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KIRCHHEIMER ENTRE 1928 E 1933:
O PARLAMENTO COMO PRINCIPAL LOCUS DEMOCRATICO!
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RESUMO: E o Parlamento que est4d em destaque na obra de Otto Kirchheimer sobre
a Republica de Weimar. Quer para criticar a escolha pelo parlamentarismo nas
decisdes da Assembleia Nacional Constituinte, quer para defendé-lo do Poder
Executivo que promovia o saque de suas competéncias, referendado pelo Poder
Judiciario, é essa a instituicao que tem centralidade na analise do autor entre 1928
e 1933. Em dois livros e quinze artigos de intervencao politica, o significado e a
forma de funcionamento do Poder Legislativo para o Estado Alemao eram
permanentemente debatidos. Em um primeiro momento, em fun¢ao da mudanca
de significado gerada pela possibilidade de representacdao da classe trabalhadora,
sO possivel apds a implementacao do fim do voto censitdrio e da implementacao de
sua universalidade. Ainda assim, a legalidade e a democracia possiveis no ambito
do Estado de Direito instituido pela Constituicdo de Weimar eram vistas com
desconfianga por Kirchheimer. S6 quando a supressao da legalidade — inclusive de
sua aparéncia — corroeu os fundamentos da Republica de Weimar, Kirchheimer
passou a reconhecer inequivocamente um valor emancipatorio na forma direito.
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ABSTRACT: Parliament is highlighted in Otto Kirchheimer's work on the Weimar
Republic. Whether to criticize the choice of parliamentarism system in National
Constituent Assembly, or to defend it from the Executive Power that promoted the
looting of its powers, this is the institution that has centrality in the author's analysis
between 1928 and 1933. In two books and fifteen articles on political intervention,
the meaning and the way in which the Legislative Power works were permanently
debated. At first, due to the change generated by the possibility of representation
of the working class, only possible after the implementation of the universal vote.
Even so, the legality and democracy promoted by the Weimar Constitution were
viewed with suspicion by Kirchheimer. Only when the suppression of legality —

1 Este artigo é reformulacgao de reflexdes ja desenvolvidas no capitulo 2 da dissertagao de
mestrado Democracia e Transformacoes Sociais no Estado Parlamentar: Kirchheimer e a
Repuiblica de Weimar, defendida em 2011. A versao integral da dissertagao esta disponivel
em:https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-24042012-
110644/publico/Ester_Gammardella_Rizzi.pdf. Consulta realizada em 17 dez. 2021.

2 Professora do Curso de Gestao de Politicas Publicas da EACH-USP. Doutora em Filosofia
e Teoria Geral do Direito da FD-USP. Contato: ester.rizzi@usp.br.
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including its appearance — eroded the foundations of the Weimar Republic, did
Kirchheimer unequivocally recognize an emancipatory value in the Rule of Law
form.

KEYWORDS: Kirchheimer; Parliament; democracy; Rule of Law.

INTRODUCAO

Desde ha alguns anos tornou-se frequente ler analises que aproximam a
situagdo de crise institucional no Brasil contemporaneo com a instabilidade
politica da Republica de Weimar. O desfecho absolutamente tragico do projeto
que teve inicio em 1919 com a instalagao da Reptiblica na Alemanha e a aprovacao
da Constituicao de Weimar, em 11 de agosto do mesmo ano, é lembrado com
temor quando sao identificadas semelhancas entre os dois periodos historicos.
Felizmente, ha também muitas diferencas.

Entre as semelhancas, duas constitui¢des que ganham nomes simbdlicos e
tornam-se protagonistas dos embates politico-institucionais que visam a regular:
Constituicao de Weimar de 1919 e Constituicao Cidada de 1988. Quanto desses
textos normativos sao responsaveis pelo desenrolar concreto das disputas
politicas que se dao nas arenas institucionais criadas por elas? Quanto os desejos
de transformacgao social embutidos em seus textos impulsionam reagdes violentas
e autoritarias em todo contrdrias ao que prescrevem suas normas?

No embate entre forgas politicas presentes na sociedade e direito que limita e
da contornos a sua possibilidade de agao, além da Constitui¢ao estd também o
Poder Legislativo. Tal poder, simbolo maximo da possibilidade democratica no
Estado Parlamentar, parece ser o responsavel por acolher e dar vazao institucional
de forma continua aos embates politicos da sociedade e trazé-los para a forma
direito.

Otto Kirchheimer (1905-1965), jurista, tedrico politico e membro do Partido
Social-Democrata alemao, pesquisador que posteriormente integrou o Instituto
de Pesquisa Social (também conhecido como Escola de Frankfurt), encerrava seu
doutorado em 1928, em plena crise da Repuiblica de Weimar. Kirchheimer, em sua
recém-maturidade académica, produziu um conjunto de textos no periodo entre
1928 e 1933, muitos deles textos de interven¢ao no debate politico-constitucional
que lhe era contemporaneo. Neste artigo, de carater ensaistico, dissecaremos as
reflexdes que Kirchheimer traz sobre o papel que o Parlamento instituido pela
Constituicao de Weimar desempenhava naquela realidade.

Mas... por que ler Kirchheimer? Autor judeu que viveu na Alemanha a
ascencao do nazismo na década de 1930. Autor que, leitor de Marx e
comprometido com desejos de transformacao social, discutiu a importancia (ou
nao) do Estado de Direito para a emancipagao. Ao debater a importancia da forma
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institucional e das garantias do Estado de Direito, sobretudo no momento em que
essas mesmas garantias eram desconstruidas, desenvolveu reflexdes relevantes
para a Teoria do Estado. E exatamente sobre esta produgao rica tanto do ponto de
vista tedrico quanto do ponto de vista historico e conjuntural que nos debrugamos
neste texto.

Kirchheimer descreve e discute um Parlamento amplamente legitimado e
empoderado pela Constituicdo de Weimar, que, porém, instituiu outros
legisladores extraordindrios (quorum qualificado, Executivo e o art. 48 CW,
plebiscitos e referendos) sem que esses oferecessem, no entanto, reais limites a
acao do Poder Legislativo. Parlamento, afirma Kirchheimer, que ndo é local de
debates racionais capazes de levar a uma melhor escolha, mas mero espago de
posicao politica e medi¢ao de forgas sociais para aprovagao — ou nao — de
propostas politicas. Discute ainda sobre a falta de igualdade nas possibilidades
de ingresso nesse espago politico, pois haveria formas de concentrar o poder
politico por meio de artificios ligados ao poder econdomico (como dominio da
imprensa ou financiamento de campanhas), formas que nao dizem respeito
diretamente ao Parlamento, mas o influenciam decisivamente. Por fim, analisa
Kirchheimer, mesmo quando se alcancava uma maioria de deputados
parlamentares pré-transformagoes sociais no Reichstag alemao, havia requisitos
normativos que “forcavam” coalizdes, por meio das quais eram impedidas de
serem efetivadas quaisquer propostas de mudangas estruturais: a esfera de
distribuigao estaria submetida a essa mecanica institucional de exercicio do poder,
que o afastava da maioria fatica (ou, talvez, do poder social). A pergunta de fundo
dessas reflexdes e andlises de Kirchheimer sobre as forgas politicas concretas
atuando junto ao Parlamento parecia ser: “essa forma de Poder Legislativo, que
embute uma promessa de participacio democrdtica, realiza de fato sua promessa? E o
Parlamento uma instituicdo capaz de realizar democracia politica?” .

