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Resumo

A defesa da Constitui¢do ¢, a rigor, uma categoria doutrinaria surgida apds a
Primeira Guerra Mundial, que propde um modo particular de proteger da Cons-
tituicdo e a democracia, desconhecida até entdo. A defesa da Constituicio é con-
cebida como uma norma que exerce a fun¢io de declarar ilicitos os fins contra-
rios a ordem material em que as normas juridico-positivas se apoiam, mesmo
quando os procedimentos utilizados em seu processo sio democraticos. Este
trabalho tem como objetivo analisar criticamente os pressupostos tedricos da
defesa da Constituicdo, a fim de julgar sua adequagio para proceder a protegao
da Constituicao e da democracia.
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Abstract

The concept of Defence of the Constitution arose as an scholar doctrine in the aftermath of the
First World War. Strictly speaking, this concept involves a particular approach, previously
unknown, to the protection of the Constitution and the democratic system. The core of this
concept is conceived as a rule which role may be functionally summarized as follows: to deem
illegal those aims contrary to the material order upon which rest the positive rules of law, even
though the democratic character of the proceedings chosen for the consecution of those aims. In
the light of the above, this paper will trace a critical analysis of the theoretical basis of the con-
cept in order to arrive to a judgment on its appropriateness for the protection of the Constitution
and the democratic systenm.
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INTRODUCAO

Possivelmente, uma das construgdes dogmaticas
mais relevantes implantadas na ciéncia do Direito Constitucional é
a defesa da Constitui¢ao, originalmente concebida durante o perfo-
do entre guerras sob a constru¢ao da Constituicio de Weimar de
1919, demonstrando sua relevancia no desenvolvimento de estados
contemporaneos, em que a protecio da Constituicio é cada vez
mais exigida diante dos crescentes movimentos sociais voltados
para a desestruturagao do Estado e da Constitui¢ao. Assim, a defesa
da Constituicio aparece, acima de tudo, como um problema aca-
démico de primeira ordem na medida em que, no contexto de
eventos sociopoliticos muito especificos, a controvérsia - ainda
hoje valida - reviveu sobre o papel do Estado, Constitui¢ao e de-
mocracia, como elementos centrais da moderna ciéncia do Direito
Constitucional.

A defesa da Constitui¢ao da um toque de Copérnico
ao conceito de que esses elementos tinham atribuido as doutrinas
do positivismo juridico e do positivismo normativista que havia
comandado o tratamento de direito constitucional desde o final do
século XIX a0 inicio do século XX, oferecendo um instrumento
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tutelar da Constitui¢do até entio desconhecido’. O presente texto
pretende apenas analisar de maneira critica essa nova maneira de
enfrentar a defesa do Estado, da Constituicio e da democracia -
assumida principalmente pela doutrina e pela democracia* propon-
do um ponto de partida para o debate cientifico.

1. DEFESA DA CONSTITUICAO E FORMA DE ESTADO

1.1 Objeto e funcdo da defesa da Constitui¢ao. O con-
ceito amplo e restrito da defesa da Constituigio.

Com o conceito de defesa da Constituicao, em seu
sentido mais amplo - aquele que a primeira vista poderia ser dedu-
zido a partir de sua propria expressao - é feita referéncia a uma
norma ou a um conjunto de normas - tanto constitucionais como
nao - que tém como funcao responder a viola¢ao da Constituicao,
procurando assegurar sua efetividade como regra suprema da ot-
dem juridica. O que define esse conceito de defesa da Constituicao
¢ o seu proposito, composto pelo conjunto de regras consubstanci-
adas na Constitui¢ao, e sua funcao, visando suprimir atividades que
os infringem. Este modo de entender a defesa da Constituicao é
atender realmente um conceito tedrico, exigéncia inevitavel da
Constituicdo como ordenamento padrao compartilhado por toda a

3 Esses diferentes modelos sobre a maneira particular de conceber a defesa do
Estado, a Constituicio e a democracia, bem como a controvérsia doutrinatia
levantada a esse respeito, estio incluidos em diferentes estudos classicos de
consulta essencial. A partir de uma concepc¢io positivista desses elementos, ver a
obra de Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, publicada pela
primeira vez em 1920. Antes deste estudo, desenvolve-se a classica doutrina da
defesa da Constitui¢ao desenvolvida sob a vigéncia da Constituicio de Weimar
de 1919; ver a este respeito as obras de Carl Schmitt.

4 Na verdade, o conceito de defesa da Constituigao, que esta no fundo da
construcdo da democracia militante, lealdade federais e lealdade interorganica,
desde a aprovacio da Lei Fundamental e Bonn de 1949, tém desempenhado um
papel decisivo no contexto dos principios democraticos, federais e legais.
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doutrina constitucional, s se justificando se a infragao for antijuri-
dica’, retirando a “legalidade” da norma juridica contraria a Consti-
tui¢ao’.Segundo este entendimento, pode-se afirmar que o conceito
(amplo) de defesa da Constituigao é apresentado para a ciéncia do
Direito Constitucional como uma categoria atemporal, uma vez que
em qualquer sistema legal, ou seja, em qualquer ordem normativa é
possivel identificar padroes de manuten¢ao material da Constitui-
cio.

Assim, tanto nos sistemas juridicos pré-estatais -
construidos a partir dos ordenamentos da lei natural -, como nos
sistemas juridicos estatais (nacionais), desenvolvidos a partir do
século XVI, que sio definidos por um processo gradual de positi-
vagao, sendo possivel identificar regras de natureza constitucional,
cuja eficacia ¢ garantida através de certos institutos destinados a
responder 2 sua infragio’. No entanto, o conceito (amplo) de defe-
sa da Constituicio é expressamente definido como tal nos docu-
mentos constitucionais liberais do século XIX, servindo como de-
nominacao de Titulos nos quais os padroes foram coletados visan-
do preservar a eficacia das normas constitucionais.

5> PARDO, Ignacio Otto y. Derecho Constitucional. Sistema de fuentes. Barcelo-
na: Ariel, 1987, pag. 18.

¢ Foi o que aconteceu em certas fases da histéria constitucional em que a Consti-
tui¢do foi concebida como um simples documento politico e nido como verdadei-
ra norma legal (PACE, Alessandro; VARELA Suances, Joaquin, La rigidez de las
constituciones escritas. Madrid: ed. Centro de Estudios Constitucionales, 1995,
pag. 92).

7 No caso dos sistemas juridicos pré-estatais, as provisGes constitucionais materi-
ais eram garantidas por normas de direito natural ou religioso, por exemplo, que,
segundo algumas teorias, permitiam ao papa depor os monatcas ou autotizar o
tiranicidio nos casos em que o principe separava seu governo do bem comum
(GIERKE, Otto von. Teorfas politicas de la Edad Media. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1995, pag. 84). Pelo contrario, nos sistemas juridicos
estatais, juridificados, corporificados, em normas de direito positivo, como as
exigidas para fazer um juramento de respeitar a Constituicdo, que regulava os
crimes de alta traicdo contra o Estado ou que desenhavam os mecanismos judici-
ais destinado a fazer cumprir a Constituigao.
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No entanto, nio foi esse conceito de defesa da
Constituicao que vem sendo utilizado, pela antonomasia, no campo
da ciéncia do Direito Constitucional. Em seu sentido mais estrito, a
categoria de defesa da Constituigao refere-se a uma norma ou a um
conjunto de normas cuja funcao é declarar ilegais opgoes politicas
contrarias aos principios constitucionais basicos, embora os proce-
dimentos utilizados em sua busca sejam corretos. Esse conceito de
defesa da Constituicdo é construido, consequentemente, com base
em uma distin¢do entre a a¢ao e o fim ao qual ela serve, onde se
consubstancia a inconstitucionalidade. Sao precisamente as normas
que se destinam a estruturar a maneira pela qual as normas sio cri-
adas nos niveis mais elevados do ordenamento, é que sio chamadas
para exercer de maneira especial a fungao materialidade constituci-
onal. Por esta razao, fornecer eficiéncia a esses padroes ¢ garantir a
eficacia da Constituicio como um todo®.

