monarca por
meio de seus ministros) é automaticamente
possivel, desde que venha “na forma do
direito” (in der Weise des Rechts). Dessa
maneira, percebe-se que os contornos da

» Traducdo indireta, a partir de Schonberger (2001,
p- 179) e Bockenforde (2000, p. 25).

monarquia constitucional alema p6s-1850
conseguiu se manter firme na linha das
recomendacdes do Congresso de Viena de
1820. O monarchisches Prinzip permaneceu
intacto, e a possibilidade de a Constituicao
mediar o acoplamento entre direito e poli-
tica também continuou infactivel®.

Com esse cendrio, as décadas pertencen-
tes a segunda metade do Oitocentos viram
o debate politico imergir-se nos postulados
(perigosos) da Realpolitik¥; assistiram tam-
bém a sociedade, nomeadamente a classe
média, ser abatida por um desapontamento
generalizado no que toca as possibilidades
de construgdo de uma sociedade igualitaria
(STOLLEIS, 2001, p. 254). Com o direito
acontece algo semelhante, uma vez que a
publicistica alema passou por um processo
de notéria “formalizacdo”, que é tanto ex-
pressdao quanto decorréncia metodolégica
do novo enfoque juridico que entdo passa
a gozar de proeminéncia: o positivismo
juridico, com fortes tons de “estatolatria”?.
Uma boa sintese dessa postura é fornecida
por um autor como Carl Friedrich von
Gerber (1971a, p. 95):

“Caso se considere o Estado, porém,
do ponto de vista juridico, percebe-
se sobretudo o fato que nele o povo
eleva-se, em seu conjunto, a consci-
éncia e a capacidade de desejar de-
mandas a partir do direito; em outras

% Perceba-se que Stahl ndo é propriamente um
pré-moderno. Ele percebe a implausibilidade de um
direito natural, porquanto descreve as relagdes entre
direito e politica absolutamente do ponto de vista do
direito positivo. Concomitantemente, Stahl é ciente do
esgotamento da semantica medieval da Razio de Es-
tado para fundamentar as intervengdes do sistema da
politica no sistema do direito. A saida por ele adotada,
entdo, é reconhecer a separacdo entre direito e politica
(Estado), mas tdao-somente para, no mesmo momento,
iguala-los, o que significa negar a possibilidade de o
direito normatizar contrafaticamente o Estado.

¥ Em 1853 aparecem os Grundsiitze der Realpolitik,
publicados anonimamente por Ludwig von Rochau.
Uma expressdo que, como se sabe, fez fortuna na Ale-
manha e no mundo. (Cf. STOLLEIS, 2001, p. 255).

% Ainda que com uma orientagdo um tanto diversa
daquela adotada nesta investigacao, vale a pena con-
ferir a genealogia do método juridico positivista em
Fioravanti (2001a, p. 57-59), principalmente.
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palavras, é nele que o povo adquire
personalidade juridica. O Estado,
guardido e revelador de todas as for-
¢as do povo que sdo desdobradas no
cumprimento ético da vida coletiva,
é a suprema personalidade do direito
que o ordenamento juridico conhece;
a sua capacidade de querer possui a
maxima atribui¢do que o direito pode
conferir®.”

Ora, se o Estado é a maior expressdo
do direito, nao ha nada que ele queira que
nao se torne direito: “a forca da vontade
do Estado, o poder do Estado, é o direito
do Estado” (Idem, p. 96-97). E, para von
Gerber, esse traco basico do direito ptiblico
somente foi olvidado por tanto tempo em
solo alemdo por causa da ma influéncia
de ideias préprias a Franca e a Inglaterra,
cuja aceitagdo pelos “agitadores politicos”,
que confundiam direito com politica, obs-
cureceu as possibilidades de uma ciéncia
juridica (VON GERBER, 1971, p. 15). Como
naquele momento (1865) tudo estaria mais
nitido, uma vez que s6 se fazia ciéncia e
ndo politica, j4 se poderia ver, inclusive,
que a nogdo de direito subjetivo é impos-
sivel “cientificamente”: que um direito em
sentido subjetivo precisa se “apoiar em
proposicdes juridicas, isto é, normas de
direito objetivo” (VON GERBER, 1971a, p.
121). Como o direito é o Estado, e o Estado
€ o monarca, os direitos subjetivos ndo pas-
sam de concessoes do soberano, o rei, aos
seus suditos, que “sao subordinados ao seu
querer constitucional e por isso obrigados a
manter obediéncia e fidelidade a ele” (VON
GERBER, 1971, p. 65).