Diante dessa sucessdao de constatacdes pouco animadoras sobre as
possibilidades de mudanga social por meio do Parlamento, é compreensivel a
posicao inicial de Kirchheimer® sobre seu objeto de estudo: a extingao do
Parlamento nao redundaria — a0 menos nao necessariamente — em ditadura.
Democracia nao seria, assim, sindbnimo de democracia parlamentar, mediada pela
forma direito. Outros caminhos estariam abertos a serem testados. Ao longo do
periodo analisado, porém, ao ver a desfiguracao dessa instituicao na pratica
politica da Alemanha naquele periodo - os textos aqui analisados foram escritos
entre 1928 e 1933 - Kirchheimer altera sua visao e passa a enxergar o Parlamento
e a forma direito como requisitos para a emancipagao politica e, portanto, talvez
o melhor caminho disponivel para a democracia com garantia de liberdades. Tais

3 Para informagdes biograficas sobre o autor ver: RIZZI, Ester Gammardella. Qual € a forma juridica
da nova ordem social? Reflexdes a partir da obra de Otto Kirchheimer sobre a Constituigao de
Weimar. In: Gilberto Bercovici. (Org.). Cem anos da Constituicao de Weimar (1919-2019). led. Sao
Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2019, v. 1, p. 393-429.
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liberdades, por sua vez, passam a ser uma das dimensdes importantes da
emancipacgao.

Discutir as consequéncias, principalmente as madas consequéncias, de um
Parlamento que nao realiza sua promessa institucional, € quase necessariamente
afirmar que em sua promessa reside algum valor. Nao seria possivel, assim, um
teorico dedicar-se extensivamente a um tema e tecer diversas consideracoes sobre
a inefetividade de uma instituigo se a ela nao atribuisse qualquer importancia. E
verdade que em praticamente todas as suas obras do periodo da Republica de
Weimar Kirchheimer passa pela andlise do Parlamento. No entanto, mais
intensamente a partir de O Artigo 48 e as Modificacoes do Sistema Constitucional —
Também uma contribuigdo para o Dia da Constituigdo*, trabalho que discute o uso
abusivo do artigo 48 da Constituicdo de Weimar para subtrair — ainda que
momentaneamente — do Parlamento suas competéncias constitucionais e
transferi-las para o Presidente do Reich, o objeto de suas analises passa a ser o
risco que a desfiguracdo institucional do Parlamento oferece para a sociedade
alema. E em tom de alarme, como para “avisar” a seus contemporaneos dos
possiveis impactos do cendrio que estava se descortinando, que Kirchheimer
escreveu diversos de seus textos posteriores — Reagio Constitucional 1932°; Reforma
Constitucional e Social-Democracia®, A Reforma Constitucional’; Legalidade e
Legitimidade8; Comentdrios sobre ‘Legalidade e Legitimidade” de Carl Schmitt®. Chama,
assim, a atencdo para o processo de deslegitimagao politica e social do
Parlamento, bem como para os interesses que estavam envolvidos nesse processo.

Se em seus textos anteriores Kirchheimer insistia em denunciar a inefetividade
da instituicao cujo objetivo declarado era produzir direito para, a um sé tempo,
limitar e democratizar o exercicio do poder, desvinculando-o hipoteticamente do
poder econdmico, a partir de O Artigo 48 e as Modificagoes do Sistema Constitucional
altera-se o tom. O centro da reflexao nao é mais o que é decidido sob a aparéncia
da legalidade do Parlamento, mas sim a supressdo até mesmo dessa aparéncia de
legalidade. O Reichstag como instancia efetiva de intermediacdo — ainda que pouco
eficaz para limitar as influéncias de outras esferas de poder social — deixa de
existir, e o poder passa a ser exercido diretamente.

Entre acOes que respeitam ritos democraticos, nos quais ha a observancia de
processos e normas ainda que insuficientes para realizagao da democracia, e a
desconfirmacado total da organizacdo institucional do Estado de Direito e seus
instrumentos de controle do exercicio do poder, hd um caminho que, na Republica

4 Otto Kirchheimer. Artikel 48 und die Wandlungen des Verfassungssystems (1930). p. 91-95.

5 Otto Kirchheimer. Verfassungsreaktion 1932 (1932). p. 62-78.

¢ Otto Kirchheimer. Verfassungsreform und Sozialdemokratie (1933). p. 79-99.

7 Otto Kirchheimer. Die Verfassungsreform (1932). p. 96-112.

8 Otto Kirchheimer. Legalitit und Legitimitit (1932). p. 7-29.

9 Otto Kirchheimer; Nathan Leites. Bemerkungen zu Carl Schmitts ‘Legalitit und Legitimitit’
(1933). p. 113-151.
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de Weimar, foi percorrido. Segundo Kirchheimer, assim, fora cruzada a linha
entre o poder social mediado por institui¢oes e a sua realizacao por meios
extralegais, que guardam um componente de forga.

2. DO VOTO CENSITARIO AO VOTO UNIVERSAL E A MUDANCA DE
SIGNIFICADO DO PARLAMENTO

Ao descrever as caracteristicas que marcaram o Estado Parlamentar em sua
conformagdo inicial, Kirchheimer deixa claro o porqué da separacao entre
Parlamento e democracia que afirma com énfase no inicio do texto “Mudanga de
Significado do Parlamentarismo”, de 1928'%: apenas as classes com propriedades
e cultura (posses e formagao) poderiam ocupar cargos importantes na
administra¢ao publica. Tal requisito afastava o Estado Parlamentar de qualquer
pretensao popular ou democratica; aqueles que efetivamente exerciam o governo
deveriam pertencer as classes mais altas da sociedade. Além dessa caracteristica,
havia uma crenca racionalista de que o Parlamento seria o local privilegiado para
realizar discussOes capazes de “fazer emergir” as melhores decisdes politicas a
serem tomadas e, por fim, o Estado de Direito, como regra de equalizacao do
tratamento de todos frente a lei e as agOes governamentais, arrematava as
caracteristicas legitimadoras de sua forma especifica de dominagao.