Esse conceito restrito de defesa da Constituicio,
que ¢ o resultado de uma construcao exclusivamente doutrinaria
desenvolvida durante o periodo entre guerras, s6 foi assumida pelos
textos constitucionais apés a Segunda Guerra Mundial, mais nota-
velmente na Lei de Bonn, de 1949, em resposta a episédios de radi-
calismo que caracterizam o partido nazista durante a vigéncia da
Constituicio de Weimar de 1919°, declarando partidos politicos
inconstitucionais mesmo observando os procedimentos democrati-
cos estabelecidos, suprimindo a ordem democratica liberal (Artigo
21.2)".

8 Sera necessdrio analisar, portanto, o por qué a eficicia da Constituicio como
um todo deve ser garantida pela defesa de seus principios estruturais.

9 Como vocé pode ver, ha uma dissonancia cronolégica entre o surgimento do
conceito, puramente doutrinario, e sua expressao nos textos constitucionais.

10 Entretanto, ao lado dessa norma, a Lei Fundamental de Bonn inclui um ins-
trumento completo de normas de defesa da Constituicao, como a do art. 9.2 que
proibe associagbes contrarias a ordem constitucional ou que no art. 18, declara a
perda dos direitos fundamentais quando sio usados para minar a ordem demo-
cratica liberal. Essa funcdo ilegalizadora de certas opcGes politicas também ¢é
realizada por outras normas constitucionais mais recentes, como o art. 1.3 da
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Como pode ser deduzido inicialmente a partir do
que ja foi afirmado, a defesa da Constitui¢ao ¢ justificada a partir de
uma perspectiva politica dogmatica, no ambito de um processo de
participagdao daqueles que estdo submetidos a0 ordenamento juridi-
co na formagao da vontade do Estado em um regime de liberdade.
Quando este ordenamento tedrico é cumprido, o exercicio da fun-
¢ao de defender a Constituicao assume um significado real, exclu-
indo as opgoes politicas contrarias aos principios estruturais do
processo de formagao da vontade do Estado. No caso de nao par-
ticipagao do Estado no regime de liberdade, o que aconteceu du-
rante longos periodos na histéria do Estado moderno, nao se pode
construir de forma coerente a necessidade de tornar inconstitucio-
nais opgoes politicas incompativeis com os principios estruturais da
Constituicao. Nesse tipo de ordenamento s6 ha espag¢o para uma
concepcao ampla da defesa da Constitui¢ao, que aparece como
exigencia teérico-normativa vinculada ao conceito de Constitui¢ao
como norma.

No entanto, embora a existéncia de uma ordem
constitucional seja apresentada, como se viu, como uma condi¢ao
sine gua non para que haja uma defesa da Constitui¢ao, no sentido
que se tem hoje, ela ndo é em absoluto, um condictio per quam dele. E
isso porque a fun¢iao normativa da defesa da Constituicao possuiu
uma justificagdo real sob duas premissas que s6 se propagam na
Europa durante o periodo entre guerras: o principio democratico e,
a maneira de conceber a Constituicio''.

Verbotsgesetz austriaca, que proibe qualquer manifestacdo em favor do Partido
Nacional Socialista e seus propésitos, a XII disposicdo transitéria da Constitui-
¢do italiana - proibindo qualquer reorganizacido do partido fascista ou, o art. 46
da Constituicdo portuguesa - que proibe associagdes que adotam ideologia fascis-
ta.

1 Portanto, o conceito restrito de defesa da Constitui¢do ndo pode mais set visto
como uma categoria atemporal da ciéncia do Direito Constitucional, mas como
consequéncia exclusivamente ligada aqueles sistemas surgidos apés a Primeira
Guerra Mundial. No entanto, deve reconhecer-se que, excepcionalmente, em
certos sistemas do século XIX, como na Constituicao alema de 1871, veio a se
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1.2 Forma de Estado e defesa da Constituigao. O prin-
cipio democratico como ordenamento tedrico da
norma de defesa da Constituicio.

Um dos elementos estruturais inerentes a0 processo
de produ¢iao do Estado liberal regulamentar século XIX foi permi-
tir que o sujeito contribuisse para a formagao da vontade do Esta-
do, mas condicionado a sua participa¢ao nas capacidades economi-
cas. Assim, pretendia-se garantir a efetividade dos principios estru-
turais da Constitui¢ao, permitindo que somente aqueles que com-
partilhassem os or¢amentos do Estado liberal pudessem contribuir
para a formagdo da vontade da ordem. Isto é o que nos permite
explicar porque nao foi considerado necessario proteger diretamen-
te a eficacia dos principios estruturais, sendo suficiente garantir a
eficacia das outras normas constitucionais - como a que regulava o
sufragio censitario - que serviam para proteger de uma forma indi-
reta, a efetividade de tais principios, excluindo dos procedimentos
de formacao da vontade do Estado qualquer opcao politica contra-
ria 2 ordem liberal.

Tais opgOes foram proscritas preventivamente no
nivel procedimental, o que significa que elas s6 poderiam ser obti-
das fora dos canais constitucionais, isto é, em violacio das normas
da Constitui¢ao. Isso é o que explica o fato de que as Constituigdes
liberais do século XIX entenderem que a defesa da Constitui¢ao era
garantida pela mera observancia da Constitui¢ao, estabelecendo em
seu objeto a totalidade de suas normas.

A funciao normativa da defesa da Constituicio s6
pode ser plenamente explicada no quadro de uma forma de Estado
democratico, que estrutura os processos de produgio do sistema
juridico de acordo com uma participagdo na formagao da vontade

espalhar algumas consequéncias muito semelhantes as atualmente pregadas na
categoria de Defesa constitucional. Isso serd discutido mais adiante.
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do Estado com base em aos principios da liberdade e da igualdade.
De fato, ¢é este principio de igualdade que da verdadeiro sentido a
defesa da Constitui¢io, na medida em que através dela é possivel
projetar legalmente a formagdo da vontade normativa do Estado,
em principio, qualquer opcao politica, independentemente do seu
conteudo.

O principio democratico permitird que os principios
estruturais estejam disponiveis para aqueles sujeitos ao ordenamen-
to juridico, mesmo antes daqueles que propdem a sua substitui¢ao
por opcdes politicas incompativeis com aqueles. E, entio, neste
momento - comegando a partir da Primeira Guerra Mundial. - que
os mecanismos de defesa da Constitui¢ao passam a declarar opgoes
politicas inconstitucionais, embora os procedimentos utilizados em
sua acusagao sejam democraticos. Como se pode ver, o principio
democratico permite satisfazer o ordenamento no qual se constroi
a propria ideia de defender a Constitui¢do, distinguindo entre a
acao e a finalidade a que serve, negada por uma forma estatal liberal
e, em geral, por qualquer forma de Estado que seja construida a
partir do principio da desigualdade de opgoes politicas.