Com esse movimento, von Gerber e
Stahl “formalizam” o direito publico e
retiram do conceito de Rechtsstaat todo o
seu carater problematizador, prospectivo
para assim dizer. Para Ernst-Wolfgang
Bockenforde (2000, p. 25), isso seria um
conceito “apolitico” de Estado. S6 que a

¥ Para uma exposicdo mais completa do forma-
lismo de von Gerber, cf. Fioravanti (1979, p. 193-211,
243-252).

essa altura ja se pode ver que a redugao do
direito a um instrumento do Estado, por
um Stahl ou por um von Gerber, esta muito
longe de nao ser uma atitude “politica”: é
um inequivoco compromisso com a mo-
narquia constitucional de corte prussiano
(MULLER, 2005, p. 24). Expressa a vitoria
do principio mondrquico frente ao Rechtsstaat.
Denota, ndo por tltimo, a impossibilidade
de se conceber que um sudito tenha di-
reitos contra o Estado; o que tem muitas
consequéncias para a categoria “direitos
fundamentais”.

6. Conclusdo: passado e presente dos
direitos fundamentais

Direitos dos cidaddos e separacdo de
poderes. Esse, o contetido de um Estado
de Direito tal qual prescrito pela Revolucao
Francesa. Um Estado que ndo os tem, ndo
possui uma Constituicdo. Esse conceito
normativo de Constitui¢do ingressou na
Alemanha sob a alcunha de Rechtsstaat.
Entretanto, a neutralizacdo do constitu-
cionalismo moderno, levada a cabo pelos
partidarios da Restauragdo monarquica
(seja a de 1820 ou a de 1850), foi de tal forma
eficiente que até mesmo a principal arma
dos liberais, o conceito de Rechtsstaat, foi
totalmente esvaziada, formalizada.

Na Alemanha p6s-1850, dizer que um
Estado deve ser um Estado de Direito
significa tdo-somente que o Estado age na
forma do direito (in der Weise des Rechts),
com base em leis. Esse nivelamento entre
Direito e Estado resulta na impossibilidade
de o Direito ser colocado contra o Estado.
Em um contexto teorético e institucional
como esse, resulta claro que os individuos
nao possuem direitos inatos, passiveis até
mesmo de frear a acdo do Estado.

Mas néao se falou do passado, aqui,
simplesmente por mero deleite. O exposto
acima nao se trata de uma oferenda a um
dos idolos da tribo dos historiadores (e
também dos historiadores do direito), qual
seja, “a obsessdo das origens” (BLOCH,
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2001, p. 56). Quando se leva em conta a
postura adotada pela publicistica alema no
sentido de esvaziar o constitucionalismo
moderno - palpavel na analise conceitual
de Rechtsstaat empreendida aqui - é que
alguns contornos da expressao “direitos
fundamentais” deixam-se evidenciar. As-
sim, falar sobre o passado inevitavelmente
consiste em um exercicio de compreensao
do presente; do nosso presente.

Muito embora a Constituicdo de Paul-
skirche (1849) contivesse um catalogo de
direitos, foi somente com a Constituicdo de
Weimar (1919) que o tépico “direitos funda-
mentais” entrou na cena constitucional ale-
ma™: apos, uma difusdo em ambito verda-
deiramente global sucedeu-se. Consoante a
autorizada anélise de Michael Stolleis, em
um primeiro momento (1919-1924), os juris-
tas alemaes, com “um misto de criticismo e
descaso”, concebiam direitos fundamentais
como “declaragdes politicas” desprovidas
de contetido juridico. Entretanto, quando
as consequéncias da parlamentarizacao
da Alemanha comecaram a se fazer sentir,
principalmente apés 1924, “os direitos
fundamentais providenciaram um meio de
contencao de legisladores socialistas ou ex-
tremamente reformistas”. Assim, os direitos
fundamentais se transformaram em um
sistema de “valores legislados” (STOLLEIS,
2003, p. 273). Com isso fica mais facil de per-
ceber por que os “direitos fundamentais”
tiveram como grandes divulgadores, em
tal periodo, a Reptiblica de Weimar, juristas
reacionarios como um Rudolf Smend (1985)
ou mesmo um Carl Schmitt*.

O que essa atitude conservadora da
doutrina dominante da Reptublica de

% E verdade que a Constituicio de Paulskirche
(1848-1849) continha uma vasta lista de direitos funda-
mentais. Todavia, consoante foi abordado, ela ndo teve
vigeéncia, eis que vitima da Restauracdo Prussiana.

31 O texto de Schmitt (1958, p. 140-173) é funda-
mental (e até inovador). Existe exemplar disponivel
na Biblioteca do Supremo Tribunal Federal. Ha, em
lingua portuguesa, uma profunda e estimulante ex-
posicdo das premissas que informam esse artigo de
Schmitt em Aranha (2000, p. 186-212).