O que apontamos como o primeiro principio do Estado burgués-
parlamentar acabou por de fato cair. O voto censitdrio era o meio
mais ingénuo de manter grandes camadas de eleitores afastadas.
Mas seria um ponto de vista demasiadamente superficial se nos
contentassemos com a constata¢ao de que desapareceu um meio de
afastar as camadas proletdrias da representagao enérgica de seu
interesse de classe, sem nos preocuparmos em perguntar se o
objetivo almejado nao é hoje alcancado por outros meios. No século
XX, a burguesia aprendeu a se servir de um poder muito efetivo,
que ela ndo conhecia anteriormente nessa extensao e do qual nao
tinha sentido necessidade de se servir de maneira organizacional
antes. Com ajuda do dinheiro, ela criou um grande nimero de
institui¢des por meio das quais ela falsifica a formagao da vontade
estatal. Seu meio mais importante é sua imprensa. Para mostrar a
vantagem descomunal que a burguesia consegue em razao do
capital que estd a sua disposigao, basta apontar para um exemplo
familiar a todos nds. Existe hoje uma organizacdao influente
chamada Partido Democratico (Demokratische Partei) — em razao
de sua ideologia, ela ¢ muito mais perigosa para o operariado do

10 Kirchheimer, O., & Tavolari, B. (2018). Mudanga de significado do parlamentarismo. Cadernos De
Filosofia Alema: Critica E Modernidade, 23(1), 155-159. https://doi.org/10.11606/issn.2318-
9800.v23il
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que seus inimigos publicos; mas infelizmente ainda nao ficou
suficientemente claro para os circulos dirigentes do partido que,
por um lado, o capital financeiro e, por outro, industriais e agrarios,
por mais que possam nao concordar em muitos pontos, tém
exatamente a mesma opiniao no ponto decisivo, o da manutengao
da propriedade privada e da liberdade de contrato. Essa
organizagao politica, o Partido Democratico, deve sua existéncia
somente as trés empresas jornalisticas: Ullstein, Mosse e
Frankfurter Sozietatsdruckerei. Por meio de sua posicao de poder
financeiro, a burguesia assumiu uma posi¢ao de poder velada no
lugar de uma posicao aberta. Ela concedeu o direito de voto igual
e universal para, ao mesmo tempo, despoja-lo de seus mais
importantes efeitos por meio da sua posigao de poder

O voto universal, em oposi¢ao ao voto censitario, foi inovagao histérica que
mitigou a disposigao de limitar o acesso as posicoes determinantes da estrutura
governamental as classes possuidoras de propriedade e cultura. Segundo Santos!!
(1998), o voto wuniversal instituido desde as eleicdes para a Assembléia
Constituinte de 1919 na Alemanha representou um aumento de 158% no colégio
eleitoral. Ou seja: mais do que dobrou o total da populagao apta a votar. Todos,
homens e mulheres, poderiam votar e se candidatar aos cargos publicos. No
entanto, essa inovacao — que poderia conferir cardter democratico ao que
Kirchheimer chamava de Parlamentarismo - foi substituida por outros
mecanismos que impediam o acesso as posi¢oes que exercem fungdes politicas e
a participacao nas decisoes relevantes. O voto censitario, segundo ele, teria sido a
maneira mais ingénua de atingir o objetivo, que permaneceu o mesmo, tendo sido
modificada somente a forma de alcancga-lo.

Foi por meio do poder econdmico e do sofisticado controle da imprensa que a
burguesia teria permanecido em seu posto privilegiado de poder, embora esse
nao mais lhe fosse assegurado institucionalmente. A influéncia decisiva sobre os
debates publicos tinha éxito no objetivo de aproximar a vontade estatal de sua
propria vontade, mantendo-se em posi¢cao de dominagao, ainda que nao explicita.
Ao aprimorar as formas de alcance do poder, a burguesia dominante podia
conviver pacificamente com o direito ao voto wuniversal que, segundo
Kirchheimer, tinha sido alijado de boa parte de seu sentido politico.

Se o titulo do texto de Kirchheimer indica a mudanca do significado do
Parlamentarismo e se em sua origem tal forma de organizagao estatal tinha uma
clara face burguesa, a primeira alteracdo apresentada nao traz esperanca:
transforma-se para continuar igual. A burguesia traca meios alternativos para se
manter em posigao de poder.

11 Wanderley Guilherme dos Santos. Poliarquia 3 D. Revista Dados 41 (2) ® 1998 Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/dados/a/H5WXcbEfmrpb8VwyckmghnC/?lang=pt#
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Na melhor das hipodteses, a unidade do parlamento era a unidade
do front daqueles que nao estavam satisfeitos com o sistema
dominante. A unidade foi rompida no instante em que o inimigo
comum, a monarquia semi-feudal, desapareceu e o poder tao
ardentemente almejado foi finalmente  alcancado com  ao
menos meio século de atraso. Com a unidade do parlamento,
também desapareceu seu poder.'? (Weimar... e entdo?, 1930)

Além do voto censitdrio, que dividia os cidadaos — homens — alemaes em trés
classes distintas, para as quais eram atribuidos pesos distintos nas votagdes, o
Parlamento que tal sistema elegia também era extremamente fragil antes de 1918.
Sua principal atuagdo tinha carater negativo, traduzindo-se no poder de vetar
orcamentos.’® Ainda assim, como havia um “inimigo comum” para boa parte dos
parlamentares que defendiam a importancia politica da institui¢ao a qual estavam
vinculados — a monarquia, que impedia quaisquer pretensodes de outras decisoes
politicas relevantes —, a for¢a do Parlamento era derivada da unido contra um
sistema politico que lhe tolhia competéncias.

O irbnico, assim, é que ao mesmo tempo em que o Parlamento ganhou forga
institucional no sistema politico alemao pds-Constitui¢ao de Weimar de 1919, ele
perdeu forga politica em decorréncia do esfacelamento de sua antiga unidade de
oposicao em multiplas facgOes e tendéncias politicas internas. Ao menos tal é a
analise que Kirchheimer faz, retrospectivamente, em Weimar... e entio?, obra de
1930.

Consequéncia relevante da entrada do proletariado no Parlamento foi este ter
deixado de ser considerado um local proprio das discussoes racionais capazes de
alcancar e desvendar a melhor decisao politica para determinada situagao.
Kirchheimer afirma que as decisdes politicas passaram a ser tomadas em
momentos — e espagos — outros que nao os de participa¢ao no proprio Parlamento.
Afirma ainda que este se tornou um local de declaracoes de posic¢oes, e nao de
discussoes efetivas. Quando hé a entrada de uma classe social cuja racionalidade
e posicionamentos para a organizacdo da sociedade sao significativamente
distintos de outras, rui a possibilidade de, por meio da discussao racional, chegar-
se a uma decisdo consensual ou evidentemente majoritaria.

Proletariado e burguesia parecem ter interesses opostos e visoes contraditdrias
sobre a forma desejavel de organizacao politica. Sendo seus pressupostos e
objetivos distintos, a discussao ndo se faz produtiva, ndo hd possibilidade de
convencimento, mas tdo somente reafirmacao de posi¢oes conflitantes. A decisdao

12 Otto Kirchheimer. Weimar... e entao? Formacao e atualidade da Constituicago de Weimar.
Traducgao de Bianca Tavolari. Direito e Praxis, n. 2, v. 10, 2019. P. 1530.

13 Otto Kirchheimer. Weimar... e entdao? Formacao e atualidade da Constituicado de Weimar.
Traducao de Bianca Tavolari. Direito e Praxis, n. 2, v. 10, 2019. P. 1529.
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final e a efetiva agao na realidade é tomada pelo grupo que tem maior poder na
sociedade. Alerta Kirchheimer, porém, que tal poder social ndo necessariamente
coincide com a maioria parlamentar.

Sobre a idealiza¢do inicial da composicao do Parlamento por “classes de
propriedade e cultura”, capazes de alcangar as decisdes politicas mais racionais
para uma dada comunidade politica, em Weimar... e entio? (1930), Kirchheimer
comenta outra fun¢ao que se associava — e a referéncia citada para tal associacao
era Weber — ao Parlamento: ser um local para selecao de lideres'. Critica a visdo
funcional ingénua de quem o assim descreve: essa fun¢ao s6 poderia ser
desempenhada em um Poder Legislativo no qual prevalecesse a coesao e
homogeneidade dos membros, com uma classe evidentemente predominante. Em
um ambiente em que ha pluralidade de forgas sociais representadas, nao ha tempo
para “selecao natural” de lideres. As liderangas ja devem estar 14, preparadas para
o confronto com interesses conflitantes.