2. A TEORIA DO “DEFENSOR DA CONSTITUICAO”
COMO CONSTRUCAO DOGMATICA LIGADA A UM
CONCEITO DE CONSTITUICAO MATERIAL

Como vimos, o primeiro dos pressupostos tedrico-
normativos a partir dos quais a fun¢do normativa de defender a
Constituicao pode ser adequadamente explicada é o principio de-
mocratico. No entanto, este principio nao ¢ suficiente em si mesmo
para compreender plenamente a fungao que a categoria de defesa
da Constitui¢io procura desempenhar. Isso s6 adquire um verda-
deiro sentido, também, no marco da concepg¢ao material da Consti-
tuicdo que se difunde na Europa apés a Primeira Guerra Mundial
em reacao ao modelo formal que presidiu a andlise do Direito
Constitucional no final do século XIX e inicio do século XX.
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Com base nesse pressuposto metodoldgico, a defesa
da Constituicao serd concebida como uma norma a servico da efi-
cacia de um conjunto de principios metapositivos subjacentes ao
texto constitucional, isto é, a0 que a doutrina material concebe co-
mo a verdadeira “Constituicao”. No entanto, como se vera ao lon-
go desta se¢do, essa forma de entender materialmente a defesa da
Constituicao apresenta importantes problemas teérico-normativos
com a fungdo que pretende executar, 0 que torna necessario questi-
onar a adequagao dessa categoria para defender a Constituicdo e a
democracia.

2.1 A fungao da defesa da Constituigdo e a negagio do
principio democratico.

A teoria classica da “defesa da Constituicao” vem
originalmente como um material de constru¢ao desenvolvidos pela
doutrina decisionista sob a Constituicao de Weimar de 1919. Esta
parte doutrina parte da interpretagao da distin¢do entre a lei consti-
tucional, constituida pelo conjunto das normas positivas do texto
constitucional, e da Constitui¢ao, como expressio de uma decisao
politica do povo - titular do poder constituinte - sobre o caminho
concreto de sua existéncia politica.

Como voce pode ver, essa pressuposi¢ao - assumida
de maneiras diferentes pela totalidade das teorias materiais dissemi-
nadas durante o periodo entre guerras - leva diretamente a uma
distingao tedrica entre o que é a defesa de normas legais positivas
(deveria ser), e a propria defesa da Constitui¢ao, entendida como a
tutela de uma decisao politica metapositiva cuja validade reside,
como enfatizava a doutrina decisionista, em sua prépria existéncia
como realidade politica, isto é, em ser'”. Portanto, a fungio de defe-

12 Esse contraste entre a tutela do dever de ser e o ser ¢ aquilo que estd em se-
gundo plano da distincdo doutrinaria relativamente moderna e genericamente
difundida hoje no Direito Constitucional, entre a defesa do Estado-Staatsschutz -
e a defesa do Estado Constituicao-Verfassungsschutz--
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sa da Constituicao parece estar associada, pela antonomasia, a defe-
sa do ser e ndo do dever de ser legal positivo".

Esta funciao da defesa da Constituicao foi identifi-
cada pelo decisionista dogmatico nas regras da Constituicio de
Weimar, muito especificamente, em seu art. 48, que atribuiu ao
Presidente da Republica determinados poderes destinados a garan-
tir a “ordem publica e a seguranga”, cujo conteido foi identificado
com a decisdo politica fundamental do povo alemao subjacente ao
documento constitucional'*.

Foi precisamente a natureza metapositiva deste ob-
jeto de defesa - refletido para a teoria aqui analisada nas proprias
disposi¢des da Constituicio de Weimar (Artigos 1.1 e 2), que expli-
ca por que a doutrina decisionista apresentou precisamente o presi-
dente do Reich como verdadeiro “defensor da Constituicdo”, dis-
tinguindo-o dos demais 6rgaos do Estado aos quais o texto consti-
tucional atribufa, em sua opinido, fun¢des destinadas a tutelar a
eficacia das normas juridico-positivas da lei constitucional de 1919,
particularmente daqueles que exercem a fungao jurisdicional. Estes
ultimos, do ponto de vista da dogmatica decisionista, nio poderiam

13 Este dualismo entre a defesa da Constituigdo e a defesa do Estado ¢ possivel
identificar também em outras categorias, como a contraposi¢io doutrinaria entre
as categorias de lealdade e submissdo, difundida principalmente na doutrina
italiana desde a segunda metade do século XX, e que visa expressar um elo dife-
rente com as normas metapositivas e as provisdes legal-positivo (LOMBARDI,
GIORGIO. Contributto allo studio dei doveri costituzionali. Milao: Giuffre,
1967, pag. 147 ¢ CARBONE, Carmello. Carbone. I doveri pubblici nella Costi-
tuzione. Mildo: Giuffre, 1968, pag. 243).

14 Os poderes do defensor da Constitui¢io destinados a defender a Constitui¢io
consistiam na suspensio de direitos fundamentais especificos (previstos nos
artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 153 do texto constitucional de 1919) e,
além disso, na adogdo de “todas as medidas necessarias” para o restabelecimento
da eficacia da decisdo politica fundamental do Povo alemio, o que foi entendido
como a positivacio de uma verdadeira poténcia soberana destinada operar no
“estado de exce¢ao”.
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ser concebidos como verdadeiros defensores da Constituicao, mas,
no maximo, defensores da lei constitucional®.

E nesse dualismo a defesa da Constituicio - defesa
da lei constitucional - que se explica uma das principais consequén-
cias tedricas da classica doutrina do defensor da Constituicio: a
distingao entre os inimigos da Constituigdo - isto é, entre os que se
opoem ao conteudo da decisdo politica metapositiva e, os meros
infratores das normas positivas do documento constitucional, uma
distin¢ao que, como se ver, sera responsavel por um dos principais
problemas que afligem a doutrina do defesa da Constitui¢ao.

A compreensao adequada da distingdo entre inimi-
gos e infratores pela teoria do defensor da Constitui¢ido deve neces-
sarlamente ter lugar dentro do contexto politico que inspirou o
surgimento da doutrina do defensor da Constituigao. Isto é particu-
larmente relevante no campo da teoria material de constituicdo,
cujo pressuposto metodologico é precisamente erigir como ponto
de partida o ser, isto ¢, a realidade, para a interpretacio do que deve
ser jus positivo. Isso é o que faz com que esta interpretacao deve ser
qualificada, na maioria das ocasides, como uma interpretagao topica
orientada para a solugao de problema. Bem, para a teoria do defen-
sor da Constitui¢ao, os maiores inimigos da Constituicio foram o

15 Hsse ¢ o papel que a teoria do decisionista atribuiu ao Tribunal Constitucional
do Reich a0 qual se negou a possibilidade de se tornar um verdadeiro defensor
da Constitui¢io quando conheceu exclusivamente sujeita as normas positivas do
direito constitucional. Foi precisamente essa afirmacdo que levaria a resposta
classica oferecida pela teoria do positivismo normativista a doutrina material que
aqui ¢ examinada sobre quem deve ser o verdadeiro defensor da Constituicdo de
Weimar 1919. A doutrina, que comegou a partir da identificacio da Constituicio
com um estado de direito positivo, entendeu que o conceito de defesa da Consti-
tuigdo s6 poderia ser compressivel como uma resposta a violagio das normas
positivas do texto constitucional. Portanto, a doutrina do positivismo normativis-
ta entendeu que o verdadeiro defensor da Constitui¢do de Weimar niao poderia
ser qualquer outro 6rgio que nio o Tribunal Constitucional do Reich, ao realizar
a funcdo de resolver, de acordo com normas positivas, em udltima analise, as
possiveis contradicoes da Constituicio.
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parlamentarismo e o modelo processual de democracia vez que,
legitimados durante o perfodo de Weimar com a existéncia de mui-
tos partidos politicos e interesses conflitantes, o que impediu a
adogdo de fato das decisoes indispensaveis para a execu¢ao da deci-
sao politica do povo.