Weimar tem a ver com o objeto das con-
sideragdes deste artigo? Ha um fio que
une os grandes expoentes do pensamento
mondérquico do século XIX e os publicistas
de Weimar: ambos rejeitam claramente que
cidadaos tenham direitos inatos. Os direitos
derivam de um meio comum, de um ethos,
do qual o Estado é o grande porta-voz.
Aceitar que os cidadaos sejam portadores
de direitos levaria a uma dissolucao da
unidade do Estado. Levaria ao atomismo
burgués (SCHMITT, 2001, p. 170-171, 201-
204). Por expressar os valores (Werte) de um
Estado-nacdo, os direitos fundamentais
constituiriam o remédio adequado para se
evitar a desintegracdo atomistica da socie-
dade (SMEND, 1985, p. 119-144, 171-175).
O legislador democratico é um perigo: a
“ordem de valores” controla-o.

Consoante a abalizada analise de Peter
C. Caldwell (1997, p. 142), afigura-se pos-
sivel afirmar que Rudolf Smend, com sua
teoria da integracao, que concebe direitos
fundamentais como reflexo de uma “ordem
concreta de valores”, foi a principal refe-
réncia da doutrina dominante no cenario
alemao pos-guerra. E esse posicionamento,
que concebe direitos fundamentais como
decorréncia de um meio histérico comum,
um ethos, uma ordem concreta, fez fortuna
pela Europa Continental e América Latina.
Na doutrina brasileira, é quase uma unani-
midade. Essa importacdo, contudo, revela
um risco.

De fato, direitos fundamentais nao
é uma categoria ontologicamente anti-
democratica, muito embora, por um longo
periodo da histéria alema, a compreensao
da doutrina dominante tenha apontado em
tal direcdo. E claro que é um avanco para o
constitucionalismo o desenvolvimento de
técnicas de decisdo e de extensdao do &mbito
de eficacia normativa dos direitos funda-
mentais®>. Entretanto, quando se trabalha

2 Por exemplo, a assim-chamada Drittwirkung,
eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Com
apoio nessa teoria, em acérdao memoravel, o Supremo
Tribunal Federal (RE 158.215-4/RS, Rel. Min. Marco
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com direitos fundamentais no contexto
constitucional brasileiro, deve-se sempre
ter em mente que os pressupostos alemaes
sao diferentes dos nossos. Esses direitos sao
chamados de “fundamentais”, e ndo de “in-
dividuais” principalmente por fruto do tra-
balho da publicistica alema do século XIX,
que adaptou o constitucionalismo moderno
a ordem monarquica, neutralizando assim
o potencial prospectivo e até contramajori-
tario que é inerente ao constitucionalismo
moderno (SAJO, 1999, p. 9).

E aqui se situa o risco. No atual contexto
alemao, o Tribunal Federal Constitucional
(Bundesverfassungsgericht) é quem diz quais
sao os valores que fundamentam a Consti-
tuicao (e seus limites), portando-se, assim,
como um legislador concorrente, porquanto
em varias oportunidades a legislacao é
relegada a um segundo plano, e uma nova
regra de direito é formulada ap6s um sope-
samento de valores (HABERMAS, 1997, p.
314-326). Ao fim e ao cabo, a prépria deon-
tologicidade do direito se esvai mediante a
utilizacdo de semelhante “fundamentacao
axiolégica do direito” (BOCKENFORDE,
2000a, p. 77-97). E com isso a prépria Cons-
tituicao deixa de ser entendida como docu-
mento da institucionaliza¢do de garantias
fundamentais (...), tornando-se um texto
fundamental a partir do qual, a exemplo
da Biblia e do Coréo, os sdbios deduziriam
corretamente os valores de comportamen-
tos corretos (MAUS, 2000, p. 192).

Assim, o risco implicito na importacao
dos direitos fundamentais é essa pré-com-
preensdo anti-individualista de que direitos
seriam concessdes: se para os publicistas
do século XIX essa concessdo advinha da
outorga graciosa do monarca, nos tempos
atuais a concessao de direitos seria oriunda
de uma decisdo de um tribunal constitu-
cional que monoliticamente decide o que

Aurélio) afirmou que a expulsado de associado de coo-
perativa deve necessariamente obedecer ao principio
do devido processo legal (ampla defesa), ainda que
tal relacado seja disciplinada pelo regime juridico de
direito privado.

é, ou ndo, um valor constitucional. Riscos
sao enfrentados quando tematizados, e ndo
quando exorcizados. O contexto histérico
dos direitos fundamentais foi tematizado
aqui: o que significa que ndo se quer, aqui,
bani-los a qualquer custo.

Ao contrario. Quando bem trabalhados,
quando vistos como uma espécie de firewall
titularizado pelos cidadaos (DWORKIN,
1985), os direitos individuais/fundamen-
tais ao lado da separagdo de poderes sao
imprescindiveis para um Estado de Direito,
para um Estado que se pauta pelo constitu-
cionalismo moderno, tal como prescreveu
o art. 16 da Déclaration de 1789.
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