A constatagao de que nao hd apenas uma racionalidade possivel, mas que
podem ser varias, a depender do fim que se quer alcancar, aliada a afirmacgao de
que objetivos distintos ensejam caminhos racionais distintos para os atingir — e de
que os objetivos por si sO representam valores, ja que, em ultima instancia, ndo
seriam concluidos racionalmente, no que segue Weber —, leva o debate sobre as
possibilidades efetivas de deliberacdo no Parlamento a se colocar em outro
patamar. E nesse contexto que surge a possivel necessidade de uma
homogeneidade politica para o “apropriado” funcionamento do sistema.

A burguesia do século XIX possuia, do ponto de vista de Kirchheimer, um tal
acordo de objetivos que a discussao no Parlamento versava efetivamente sobre
quais os melhores caminhos para alcangad-los. O que estava em pauta eram os
meios para se atingir um determinado objetivo, consensual entre os que
participavam da discussao. O debate no Poder Legislativo se torna muito mais
complexo quando os objetivos finais sao distintos. Trata-se, juntamente com a
factibilidade das estratégias, de discutir os fins em si mesmo considerados. E,
como tal debate nao se da totalmente em bases racionais, torna-se uma disputa na
qual o que estd em jogo ¢ “ganhar ou perder” o delineamento geral da politica ou
da concepc¢ao de sociedade.

Quando Kirchheimer desconstitui o Parlamento como espaco de debate
racional e desloca a explicacdao do seu mecanismo de funcionamento para uma
teoria “realista” de embate de poder social, desconstrdi parte significativa do
fundamento de legitimidade que o sustentaria. Se a intermediagao institucional
nao traz nenhum avanc¢o na concepg¢ao da norma formulada, se ha decisdes
prévias que procuram maior quantidade de votos para serem aprovadas, o que

14 Otto Kirchheimer. Weimar... e entdao? Formacao e atualidade da Constituicido de Weimar.
Traducao de Bianca Tavolari. Direito e Praxis, n. 2, v. 10, 2019. P. 1531.
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justificaria, entdo, a existéncia do Parlamento? Apenas ser um procedimento para
auferir de qual lado, a favor de qual proposta, se encontra a maioria?'®

Kirchheimer deixa, a0 menos em suas obras iniciais, tais perguntas sem
resposta. Aponta o vicio que ha no fundamento de legitimidade da instituigao e,
em seu lugar, nenhuma alternativa.

3. PARLAMENTARISMO - MOMENTO INTERMEDIARIO ENTRE A
MONARQUIA AUTORITARIA E A DEMOCRACIA SOCIAL

O Parlamentarismo caracteriza-se, segundo Kirchheimer, por ser a forma de
Estado usada pela burguesia ascendente para acabar com os privilégios da
nobreza e com as monarquias absolutistas. Ambas impunham a burguesia, que se
tornou economicamente dominante, dnus aos quais ela nao mais estava disposta
a se submeter. Forma de organizagao do Estado burguesa, no entanto, ndo
significa forma de organizacao do Estado popular e democratica. Entre o
autoritarismo mondrquico e o Estado democratico popular hd, segundo
Kirchheimer, o Estado Parlamentar burgués, que com nenhum dos dois
precedentes se identificaria.

Sentencia finalmente Kirchheimer sua avaliacao final sobre o Estado
Parlamentar de 1928, em texto sobre a Teoria do Estado do Socialismo e do
Bolchevismo!®: ¢ uma forma organizacional de transicao. Identifica um momento
historico no qual nem a burguesia é tao forte a ponto de resgatar seus antigos
privilégios e exclusividades no exercicio do poder, nem o proletariado tem tanta
forga social a ponto de impor uma forma de organizagao social e do poder que lhe
seja mais adequada. E este impasse politico, em que ha um equilibrio de forcas
consideravel a ponto de nenhuma ser capaz de sujeitar completamente a outra,
que garante a sobrevivéncia do Estado parlamentar.

15No mesmo sentido, Angelo Bolaffi. Il Crepuscolo della Sovranita. p. 24-25, 2002: “Ma quali sono
allora i veri principi ‘spirituali’ del parlamentarismo? La discussione publica e la Offentlichkeit: il
government by discussion e la fine degli arcana rei publicae. Pubblicita dell’opinione e opinione
pubblica, difesa della liberta di parola e tutti gli altri principi constituzionale, segretezza del voto.
Questa e la dialettica del parlamentarismo liberale: ‘la liberta dell’opinione € una liberta di privati;
essa € necessaria per la concorrenza delle opinioni nella quale la migliore trionfa’. La diskutierende
Offentlichkeit perviene alla veritas la quale a sua volta facit legem. L’autorita & risolta nella verita del
confronto dialettico di opinioni. Da questo discende il carattere generale e universale della forma
dilegge e il balance of powers. Ma tale procedimento che garantisce la verita della legge presuppone
che nella discussione si confrontino opinioni disinteressate e non contrapposti interessi
organizzati, e quindi una relativa omogeneita del corpo elettorale e dei suoi rappresentanti: e
esattamente la condizione che viene vanificata dallo sviluppo della Massendemokratie. Se infatti ‘le
leggi risultano dalla lotta di opinioni (e non dalla lotta di interessi)’, questo e possibile perché alla
discussione sono presuposti quali ‘premesse’, comuni convinzioni, disponibilita a lasciarsi
convincere, indipendennza dai legami partitici e imparzialita rispetto a interessi egoistici. Ma non
appena si manifesta ‘l’eterogeneita dei fini’ I'epoca della discussione é finita.”

16 Otto Kirchheimer. Zur Staatslehre des Sozialismus und Bolschewismus (1928).
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Ao mesmo tempo em que vislumbra esse potencial politico, Kirchheimer
arremata o trecho indicando uma concepcao especifica do perfil institucional
recém-tracado: a tensdo entre trabalhador e burguesia trazida para os limites
institucionais do Parlamento e para a forma juridica neutralizadora de conflitos é
apenas provisoria. Em algum ponto do futuro, finalmente o proletariado
conseguira se impor sobre a burguesia, totalmente. Ou o contrario, a burguesia
impor-se-4 sobre o proletariado.