E o que explica a teoria classica do defensor da Consti-
tuicdo, tdo importante quanto os poderes atribuidos pela art. 48 da
Constituicdo de Weimar para o Presidente do Reich, fora o poder
de dissolucao do Parlamento atribuida ao mesmo 6rgao pelo art. 25
do texto constitucional. A dissolu¢ao e a subsequente convocagao
das elei¢oes apresentavam o Reichsprisident como o verdadeiro
defensor da “Constitui¢io”, remetendo o povo a decisio sobre a
nova composicao patlamentar, mais ajustada ao conteido de suas
proprias decisdes politicas fundamentais'®. Precisamente uma das
caracteristicas definidoras da doutrina do defensor da Constituicao
era precisamente o seu elo exclusivo com a decisao politica do po-
vo, sem submissao a qualquer norma legal positiva.

Como pode ser visto, o defensor da Constitui¢io
aparece como arbitro ou, como se afirma a partir da teoria acima,
como “poder neutro” destinado a garantir, supostamente, a ade-
quagao democratica entre o conteudo da vontade do Estado e da
vontade dos submetidos as suas normas. Essa interpretagao do art.
25 da Constituicdo como uma norma a servico da eficacia de de-
terminadas matérias subjacentes ao texto constitucional de 1919 foi
compartilhada por outras doutrinas materiais, também se espalhan-
do no periodo entre guerras, como a doutrina da integragdo, que
concebeu a faculdade de dissolugao do parlamento destinada a criar
a “unidade de sentido” metapositivo do povo alemao. Mas ¢é preci-

16 A teoria decisionista tentou justificar a existéncia de uma nova decisdo politica,
de um conteudo contrario ao que se refletiu no texto da Constituicio de Weimar
de 1919 a favor liberdade e democracia, a legitimidade do advento do regime
nacional-socialista. Essa mudanca teria se manifestado através do pronunciamen-
to das pessoas através das eleicdes de 1932.
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samente na teorizagdo implantada pela doutrina decisionista sobre
o poder de dissolugao parlamentar que se destaca a primeira das
questoes teodricas e politicas que incorre na doutrina classica do
defensor da Constituicio.

Como tivemos a oportunidade de analisar anterior-
mente, a norma de defesa da Constitui¢ao adquire real significado
no ambito do principio democratico, que funciona como um dos
pressupostos tedricos e normativos para a sua funcao a desempe-
nhar. E, pelo menos a primeira vista, este pressuposto esta no fun-
do da construgio classica do defensor da Constituicao. Com efeito,
a defesa da Constituicio aparece como uma norma destinada a
proporcionar efetividade a um conjunto de propositos, principios e
valores acordados pelo povo, que se apresentam como detentores
do poder constituinte'”.

O problema que incorre na doutrina do defensor da
Constituicao ¢ que em nome de tais valores acaba impedindo a
disseminagao de quaisquer outros que sejam contrarios ao seu con-
teudo; consequéncia que emerge claramente de sua pretensiao clas-
sica de que a esséncia de qualquer democracia ¢ a defesa do homo-
géneo e a destruicio do heterogéneo. Nisto é possivel apreciar co-
mo a defesa da Constitui¢ao aparece, na realidade, como norma
destinado a garantir que o conteddo da maioria, tentando suprimir
a minoria, seja um elemento inspirador do pluralismo, sem o qual
nao ¢ proprio falar em democracia. A minoria e o pluralismo apare-
cem, consequentemente, na perspectiva decisionista, como uma
ameaga contra a decisao politica do povo.

Aqueles que incorporam esses valores, inerentes a
democracia, adquirem a consideragao de inimigos da Constituicao,
tornando-se assim uma area subjetiva da suposi¢ao de fato da defe-

17 Com efeito, o elemento democratizante da teoria material da Constituicio
procura ser introduzido através da teoria do poder constituinte, uma das exigén-
cias ¢ que a Constituicdo seja democraticamente elaborado pelo povo.
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sa da Constituicao. Isso esta registrado na interpretacio que foi
feita do poder de dissolugao parlamentar que o art. 25 da Constitui-
¢ao de Weimar de 1919 atribuida ao Presidente do Reich, que foi
concebido para responder a incapacidade do Parlamento para to-
mar decisoes destinadas a implementar a Constituigao.

Aqui podemos ver como a funcao legislativa é estri-
tamente concebida como uma execugdo da Constitui¢ao, sem que o
legislador receba qualquer faculdade para desenvolver diferentes
programas dentro de uma estrutura constitucional®, uma conse-
quéncia inescapavel a qual o conceito de Constituicio democratica
conduz. Por conseguinte, e em virtude de tudo o que precede, a
teoria classica do defensor da Constituigao, erradicando o pluralis-
mo, acaba por suprimir a democracia, como pressuposto teorico
indispensavel para que a fun¢ao de defender a Constituicao adquira
um sentido real.

b

18 [} precisamente por isso que Schmitt elogiou a concentragio de poderes esta-
tais em Adolf Hitler, que seria realizado pelo Ermachtigungsgesetz de 1935, uma
que vez, em 1934, morto Hindemburg, adicionou a sua condi¢do de Chanceler, o
de Presidente da Republica. Na opinido de Schmitt, um verdadeiro defensor da
Constituicio, deve, a0 mesmo tempo, ser um legislador e juiz, a fim de executar
fielmente a decisdo politica do povo. Esta execu¢io da decisdo do povo ¢ distor-
cida onde a tomada de decisio ¢ democratizada, isto ¢é, é pluralizada, a qual con-
duz o parlamentarismo. Por esta razio, Schmitt concebeu o Fihrer como um
verdadeiro defensor Constitui¢do, garantindo a sua execugio a partir da concen-
tragdo de todos os poderes estatais.

19 Mas o parlamentarismo ndo era o unico inimigo da Constitui¢o e da decisdo
politica fundamental, mas era qualquer tipo de expressio do pluralismo, como
era o principio que permitiu uma pluralidade de sistemas juridicos parciais inte-
grados em um Estado soberano.
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2.2 A aparente defini¢ao ju-positiva do objeto e a con-
fusdo tedrica entre defesa da Constituicao e defesa
do Estado

A doutrina classica de defesa da Constituicio desti-
na a ser construida, tanto no que diz respeito a sua funcio - ilegali-
zadora de certas opgdes politicas -, e seu objeto, isto ¢, as decisoes
politicas fundamentais que sao atribuidos um alcance metapositivo
das normas do texto constitucional®. Este aspecto pretende tornar-
se outro dos elementos identificadores da categoria de defesa da
Constituigdo, que tenta se apresentar como um resultado inextrica-
velmente ligado a Constituicio de Weimar de 1919 e a sua concep-
¢ao dogmatica particular, supostamente determinado por sua pre-
tensao de autoconceito como a incorporagao jus-positiva de certos
assuntos para os quais ela mesma reconheceu uma natureza meta-
positiva.

Esta autocompreensao material da Constituicao de
Weimar tentou ser apoiada pela teoria dos decisionistas nas partes
1.1 e 2 da Constituicao de Weimar, que incorporou os principios
estruturais do estado federal. Foi a maior relevancia (politica) de
tais normas - frente as demais previstas no texto constitucional - a
que justificaria que fossem reputadas como a positivagao das deci-
soes politicas fundamentais do povo alemio, dotando-as de uma
posicio hierarquicamente supetior s normas positivas®.

20 Esta concepeio juridica supostamente positiva da defesa da Constituicao cons-
titui uma das premissas fundamentais da categoria de democracia militante. Tan-
to na doutrina como na jurisprudéncia, a constante tem sido tentar deduzir das
disposi¢oes do texto constitucional um principio geral destinado a dar eficacia ao
principio democratico, neste procedimento.

21 Nestes mesmos termos, tem se pronunciado o Tribunal Constitucional Federal
alemao, sustentando que “o conteudo do Constituicdo é deduzido de certos
principios constitucionais e decisées fundamentais para

aqueles que as prescricdes constitucionais particulares sdo infraordena-
das”(BVerfGE. 1, 14 (32)).
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Deste modo, seria a prépria vontade constitucional
que criaria a distingdo entre a Constituicdo e a lei constitucional,
entre ser e dever ser. Este dualismo operado entre as normas posi-
tivas e certas matérias que assumem um alcance metapositivo é o
que explica o fato da doutrina decisionista identificar a fun¢ao da
defesa da Constitui¢ao naquelas declaragoes do texto constitucional
que tinham como fungao proteger a eficicia de certos conceitos
(ordem, Constitui¢ao) que evocava uma submissdao a determinadas
matérias supostamente niao coincidentes com as regras do texto
constitucional.

Por esse motivo, o art. 48 - que consagrou a fungao
de proteger a ordem e a seguranca publica -, o art. 127 - que conti-
nha o dever de jurar a Constitui¢do foram considerados pela teoria
do decisionismo como a personificagdo da defesa da Constituicao.
Este argumento é seguido pela chamada teoria da dupla submissio,
desenvolvida com a Lei Fundamental de Bonn de 1949, e que,
constitui uma das derivacOes atuais mais Obvias da teoria classica da
defesa da Constituicio™.

A teoria da dupla submissao também procura apoiar
nas disposi¢des jus-positivas a existencia de um dever de sujeicao as
disposi¢cdes do documento constitucional e um dever de lealdade
a0s assuntos localizados acima do texto constitucional®,

22 Este mesmo procedimento metodolégico consiste em apoiar a fungio positiva
protetora da eficacia de uma Constituicio metapositiva também pode ser identi-
ficada na classica doutrina das “normas constitucionais inconstitucionais”, que se
constitui no contexto da Lei Fundamental de Bonn de 1949, a primeira incorpo-
racdo da teoria classica do defensor de Constituigdo. A presente doutrina identi-
fica no texto constitucional certas normas que tém um alcance metapositivo

23 E assim, por exemplo, da afirmacdo de arte. 61 da Lei Basica de Bonn, em que
afirma que o Bundestag ou o Bundesrat podem acusar o Presidente perante o
Tribunal Tribunal Constitucional Federal por violagao intencional da Lei Basica
ou outra lei federal, como afirmou, a distin¢ao entre a Lei Fundamental e o resto
das leis federais seria nada mais que expressio da dupla apresentacido do Presi-
dente do Reich as normas juridicas positivas e as normas metapositivas locali-
zadas acima do texto constitucional positivo.
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No entanto, esse procedimento de argumentacio que
consiste em tentar apoiar em normas juridico-positivas a fungao
tutelar da efetivagdo de uma constitui¢do metapositiva apresenta
importantes contradicdes com a fun¢do que tenta se imputar a ca-
tegoria de defesa da Constitui¢ao. Como ja se destacou, a fun¢ao de
defesa da Constituigao ¢é construida em oposi¢ao aquela realizada
por outras normas (descritas na doutrina atual como defesa do Es-
tado) que se destinam a responder a violagao de regras positivas.
Portanto, a doutrina decisionista negou a considera¢ao dos verda-
deiros defensores da Constituicdo aos Orgaos sujeitos apenas as
normas positivas do documento constitucional.

O defensor da Constituigdo s6 pode ser quem esta
diretamente sujeito a decisao politica fundamental do povo, sendo
capaz de tomar decisdes de acordo com ele, sem condicionamento
por nenhuma norma positiva. E, de fato, o que da verdadeiro sen-
tido ao conceito da defesa da Constitui¢io no campo do Direito
Constitucional é que tanto sua fun¢dao quanto sua finalidade se dis-
tinguem das da defesa do Estado.

No entanto, esta distingio desaparece logicamente
se a funcao e o objeto da defesa da Constitui¢ao tentam se definir a
partir de parametros plenamente positivos, como acontece a pri-
meira vista na constru¢ao da figura do defensor da Constitui¢ao. E
assim, se a defesa da Constituicao é concebida como uma norma
destinada a dar efetividade a certos conteidos que, embora sejam
de carater metapositivo, tanto sua existéncia normativa quanto seu
conteudo, se afirmam a partir das disposi¢des do texto constitucio-
nal, a defesa da Constituicio acaba necessariamente se identifican-
do com a defesa do Estado, negando qualquer sentido ao seu tra-
tamento autbnomo em Direito Constitucional™,

24 Nessa mesma incoeréncia, a teotia da dupla submissdo, que procura afirmar a
existéncia de um dever de lealdade, que ndo a sujeicio, com base em disposi¢Ges
legais, como a teoria do positivismo afirmou corretamente, de acordo com esses
parametros, a lealdade acaba sendo diluida no mandato de sujei¢do, ja que tanto
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Esse é o problema que a teoria decisionista da
Constituicao impoe, que baseia tanto a norma de defesa da Consti-
tuicdo (artigos 25 e 48) quanto sua finalidade (artigos 1 e 2) nas
disposicdes positivas do texto constitucional”. De acordo com
essas premissas, sO se poderia falar, no maximo, da defesa do Esta-
do qualificada pela natureza metapositiva de seu objeto. Isto leva a
afirmar que a defesa da Constituicio sé pode ter sentido como
categoria autonoma na ciéncia do Direito Constitucional se sua
funcio e seu objeto sdo construidos a partir de um ponto de vista
dogmatico, portanto, das normas positivas da Constitui¢ao.

E por isso que a resposta oferecida pelo positivismo
normativista a teoria decisionista que, baseada em uma concepgio
plenamente positiva do texto constitucional de 1919, afirmou que o
verdadeiro defensor da Constituicio de Weimar era o Tribunal
Constitucional, no exercicio da fungdao, também apresenta contra-
dicOes relevantes ao resolver, em ultima instancia, as violacoes do
documento constitucional de acordo com as suas proprias disposi-
¢des positivas. E, como ja foi dito, nao pode haver defesa da Cons-
tituicao onde se tenha por objeto normas legais positivas.

Consequentemente, embora a doutrina classica do
defensor da Constitui¢ao tente justificar sua existéncia por sua opo-
sicao a submissdo a normas positivas, a articulagao de sua fungao e
seu objeto das disposicdes do texto constitucional acaba sendo
diluida na defesa do Estado, isto ¢, na sujeicao as normas juridico-
positivas. Isto ndo tem nada a ver com o fato de que, de fato, uma
Constituicao, como soberana, pode ter desejado ser concebida co-

sua existéncia como norma como seu objeto sio definidos a partir das disposi-
¢oes do documento constitucional.

%5 Também nesta mesma contradi¢do incorre na construcio jurisprudencial da
democracia militante. Esta doutrina constréi o objeto da norma de defesa da
Constitui¢ao das disposi¢es do texto constitucional, em particular, das matérias
consideradas irreformaveis pelo texto constitucional no art. 79,3 (a ordem demo-
cratica liberal). Este aqui intangibilidade, na medida em que subtrai certas ques-
toes da decisdo de positividade, foi identificada com sua natureza metapositiva.
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mo a personificagdao positiva de certos assuntos aos quais ela mes-
ma atribuiu uma classificagao mais elevada do que o texto constitu-
cional. O que se objetou ¢ que, talvez seja esse o caso, pode-se falar
em defender a Constitui¢do como algo conceitualmente diferente
da defesa do Estado.

2.3 A defesa da Constituigio como requisito tedrico-
normativo vinculado a um modelo material de
Constituigao

No entanto, uma analise critica cuidadosa da dou-
trina classica do defensor da Constituigao permite ver como, nem o
objeto nem a funcao, da regra de defesa da Constituicao sao defini-
dos em termos legais positivos, que, se assim fosse, levaria a priva-
¢ao de um sentido autébnomo da ciéncia do Direito Constitucional.