A posicao de equilibrio seria, assim, instavel e improvavel. Superada a
instabilidade do momento transitorio, parece antever Kirchheimer, abrir-se-4 mao
também da instituicao Parlamento e, quiga, da forma direito que o acompanha.

e °

A burguesia procurou se aproveitar da ideia do Estado de direito
em relagao ao proletariado de tal maneira a apontar que as leis
seriam iguais para todos, que teriam validade igual e que, por isso,
o proletariado ndo poderia exigir um tratamento especial. Contra
este argumento basta fazer referéncia as palavras acertadas de
Anatole France: “Em sua justica majestdtica, a lei permite que
pobres e ricos possam dormir debaixo de pontes”. Na verdade, a
ideia de Estado de direito ganhou hoje um sentido completamente
diferente. Ela nao é mais uma posi¢ao que pertence exclusivamente
a burguesia, nem uma posicao de ataque, como em seu periodo
inicial, nem uma posicao de defesa, como em seu periodo tardio.
Hoje, a ideia de Estado de direito esta situada entre proletariado e
burguesia. Ela se tornou a linha divisdria de dois grupos em luta,
da qual ambos estao bastante distantes para sentir que ela seria a
lei definitiva para a distribuicao de poder. Isso deve ser ilustrado
por meio de um exemplo. Hoje, nem empregadores nem
empregados querem colocar tudo em jogo por meio de uma
desavenca individual; isso porque, hoje, cada uma de suas
desavengas ultrapassa a luta de dois individuos isolados; por tras
de cada um deles esta seu grupo social, preparado para vir em
ajuda a seu partido em cada caso importante; por isso o Estado
estabeleceu todo um sistema juridico que serve para resolver essas
lutas sociais por meio de um caminho juridico, para retira-las da
esfera dos participantes diretos, para neutralizar questdes sociais
de poder na forma de problemas de aplicagao do direito. Entao o
sistema juridico estatal tem hoje a fun¢ao de criar um estado de
equilibrio nas relagdes entre burguesia e proletariado. O Estado de
direito ¢, talvez, uma das formas externamente mais caracteristicas
para o valor de transi¢ao de nosso sistema politico atual, para seu
carater provisorio, para uma situacdo em que uma das classes ja
nao ¢ mais forte o suficiente, a outra ainda nao ¢ forte o suficiente
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para manter a exclusividade de seu sistema politico.”” (Mudanga de
Significado do Parlamentarismo, 1928)

Em Reagdo Constitucional 1932 (1932)', Kirchheimer ressalta inicialmente o
carater historico da forma de organizacdo do poder estatal por meio do
Parlamento. Sendo histdrico, esta vinculado a outras caracteristicas também
histéricas do periodo: o Parlamento é o sistema politico que convive com
estruturas econdmicas concentradoras tipicas do capitalismo, afirma, e com uma
organizagao social que nao favorece a democracia. O que haveria nele, assim, de
abstratamente defensavel, ou qual seria o avango a-histérico a ser defendido?
Aparentemente, nada. O Estado socialista, defendido pelo autor, nao teria nada a
aprender com a forma de organizacdo estatal parlamentar tipica e
reconhecidamente burguesa. Além disso, o fim do Parlamento nao significa o
advento da ditadura, afinal — como ja havia afirmado -, democracia e
Parlamentarismo nao se identificam. Parece faltar a Kirchheimer, no entanto, a
reflexao historica sobre o contexto de formulagao do Parlamento e quem era o seu
inimigo anterior. Que avango o Parlamento promoveu na histéria moderna para
que fosse identificado com democracia? Se ndo ha Poder Legislativo — e leis gerais
— capaz de se colocar entre a vontade politica de alguns e a realidade, o que
impediria o exercicio arbitrario do poder?

4. COMPETENCIAS LIMITADAS (OS LEGISLADORES EXTRAORDINARIOS)

No momento em que o Partido Social Democrata Alemao atinge a maioria no
ambito do Parlamento, em 1912, a solu¢do burguesa passa a ser diminuir a
importancia desta institui¢ao politica, transferindo partes dos poderes que um dia
foram de sua competéncia para outras institui¢des sociais. Uma das maneiras de
manter o poder, no momento em que ele é efetivamente disputado no seio do
Parlamento, é diminuir a importancia dessa institui¢ao para a realizagao do poder
social e das efetivas decisoes politicas fundamentais. Esse processo, que parece ter
ocorrido em Weimar, sera analisado mais adiante.

O Estado de Direito &, tal como descrito por Kirchheimer, o0 mecanismo que
difunde a ideia de igualdade formal perante a lei e também o terceiro pilar do
Estado parlamentar. Uma vez que todos se submetem as mesmas leis, ninguém
poderia alegar como fonte de injustica o tratamento diferenciado conferido pelo
Estado. Tal fundamento de legitimidade, ao contrario dos dois primeiros, parece
nao ter sofrido grande transformagao em fungao das mudangas histdéricas, como
ja explicitado em texto citado na sec¢ao anterior. A igualdade formal continuaria
sendo elemento caracterizador, e fundamento de legitimidade, do Estado

17 Kirchheimer, O., & Tavolari, B. (2018). Mudangca de significado do parlamentarismo. Cadernos De
Filosofia Alema: Critica E Modernidade, 23(1), 155-159. https://doi.org/10.11606/issn.2318-
9800.v23il p. 157-158

18 Otto Kirchheimer. Verfassungsreaktion 1932 (1932). p. 62-78.
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parlamentar, de forma muito semelhante ao que era quando das primeiras
reflexdes tedricas sobre o papel do Parlamento e da separagao de poderes.

Em Weimar... e entdo? (1930) Kirchheimer identifica duas tarefas prometidas
pelo Parlamento: realizar a democracia e traduzir suas decisoes em efetivas
praticas governamentais, a serem levadas a cabo pelo Poder Executivo. Contra
modelos distintos de organizacao politica e distribui¢ao do poder — formuladas e,
em alguma medida, testadas na Unido Soviética, e propostas na Assembleia
Nacional Constituinte alema pelos social-democratas independentes (USPD) — o
Parlamento foi introduzido com amplos poderes, mas também com amplas
pretensoes e responsabilidades. O Parlamento é a instituigao, afirma Kirchheimer,
que concentra a maior capacidade de incidéncia politica, quando comparado aos
outros 6rgaos de poder da Republica de Weimar.

Carl Schmitt, em Legalidade e Legitimidade, expde o que considera serem
limitadores do poder do Parlamento, na forma de trés legisladores
extraordindrios’. Sustenta Schmitt a tese de que um dos graves problemas que
pairavam sobre a ordem constitucional de Weimar seria exatamente o de ter
criado demasiados contrapesos ao poder do Parlamento, o que traria como
consequéncia a diminuicao de sua forca decisoria. Nessa controvérsia,
Kirchheimer se coloca no pdlo oposto: ainda que houvesse alguns limitantes
constitucionais ao poder do Reichstag, eles ndo eram suficientes para, na pratica
politica, limitar seus poderes.

A pouca resisténcia oferecida ao Parlamento pelos demais 6rgaos
dotados de poder constitucional fez que o espago de agao daquele
se apresentasse como visivelmente muito amplo. As grandes
possibilidades constitucionais de que dispunha o Parlamento
acabaram motivando discussdes sobre seu papel de lideranca
politica e sobre a prdpria viabilidade desta.?? (Weimar... e entio?,
1930)

Para Kirchheimer nao seria, assim, o desenho institucional previsto na
Constituicao de Weimar o responsavel por enfraquecer seu poder. A causa desse
enfraquecimento estaria na propria disputa politica junto a sociedade.
Composicao de governos mediada por partidos e indicacao de presidentes e

19Carl Schmitt. Legalidad y Legitimidad. Trad. José Diaz Garcia. Madrid: Aguilar, 1971. p. 63-114
(Original Legalitit und Legitimitit, publicado em 1932).