De fato, a doutrina do defensor da Constituicao ten-
ta se apoiar nas normas positivas, resultados que, ao final, é dedu-
zido a partir do conceito material de Constitui¢do anteriormente
tomado como ponto de partida para a interpretagio do documento
constitucional positivo. Nesse sentido, nao se trata de uma norma
positiva que aponta para uma concepg¢ao material de constituicao,
mas ¢ aquela que preexiste argumentativamente a norma positiva,
sendo utilizada para sua interpretaciao. Daf surge a regra de defesa
da Constitui¢io.

A tentativa de construir a fungao e objeto da defesa
da Constituicio com base em normas positivas constitui uma inco-
eréncia metodolégica motivada pela dificuldade enfrentada por
qualquer teoria material na hora de identificar a Constitui¢ao de um
Estado a partir de um método baseado no ser, isto ¢, na validade
social de certos sujeitos - a aclamacao na doutrina dos decisionistas
ou, as eleicdes na de integracao.
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A teoria do defensor da Constituicio tenta identifi-
car a fungdo tutelar da eficacia das questoes subjacentes a Consti-
tuicdo de Weimar em suas artes. 25 e 48, que autorizam o Presiden-
te da Republica a adotar determinadas medidas em caso de verifica-
¢ao de dois fatos incompativeis com a eficacia da decisao politica
do povo alemao: o grave atentado contra a ordem publica e a segu-
ranga e, a incapacidade do Reichstag de tomar medidas destinadas a
executar a decisdo politica fundamental subjacente ao texto consti-
tucional. Em consonancia com esses pressupostos estabelecidos
como ponto de partida, a regra de defesa da Constitui¢ao teria ne-
cessariamente de ser identificada com uma resposta a tais atividades
e com as consequéncias expressamente previstas no documento
constitucional e nao outros documentos.

Entretanto, no desenvolvimento da doutrina classi-
ca do defensor da Constituicdo, fica evidente como a defesa da
Constituicdao se apresenta, basicamente, como critério que legitima
a ilegalidade de qualquer atividade potencialmente prejudicial a efe-
tividade da decisdao politica fundamental e, nao apenas as referidas
nos arts. 25 e 48. Isto é destacado na afirmacao feita a partir dessa
teoria de que regras positivas ndo podem servir de base para atentar
contra a Constitui¢do, uma questdo que parece evocar claramente
como a defesa da Constitui¢ao ¢ apresentada, de fato, como regra
que limita todos os mandatos ou faculdades previstas no texto
constitucional®,

Na realidade, a defesa da Constitui¢io nao pode en-
contrar a sua base nas disposi¢des legais positivas, mas num requi-
sito tedrico indispensavel para poder garantir a eficacia da Consti-
tuicio”’. Portanto, para falar de “Constituicio” €, por definicio,

26 Este argumento ¢ aquele que foi desenvolvido na atual categoria jurisprudenci-
al de democracia militante que, aparentemente deduzida de disposi¢bes muito
especificas da Lei Fundamental de Bonn, aparece em segundo plano como um
limite geral para o exercicio da totalidade ditreitos fundamentais

27 Esta concepcio de defesa da Constituicdo como requisito tedrico-normativo
necessario para garantir a eficacia da Constituicdo é o que foi revelado na cons-
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defender a propria Constituicao. Nao ha um sem o outro. Portanto,
os arts. 25 e 48 da Constituicao de Weimar devem ser entendidos
de maneira coerente apenas como a expressao declarativa legal de
uma norma metapostiva de defesa da Constitui¢ao, cuja existéncia
teria que ser afirmada mesmo sem essas. F precisamente isso que
significa a defesa da Constitui¢ao: a possibilidade de declarar com-
portamentos ilicitos que, cumprindo com as disposi¢oes positivas,
comprometem a eficicia das matérias subjacentes ao texto consti-
tucional, ou seja, atividades que, mesmo sujeitas a a lei constitucio-
nal, sdo desleais a “Constituicao”.

Essa consequéncia pode ser vista abertamente em
outras teorias materiais espalhadas pelo periodo entre guerras. Ne-
las, embora nio tenham falado abertamente sobre a defesa da
Constituicao, chegam a reconhecer a existéncia de uma meta-
positiva destinada a proteger a eficacia dos assuntos aos quais ha
uma natureza metapositiva. Isso, que tem sido largamente ignorado
pela doutrina atual, ja foi revelado pela teoria integracionista desen-
volvida durante a vigéncia da Constituicao de Weimar. Tal dogma-
tica, com base na existéncia prévia de uma existéncia de uma uni-
dade de sentido de alcance metapositivo, afirma a existéncia de
nenhuma regra positiva consubstanciado na Constitui¢ao da Wei-
mar. Este resultado também ¢ plenamente compativel com o apre-
sentado pela teoria do defensor da Constituigao e, é encontrada em
outras dogmaticas materiais classicas, como a doutrina da Consti-

tru¢do da democracia militante, afirmando ao Tribunal Constitucional Federal
como pluralidade de ideologias e interesses que podem tornar virtualmente im-
possivel construir um estado unitario e, entdo, deve ser exigido em relacio aque-
les chamados a construcio da vontade do Estado pelo menos um consenso
sobre a afirmacido dos valores fundamentos da Constituicio. No entanto, na
maioria das vezes, a norma de defesa da Constituicio niao é concebida desta
forma, mas como uma norma que encontra sua base na Constitui¢ao. E tio
particular a construgdo da democracia militante, que é na verdade uma das for-
mas possivel apoiar a defesa da Constituicdo no contexto do raciocinio material,
levando a uma contradicdo tedrica: a confusdo entre o objeto e a propria norma
de defesa da Constituicio, desde que esta se deduza da Constituicdio Metapositi-
va.
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tuicdo em sentido material, e das institui¢ao na constitui¢ao politica
total®.

Nesse sentido, pode-se ver como a categoria de de-
fesa da Constitui¢ao ndo se origina, como se entende quase univer-
salmente na doutrina atual, na dogmatica assumida pelo texto cons-
titucional de 1919, mas no seio de um movimento tedrico-material
sobre o que deve ser entendido por Constitui¢do. E esse movimen-
to é o que se vé em certas construcoes ja desenvolvidos no século
XIX, sob a Constituicao do Reich de 1871, particularmente a leal-
dade federal, que deve ser entendida, na realidade, como a primeira
elaboracao dogmatico-doutrinal de categoria de defesa da Consti-
tuicao.

A construcao da lealdade federal, desenvolvida pela
teoria integracionista, aparece como uma exigéncia teodrico-
normativa destinada a dar efetividade a um pacto celebrado entre
os principes alemdes que sustentam o texto constitucional”, que
responde claramente aos perfis da norma de defesa da Constitui¢ao
que, como tal, seria desenvolvida no contexto da Constituicao de
Weimar de 1919 pela teotia do decisionista™.

2 Veja em relagdo a teoria da Constituicdo em um sentido material conferir
MORTATI. Constantino. La Costituzione em senso materiale. Milao: Giuffré,
1988, pag. 134, que postula um mandato dirigido aos érgdos constitucionais para
equipar eficazmente as forcas da classe politica dominante situada a margem do
texto constitucional.

2 Esta categoria de lealdade federal foi importada pela teoria da integracio no
ambito da Lei Fundamental de Bonn de 1949, mais uma vez, sem apoio normati-
vo nas disposicGes do texto constitucional. Parte da doutrina criticou a possibili-
dade de importacio da referida construcdo, desenvolvida sob a protecdo dos
elementos definidores da Constituicdo de 1871, que ndo sdo dadas na atual Lei
Fundamental: o principio monarquico e o principio concepg¢ao pactista da Cons-
tituigao.

3% No contexto da propria constituicio do Reich alemio de 1871, também se
espalhou, protecio de uma concep¢iao material da Constitui¢do, a teoria de que
os individuos tinham obrigacido de proteger a eficacia de certos valores que fo-
ram entendidos como localizados acima do texto constitucional. Era um dever
de lealdade que visava a monarquia, o Estado, a unidade da nagao.
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A construgao inteiramente metapositiva da defesa
da Constituicao nao pode ser vista apenas no nivel de sua funcio,
que desdobra seus efeitos para além das disposi¢oes do texto cons-
titucional. Sua plena desvincula¢do das normas jus-positivas se co-
loca em evidéncia também em relacdo a construcdo de seu objeto.
Este, como afirma a doutrina classica do defensor da Constituicio,
¢ moldado pelas decisoes politicas fundamentais incorporadas nos
arts. 1 e 2 da Constituicao de Weimar.

Em qualquer caso, um dos pressupostos indispensaveis
para que a funcao normativa da defesa da Constituicao possa fazer
sentido é que seu objeto ¢ intangfvel para o poder da reforma cons-
titucional. Precisamente porque em uma ordem democratica - onde
a defesa da Constituicao tem um significado real - a possibilidade
total de mudar as disposi¢des constitucionais pressupde logicamen-
te a capacidade de promover sua substituicdo, a ilegalidade de cer-
tas opgoes politicas deve necessariamente estar associada a inviola-
bilidade constitucional da mesma.

Esta exigéncia tedrica derivada do principio democrati-
co nao foi satisfeita, sem embargo, nas disposi¢oes da Constitui¢ao
de Weimar de 1919 em seu art. 76 nao contivesse qualquer proibi-
cio de reforma constitucional®. Isto é apresentado como uma des-
vantagem decisiva para poder afirmar a possibilidade de construir a
defesa da Constituicdo a partir do texto constitucional.

No entanto, o pressuposto da intangibilidade dos
assuntos objeto da defesa da Constituicao - as decisoes politicas
fundamentais - foi reconhecido pela doutrina da defesa da Consti-
tuicao, embora neste caso, dada a evidente auséncia de um apoio

31 Esta afirmacdo da intangibilidade dos assuntos localizados acima do texto
constitucional objeto positivo da norma de defesa da Constituigao - ¢ evidencia-
da na teoria da Constitui¢do em sentido material que vird a afirmar que a cldusula
de intangibilidade estabelecida no art. 139 de a Constituigao italiana de 1948, que
declara irreformavel a “forma republicana de governo”.
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positivo, sua satisfagdo se deu diretamente do ponto de vista dog-
matico, entendendo que o poder de reforma regulado em uma
norma positiva nao pode ser utilizado para suprimir a decisao poli-
tica fundamental metapositiva.63 Na realidade, essa consequéncia é
tipica de qualquer teoria material da Constitui¢ao, que permanece
imutavel frente ao poder constitucional derivado.

3. A DEFESA DA CONSTITUICAO E A CONFUSAO EN-
TRE ORDENS NORMATIVAS

Até aqui, tivemos a oportunidade de examinar como
a fungdo da defesa da Constituicio adquire significado como cate-
goria autonoma de Direito Constitucional quando é objeto de uma
construcao exclusivamente dogmatica, desconectada das normas
positivas. No entanto, ainda entendida desta forma particular, a
defesa da Constituicao enfrenta outro importante problema que
esta ligado a uma das exigéncias dogmaticas derivadas do principio
democratico, pressuposto sem o qual nao pode falar adequadamen-
te de defender a Constituicao.

3.1 A fungio da defesa da Constituicdo ao servico da
confusio entre ordens normativas

A defesa da Constituicao configura-se como meta-
norma, cuja fun¢ao ¢é proporcionar efetividade a um conjunto de
questdes que nao coincidem em sua natureza ou em seu conteudo
com as normas positivas do documento constitucional. A defesa
padrao da Constituigao desempenha, estritamente falando, a funcao
de fornecer eficaz cedo ou titulos de fora das ordens normativas
juridicas de direito positivo, descansando logicamente também os
seus proprios or¢amentos validade dessas ordens sociais.

Isso nao sé foi revelado na teoria classica do defensor
da Constitui¢ao, que buscou dar eficacia as decisoes politicas subja-
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centes a0 texto constitucional de 1919. Também o resto das teorias
materiais que se desenvolveram durante o perfodo entre guerras, da
mesma forma admitem implicitamente a existéncia de defesa da
Constituicdo nao procurando proteger a eficacia das forgas politi-
cas, éticas ou normalidades sociais. No entanto, isso nao significa,
de maneira alguma, que a defesa da Constituicao busque garantir a
eficacia de questes sem valor juridico. Criticar a defesa da Consti-
tuicdo baseada apenas no carater supostamente antijuridico de seu
objeto nao seria mais do que uma simplificagdo equivocada do sen-
tido do raciocinio material.

Precisamente a caracteristica identificadora do con-
ceito material de Constituicdo - na impossibilidade de entender o
funcionamento do Estado apenas segundo regras positivas - residiu
em atribuir carater juridico a principios ou valores pertencentes a
diferentes ordens normativas que, a partir de sua perspectiva, con-
dicionam o exercicio da forc¢a, identificando com caracteristica de
normas juridicas.

E verdade, no entanto, que esse pressuposto meto-
dolégico leva a teoria material a importantes desvantagens na de-
terminacao do conteido desses principios e valores, uma insegu-
ranga que poe em risco o adequado exercicio da fun¢ao do direito
pois, é complexo saber quais sdo as normas que predeterminam o
exercicio da forga.

No entanto, a materializacao do conceito da Consti-
tuicdo baseia-se na atribui¢ao de natureza juridica a realidade e nao
apenas a norma positiva”. O mesmo pode ser visto na teoria do

32 Esta incerteza juridica leva a teoria material a optar por uma solugdo incompa-
tivel com o principio democratico. Embora o raciocinio material, em sua preten-
sao de satisfazer as exigéncias do principio democratico, identifica o conteudo da
Constitui¢do da validade social de determinados sujeitos, a inseguranca gerada
por esse método levou a teoria material optar que determinacdo de tal conteudo
¢ especificada por um 6rgio. Isso é o que acontece particularmente na teoria
decisionista da Constituicio, que confere essa tarefa de determinar o conteudo
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defensor da Constitui¢do, que afirmava que a relevancia juridica da
decisdo politica fundamental do povo alemao subjacente ao texto
constitucional de 1919 residia politicamente em sua existéncia.

Portanto, o exercicio da funcio do direito é realiza-
do na teoria material por normas legais positivas, mas também e
fundamentalmente, - daf a atribui¢dao do carater constitucional - por
normas metapositivas, sendo capaz de falar, consequentemente, de
uma confusio de ordens normativas (positiva, politica, moral, etc.).

Por esta razao, ¢ inteiramente coerente com as pro-
prias suposi¢oes materiais que a doutrina classica do defensor da
Constituicao - como um construto dogmatico - pretendia contribu-
ir para essa confusao, tentando dar eficacia a questdes de natureza
metapositiva legal. Mesmo nesta area de confusio entre ordens
sociais, poderia ser compreensivel que a doutrina da defesa da
Constituicao identificasse isso nas normas positivas da Constituicao
de Weimar, mesmo que tal procedimento levasse essa doutrina a
uma identificacio critica entre a defesa da Constituicao e a defesa
do Estado. Com efeito, a tentativa de identificar a defesa da Consti-
tuicdo com normas positivas pode ser considerada como a expres-
sao de uma intrumentalizacao do direito positivo em dire¢ao a con-
fusdo com a ordem politica™.

das decisoes politicas fundamentais para o Presidente do Reich, a quem ¢ enten-
dido como o verdadeiro defensor da Constituigdo. Mesmo que a teoria do deci-
sionismo, como foi visto, utilise como técnica para determinatr o conteudo da
Constituicdo por aclamacio, isso acontece em momentos especificos. Em todas
as outras situagoes, a teoria decisionista atribui a um 6rgio a funcio de determi-
nar o conteudo das decisbes politicas fundamentais: o defensor da Constituicio.
E assim, é para o Presidente da Republica que ¢ atribuido o poder de determinar
quando ocorre um ataque contra a ordem e a seguranga, identificada pelo publico
na teoria do decisionista com prejuizo da eficacia das decisdes politicas funda-
mentais, pressuposto para o exercicio de poderes extraordinarios reconhecidos
no art. 48 da Constitui¢ao de Weimar de 1919.