200tto Kirchheimer. Weimar — und was dann? Analyse einer Verfassung (1930). p. 27. Trad. Yuri
Luz. No original alemao: “Das geringe Widerstand, den das Parlament an den anderen, nach dem
geschriebenen Verfassungsrecht massgebenden Faktoren findet, ldsst anscheinend seiner
Betdtigung weiten Spielraum. Die grossen verfassungsrechtlichen Moglichkeiten, die das
Parlament besitzt, haben zu Erdrterungen seiner politischen Fiihrerrolle und des Verhiltnisses
von politischem Fiihrer und Parlament zueinander Anlass gegeben.”
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ministros para fungdes-chave da burocracia alemda — como o Presidente das
Ferrovias e o Presidente do Banco Central — impediam que reivindicagoes
importantes da classe trabalhadora, embora com representacao majoritaria no
Parlamento, fossem efetivadas. A esfera de distribuicao da riqueza estaria, assim,
segundo Kirchheimer, submetida a esfera de direcao politica. E essa nao
necessariamente se submetia a direcao do Parlamento.

Tais mecanismos politico-sociais de afastamento ou impedimento do exercicio
do poder, no momento em que Kirchheimer escreve Weimar... e entio?, em 1930,
sO reforcam seu argumento de deslegitimacao da instituigao: se, mesmo obtendo-
se a dificil maioria, ha instrumentos capazes de obstar que a maioria seja revertida
em decisOes politicas praticas a serem implementadas por um governo, qual o
sentido do Parlamento? O realismo da andlise “o que importam sdo as reais forcas de
poder presentes na sociedade” é reforgado por essa analise do contexto politico.

As normas gerais — editadas pelo Reichstag — tém um papel importante para
todos os drgaos da administracao publica de Weimar. Em Legalidade e Legitimidade,
Kirchheimer desce a mintcia de uma especifica institui¢do: a policia. Quais
organizagoes e atos politicos mereciam repressdao? Aqueles que efetivamente
organizam atividades conflitantes com o disposto em normas gerais,
estabelecidas pelo Parlamento, ou seja, aqueles que tém suas ag¢oes avaliadas pelo
ordenamento juridico como ilegais, ou os partidos que os policiais consideram
ilegitimos e ilegais? A teoria constitucional afirma a primeira linha de resposta; a
pratica da policia alema no final da Reptblica de Weimar parece confirmar a
segunda, especialmente quando se coloca em questao as atividades do Partido
Comunista Alemao (KPD) e do Partido Nacional-Socialista.

Quando o critério para reprimir a¢Oes politicas passa a ser a avaliagao de
legitimidade ou de legalidade feita pelo prdprio agente estatal — ou, de forma mais
coletiva, de uma de suas corporagdes, dérgaos ou institui¢des, como € o caso da
policia — perde-se a referéncia da estrita legalidade, a qual tais agentes deveriam
estar vinculados. Pouco importa o que o policial considera correto ou incorreto,
sua percepgao do que deveria ser legal ou ilegal. Ele deve ser um agente em nome
de uma legalidade que nao é produzida por ele, mas por pessoas que nao exercem
sua fungdo. Assim, a agao da policia, bem como de outros agentes que exercem
efetivamente o poder, é controlada e limitada no Estado de Direito pela
heteroautoria dos distintos atos de poder do Estado: producao normativa e
aplicagao da norma por meio do exercicio direto do poder.

Kirchheimer ressalta ainda um postulado do direito administrativo que, a
época, foi usado contra a observancia das normas: a presungao de legalidade de
todos os atos dos agentes publicos. Para o bom funcionamento e exercicio das
fungdes administrativas, os servidores publicos gozam da presungao de
veracidade nas suas declaracoes e legalidade em seus atos. No entanto, tal
prerrogativa ndo poderia ser absoluta, pois é também elemento essencial do
Estado de Direito que haja uma instancia recursal, para onde os atos questionados
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possam ser encaminhados e sua legalidade confrontada com o ordenamento
juridico preexistente: o Poder Judiciario. Nao podendo tal questionamento ser
feito, ou, por outro lado, sendo completamente ineficaz — uma vez que o Judicidrio
nunca revé ou condena os atos da administra¢do, ou, visto de outra perspectiva,
sempre os ratifica — ndo ha mais legalidade possivel. Ainda que existam normas
gerais prévias, ainda que haja uma determinacao constitucional para que todos os
agentes publicos ajam de acordo com a legalidade, ndao existindo uma instancia
que averigue a adequagao entre atos e normas, entao nao ha mais controle do
exercicio do poder por meio da legalidade. O Poder Judicidrio nao pode se recusar
a exercer sua funcao de controle, pois, nesse caso, estaria simplesmente se
fundindo ao Poder Executivo para reconhecer em todos os casos a legalidade de
seus atos.

No momento em que a legalidade é confrontada com a presuncdo de
legalidade que reveste todos os atos publicos, e nao pode ser verificada ou
questionada, parece se encerrar o fundamento de legitimidade de todo o Estado
de Direito e esvaziar-se, concomitantemente, o direito de sua fungao primordial.

Apesar de ilustrarem algo que diz respeito a forma de organizagao do poder
estatal como um todo, as agdes tém como seu principal alvo o Poder Legislativo
e, consequentemente, as normas gerais que este tem por competéncia elaborar.
Sao normas gerais anteriores e Parlamento que perdem a razao de ser quando as
préprias instituicdes executivas passam a decidir quais sdo os critérios e os
parametros para suas agoes.

Independentemente de qual tenha sido a composigao do
Parlamento desde sua fundagao pela “Revolugao Gloriosa”, bem
como de quais tenham sido as correntes sociais privilegiadas por
ele ou dele excluidas, existe uma especificidade sua que nunca foi
questionada desde entao: a sua necessaria colaboragao no processo
de elaboracao legislativa. Se o novo Parlamento nao for limitado
apenas pelo direito do Presidente-Ditador de decretar medidas e
de, por meio delas, legislar autonomamente, mas também lhe for
praticamente retirada a possibilidade de revogar tais leis
presidenciais, entdo a fungao legislativa parlamentar restard, com
isto, eliminada. Isto ocorre porque, havendo ainda uma
possibilidade juridica de concorréncia entre Presidente e
Parlamento, este peculiar projeto de constitui¢ao ainda cria uma
unido pessoal entre o terceiro neutro e o Presidente, na medida em
que controle e pratica constitucional permanecem nele unidos e
concentrados. Uma facticidade do poder legislativo do Parlamento
pode ser concebida como algo maior do que um mero ato de
compaixao do Presidente, Dado que, para este Parlamento, a
possibilidade de se dar a um ministério um voto de desconfianga é
de tal forma restrita que ela, em condi¢des de funcionamento
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normal deste Estado, tende a nunca ocorrer, existe aqui, em
realidade, apenas um Parlamento no sentido de um
“constitucionalismo aparente”, tal qual conceituado por Max
Weber o regime da Russia czarista de 1905 a 1917(...). Ao conceito
de “poder estatal” é preciso incluir a ideia de “processo
legislativo”, se nao quisermos encampar a teoria fascista segundo
a qual “I'atto procede lanorma” (o ato precede a norma), aceitando,
por consequéncia, a propria eliminacdo das normas dotadas de
carater geral. A funcao de um Parlamento, em um contexto de
constitucionalismo aparente, consiste meramente na conservagao
(ainda que com resultados muito duvidosos) da crenga nesta
propria fungao.?' (Reagdo Constitucional 1932, 1932)

Em Reagio Constitucional 1932 — tultimo texto escrito em 1932, seguido pelos
ultimos quatro artigos do periodo, de 1933%2 — Kirchheimer aponta um dos
elementos mais preocupantes da modificacdao da pratica politica no que viriam a
ser os ultimos momentos da Reptblica: a apropriagao da fungao legislativa pelo

21Otto Kirchheimer. Verfassungsreaktion 1932 (1932). p. 71-72. Trad. Yuri Luz, nao publicada. No
original alemao: “Denn wie auch immer das Parlament seit der Begriindung seiner
Eigenstdndigkeit in der ‘glorious revolution’ zusammengesetzt gewesen sei mag, welche soziale
Stromungen in ihm priviligiert oder ausgeschlissen wurden, eine Eigenschaft wurde ihm seit jener
Zeit kaum mehr streitig gemacht: die seiner notwendigen Mitwirkung bei der Gesetzgebung.
Wenn das neue Parlament nicht nur durch das Recht des Diktatorprasidenten, Mafnahmen zu
erlassen, und durch dessen selbstandiges Gesetzgebungsrecht beschrankt wird, sondern ihm dazu
auch noch die Moglichkeit, diese Prasidialgesetze aufzuheben, praktisch genommen wird, so wird
damit die legislative Funktion des Parlaments beseitigt. Dies triet dadurch ein, dass bei der
juristisch noch moglichen eigenartigen Konkurrenz zwischen Prasident und Parlament dieser
einzigartigen Verfassungsentwurf auch noch eine Personalunion zwischen neutralem Dritten und
Prasidenten schafft, insofern Verfassungskontrolle und Verfassungsanwendung bei ihm vereinigt
sind (controle constitucional e utilizagdo constitucional unidos). Eine Fakzitdt des
Gesetzgebungsrechts des Parlaments ist nur mehr als Gnadeakt (ato de compaixao) des
Prasidenten moglich. Da diesem Parlament iiberdies die Moglichkeit, dem Ministerium ein
Misstrauensvotum zu erteilen, so beschnitten wird, dass es wohl im normalen Betrieb dieses
Staates nie zustande kommen kann, liegt in Wirklichkeit hier nur noch ein Parlament im Sinne des
von Max Weber fiir das zaristische Russland von 1905 bis 1917 gepragten Begriffs des
Scheinkonstitutionalismus vor. (...) In den Begriff ‘Staatsgewalt’ miisste man doch eigentlich,
wenn man nicht die faschistische Theorie, dass ‘I’atto procede la norma’ (die Handlung geht dem
Gesetz voraus) zur dusserten Konsequenz der Eliminierung genereller Normen iiberhaupt treiben
will, die Gesetzgebung mit einbeziehen. Die Funktion eines Parlaments vom Typ des
Scheinkonstitutionalismus besteht bekanntlich lediglich in einer, allerdings im Erfolg sehr
zweifelhaften, Konservierung des Glaubens an seine Funktion.”

2 Comentdrios sobre ‘Legalidade e Legitimidade’ de Carl Schmitt; Reforma Constitucional e Social-
Democracia; Marxismo, Ditadura e Forma de Organizagdo do Proletariado; Ascensio e Queda da
Constituicdo de Weimar, todos de 1933.
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Poder Executivo. O Parlamento, afirma, tem como competéncia precipua a
participagdo decisiva no processo de elaboragao legislativa. Tal competéncia
justifica-se no sistema pela necessidade de haver uma norma prévia ao ato de
exercicio de poder que, por sua vez, nao deve ser realizado pelo mesmo agente
que produziu a norma. Tanto a anterioridade da lei em relacdo a sua
implementacao pratica, quanto a necessidade de esses dois atos — formulacao
legislativa e realizacdo executiva — serem realizados por agentes distintos
(heteroautoria dos atos legislativo e executivo) sao pressupostos necessarios a
especifica forma de legitimacdo do Estado de Direito, caracteristicas que, em
alguma medida, garantem que o exercicio do poder nao seja arbitrario.

Quando a possibilidade de legislar do Parlamento depende da
graca/generosidade/cleméncia (Gnade) do chefe do Poder Executivo, a propria
organizagao do Estado de Direito é colocada em xeque. Nesse caso, afirma o autor
citando uma analise que Weber fez em outro contexto historico, trata-se apenas
de um aparente constitucionalismo, um aparente Estado de Direito com
limitagdes ao exercicio arbitrario do poder, uma vez que o mesmo érgao que age
detém o controle de seus atos e, nesses termos, nao ha efetiva limitacao, nenhum
objeto podendo ser retirado de seu ambito de deliberacao. Ilimitado o poder, abre-
se o caminho para sua arbitrariedade. A possibilidade de legislar, bem como de
ter sua producao respeitada pelo Poder Executivo, é o trago essencial que nao
pode ser subtraido do Parlamento, sob pena de torna-lo sem sentido, aqui incluida
sua capacidade de revogar os atos normativos editados pelo Poder Executivo
durante a vigéncia do estado de excegao instaurado pelo artigo 48.

O artigo 48% da Constituicao de Weimar oferecia a possibilidade de suspensao
de varios direitos fundamentais, em situagdes excepcionais de descumprimento
de normas constitucionais por um Estado federado e para proteger a seguranca e
a ordem publicas. Desse modo, poderiam ser suspensas a regra genérica da
liberdade, que determina que tudo o que ndo estd proibido em lei é
implicitamente permitido, ou seja, a liberdade sé pode ser restrita por meio de
normas do ordenamento juridico; a inviolabilidade do domicilio; o sigilo de
correspondéncia; as liberdades de pensamento, expressao, reuniao e associagao; e
as eleicoes livres e diretas. No entanto, tanto as medidas tomadas durante a
suspensdao, como também a suspensdao em si, deveriam ser notificadas ao
Parlamento, que poderia, por meio de uma votacdo em maioria simples,

2 Artigos que podiam ter sua validade suspensa durante a vigéncia do estado de excegao do artigo
48, todos da Constituicdo de Weimar: Artigo 114 Liberdade individual, que s6 pode ser restrita
por meio de lei; principio da legalidade — tudo o que ndo é proibido em lei é implicitamente
permitido pelo ordenamento juridico [Freiheit der Person]; Artigo 115 Inviolabilidade de domicilio
[Unverletzlichkeit der Wohnung]; Artigo 117 Sigilo de correspondéncia [Briefgeheimnis]; Artigo 118
Liberdade de pensamento e expressao, nos limites das leis gerais [Meinungsfreiheit, Zensur]; Artigo
123 Liberdade de reunido [Versammlungsfreiheit]; Artigo 124 Liberdade de associacao
[Vereinigungsfreiheit]; Artigo 125 Elei¢Oes livres e secretas [Wahlfreiheit, Wahlgeheimnis].
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suspender suas eficdcias. Medidas tomadas durante o estado de excegao, bem
como a necessidade ou ndo de manutencao do estado de excec¢ao, deveriam passar
pelo crivo do Parlamento, que tem competéncia para ratifica-las ou suprimi-las.
Esse é o poder que lhe restaria quando as normas constitucionais fossem
suspensas por tal situacdo excepcional:

Art. 48 CW [Medidas contra Perturbac¢ao da Seguranca e da Ordem
Publicas]

1. Se um Estado (Land) nao cumprir as obriga¢des impostas pela
Constitui¢ao ou pelas leis do Reich, o Presidente podera recorrer as
Forgas Armadas para obriga-lo.