3 No entanto, este procedimento, comum as teorias materiais da Constituicdo, é
s6 assim na aparéncia, ja que o texto constitucional, uma vez utilizado para infe-
rir certas consequéncias, ¢ posteriormente diluido em seu carater normativo. Isto
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3.2 A distingdo entre ordens sociais como requisito
dogmatico do principio democratico

Embora seja verdade que a concepgiao da fungiao da
defesa da Constituicao a servico da confusdo entre ordens normati-
vas ¢ consistente com os pressupostos dos quais se afasta a teoria
material para a analise do Direito Constitucional, ela apresenta, no
entanto, problemas com um dos requisitos tedricos necessarios
para se ajustar de forma coerente para defender a Constitui¢ao.
Como tive a oportunidade de destacar ao longo deste trabalho, o
principio democratico aparece como um requisito dogmatico es-
sencial para a defesa da Constitui¢io exercer de forma adequada-
mente a sua funcao.

E isto foi reconhecido pela teoria classica da defesa
da Constitui¢ao - como nas demais doutrinas materiais em que a
existéncia de tal norma ¢ implicitamente admitida - que constrdi sua
base no principio democratico. No entanto, é um tanto controver-
so que a fun¢do da defesa da Constituicdo a servigo da confusio
entre as ordens normativas sociais postuladas a partir da materiali-
zacao do conceito de Constitui¢ao possa ser compativel com este
principio.

O contetdo do principio democratico consiste em
adaptar, tanto quanto possivel, o conteudo da vontade do Estado e
daqueles sujeitos as suas normas, o que ¢ realizado de acordo com
o reconhecimento da participa¢ao dos sujeitos a ordem na criagao
normativa em conformidade com os principios da liberdade e da
igualdade.

Assim, a func¢do do principio democratico consiste
em permitir que as diferentes expectativas - politica, religiosa, moral

constitui claramente uma inconsisténcia metodologica, uma vez que o raciocinio
material toma como ponto de partida o texto constitucional para interpretar o
Direito Constitucional, mas no final acaba dispensando totalmente este.
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- sejam canalizadas processualmente para o sistema juridico, o que
pode vir a conformar o conteudo da vontade do Estado™. Com
isso, parece se deduzir que a reinvindica¢ao de um estado democra-
tico ¢ diferenciar o sistema legal das outras ordens sociais que tam-
bém regulam o comportamento humano, nesse sentido, podemos
dizer que a diferenciacao do sistema legal aparece como uma exi-
géncia dogmatica principio democratico.

Bem, essa exigéncia é verdadeiramente possivel
quando a lei ¢ definida em termos estritamente positivos, concebi-
dos como um conjunto de regras que expressam o significado obje-
tivo dos atos da vontade humana. Quando isso acontece, o sistema
legal pode ser diferenciado, em primeiro lugar, de outras ordens
socials cujas normas provéem de vontades divinas ou racionais, e
nio propriamente humanas™.

E o que acontece com os chamados "principios éti-
cos do diteito", aos quais a teoria material da Constitui¢ao politica
total procurou dar-lhes um estatuto constitucional, tornando-se
objeto da defesa da Constituigao. Mas é também, por outro lado,
quando o sistema juridico é concebido de acordo com parametros
positivos, suas normas sao apresentadas como a objetivacao de atos
de vontade humana, distinguindo assim a realidade da norma, do

3+ Esta constru¢do da democracia a partir dos elementos de liberdade e igualdade
¢ o que leva ao principio da relatividade e a equivaléncia de opgdes politicas
como os elementos que melhor expressam a ideia de democracia. E por isso que
a democracia deve ser identificada com um procedimento para a criacio de pa-
droes, independentemente do seu conteudo. Isso se distancia do modelo de
democracia postulada pela teoria material da Constituicdo que estd associada ao
carater intangfvel dos assuntos acordados pela maioria. Este modelo de demo-
cracia, como ficou claro antes, depende do elemento da liberdade e nio da igual-
dade, essencial para a falar sobre democracia.

% Uma andlise cuidadosa dos resultados que derivam desta condi¢ido totalmente
positiva da ordem legal em relagdo a sua possivel diferencia¢io do resto das
ordens regulamentacées sociais, estai em CORRAL, Benito Aldez. Los limites
materiales a la reforma de la Constitucién Espafiola de 1978. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pag. 61.
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ser e do dever ser, que aparecem confusos na doutrina do defensor
da Constituicao™.

Nisto, lembre-se, a Constituicdo - como acontece
com a teoria da Constituicdo no sentido material - aparece como
um conjunto de elementos politicos cuja validade legal repousa,
como foi reconhecido, em sua prépria existéncia como uma reali-
dade politica, é para dizer, no ser. Por esta razao, a defesa da Cons-
tituicdo aparece como uma norma legal destinada a dar eficacia a
realidade e nao a norma (positiva).

CONSIDERACOES FINAIS

Em virtude do acima exposto, o principio democra-
tico, como pressuposto teorico indispensavel da defesa da Consti-
tuicdo, exige que a lei seja concebida em termos positivos, o que
deve necessariamente levar tanto 2 norma de defesa da Constitui-
¢a0 quanto ao seu objeto sio definidos de acordo com esses pres-
SUpOStos.

Desse modo, a defesa da Constituicdo nao poderia
mais ser concebida, na realidade, como uma norma juridica desti-
nada a contribuir para a confusio entre a lei e o resto das ordens
normativas - consequéncia postulada a partir da teoria material -,
mas como dever ser servo da diferenciacio da lei, tentando dar
eficiéncia a ela através da resposta a violagao dos principios funda-
mentais da Constituicio.

3 Isso acontece, de fato, em toda teoria material em que a Constitui¢io exige a
validade social de determinados sujeitos. Isso leva a materializagio do conceito
da validade e eficacia da Constituicio. A distincdao entre deve ser e ser, s6 tem
lugar, na realidade, quando a validade e a eficiéncia sdo distinguidas, sendo esta
ultima concebida apenas como uma condicdo de fato essencial para que a ordem
possa ser entendida como valida.
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No entanto, ao chegar a este resultado inevitavel, o
problema reside no fato de que essa fungao pode ser atribuida efe-
tivamente a um padrio qualificado como defesa da Constituigao e
oposto ao que tem sido doutrinariamente chamado de "defesa do
Estado", um dos os pressupostos consubstanciais a doutrina do
defensor da Constituicdo. Se a categoria da defesa do Estado ¢
identificada com um conjunto de dispositivos destinados a respon-
der a violagoes de normas legais positivas, parece evidente que o
principio democratico e a necessaria identificagao do direito com
positividade devem levar a defesa da Constituicao deve necessaria-
mente ser diluida na defesa do Estado. Em virtude de tudo isso, é
possivel afirmar que o principio democratico se opde a possibilida-
de de falar da defesa da Constitui¢do como categoria autonoma
dentro da ciéncia do Direito Constitucional.
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