2. No caso da seguranga e ordem publicas estarem seriamente
ameacadas ou perturbadas, o Presidente do Reich pode tomar as
medidas necessarias para restabelecer a lei e a ordem, e, se
necessario, com auxilio das Forcas Armadas. Para alcancar esse
objetivo, poderd suspender os direitos civis descritos nos artigos
114, 115, 117, 118, 123, 124 e 154, total ou parcialmente.

3. O Presidente do Reich deve informar imediatamente ao Reichstag
sobre as medidas tomadas com base nos incisos 1 e 2 do presente
artigo. As medidas podem ser suspensas por determinacao do
Reichstag.

4. Se o perigo for iminente, o governo do Estado pode, em seu
especifico territdrio, implementar medidas como a descrita no
inciso 2. As medidas podem ser suspensas por determinagao do
Presidente do Reich ou do Reichstag.?*

O fato de nao restar ao Parlamento nem mesmo a possibilidade de verificar a
legalidade e a necessidade da continuidade do estado de excegao, bem como de
suas medidas, indicava que, ja em 1932, o que existia na Alemanha era apenas

2#Traducdo minha. Artigo 48 da Constitui¢ao de Weimar em sua redacao original: “[Massnahmen
bei Storung von Sicherheit und Ordnung] Wenn ein Land die ihm nach der Reichsverfassung oder
den Reichsgesetzen obliegenden Pflichten nicht erfiillt, kann der Reichsprésident es dazu mit Hilfe
der bewaffneten Macht anhalten. Der Reichsprasident kann, wenn im Deutschen Reich die
offentliche Sicherheit und Ordnung erheblich gestért oder gefdhrdet wird, die zur
Wiederherstellung der offentlichen Sicherheit und Ordnung notigen Massnahmen treffen,
erforderlichenfalls mit Hilfe der bewaffneten Macht einschreiten. Zu diesem Zwecke darf er
voriibergehend die in den Artikeln 114, 115,117, 118, 123, 124 und 153 festgesetzen Grundrechte
ganz oder zum Teil ausser Kraft setzen. [ ] Von allen gemass Abs. 1 oder Abs. 2 dieses Artikels
getroffenen Massnahmen hat der Reichsprasident unverziiglich dem reichstag Kenntnis zu geben.
Die Massnahmen sind auf Verlangen des Reichstags ausser Kraft zu setzen. [ ] Bei Gefahr im
Verzuge kann die Landsregierung fiir ihr Gebiet einstweilige Massnahmen der in Abs. 2
bezeichneten Art treffen. Die Massnahmen sind auf Verlangen des Reichsprésidenten oder des
Reichstags ausser Kraft zu setzen.”
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uma aparéncia de normalidade constitucional e democratica, andlise que
Kirchheimer busca difundir com intuito de reverter.

5. FORMA DIREITO, O PAPEL DO PARLAMENTO E A EMANCIPACAO
POLITICA: HA UM CAMINHO?

Grandes questOes organizam o debate até aqui. Qual papel desempenha o
Parlamento na sociedade? Ele é, assim como a forma Estado, a separacdao de
poderes, a forma direito, meros instrumentos a servico da dominagao de uma
classe social que toma o poder do Estado? Ou ele é campo de disputa efetiva?
Qual é o papel da forma direito na emancipagao? Do ponto de vista dos objetos
de andlise de Kirchheimer, ndo mais o grande projeto de organizacao e
socializa¢ao de bens para toda a sociedade, mas as pequenas e cotidianas decisoes
politicas; nao mais a Assembleia Nacional Constituinte, mas o Parlamento; nao
mais a existéncia de um instrumento juridico capaz de tragar as linhas gerais e os
objetivos da agao politica — a Constituicdo —, mas as decisdes cotidianas
coaguladas em leis, prévias a toda e qualquer acao do Poder Executivo.
Aproxima-se a andlise da realidade concreta, modificam-se as principais
institui¢des analisadas, bem como as questdes politicas das quais elas tratam. O
objeto, no entanto, é semelhante: seria a forma direito — ou a especifica forma
direito produzida pelo Parlamento — uma importante mediadora entre vontade e
agao politicas e a realidade?

A conclusao da obra de Kirchheimer pds-1930 parece ter um sentido claro:
Estado e sua teoria ndo sao mais instrumentos exclusivos da burguesia. Apesar
de o Parlamento nao ter modificado definitivamente sua formulacgao inicial e sua
vinculagao de origem a classe burguesa, permitiu aos proletarios também recorrer
aos mecanismos de organizagao da sociedade e de tomada de decisdes politicas.
Ele, Parlamento, e as outras institui¢des do Estado tripartite teriam se tornado o
campo de batalha de uma luta social que antes era travada entre proletariado e
burguesia fora de qualquer institucionalidade.

Também o Judiciario contribuiu para a institucionalizacdo dos conflitos sociais e
para a sua sujei¢ao a ordem legal. Os contornos juridicos conformam os conflitos
sociais e “domam-nos”, tornando-os controlaveis e, portanto, menos ameacadores
a ordem instituida. Problemas sociais tornam-se problemas meramente juridicos
e, como tal, sao neutralizados e retirados do embate real, fisico — caminho que
poderia escolher para se expressar. A conflituosidade e o embate aparecem
enquanto tais em varias dessas esferas juridicas, porém.

Esse cendrio, no entanto, afirma Kirchheimer, sé é plenamente valido quando
somente uma classe domina totalmente os instrumentos legais. Quando ha
conflitos de interesses sociais levados ao Parlamento, é o proprio papel da lei — e
com ele o significado do direito — que se modifica. Kirchheimer, entdo, passa a
prever um potencial emancipatorio no préprio direito, contrariando sua posicao
inicial, segundo a qual o afirmava como uma mera ferramenta a servigo da
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burguesia, ou, mais genericamente, da dominagao de classe. Seu potencial politico
ocorre somente quando os representantes dos trabalhadores efetivamente
ingressam no Parlamento e dele comecam a participar. Os instrumentos
institucionais de deliberagao e decisao politica, entao, sao passiveis de disputa e
nao sao, em si, totalmente domados pela burguesia. Esta parece ser a primeira
conclusao. Tal possibilidade de agao nos limites da ordem legal e institucional
carregam em si, além disso, uma série de outras promessas e possibilidades de
estratégias de acao politica que ocorrem no Estado de Direito, e ndo apenas por
meio de sua supressao.

Em seus primeiros textos, de 1928, Kirchheimer parece afirmar que nao
haveria na forma direito nenhuma caracteristica a ser preservada ou almejada.
Haveria no Estado Parlamentar apenas um equilibrio de forcas historicamente
transitdrio que seria sucedido pela imposicao e pelo aumento de forgas de um dos
lados. Se a classe trabalhadora vencesse, haveria entao uma democracia real.
Quando tal imposi¢ao da forga social ocorrer, tal processo nao necessariamente
serd mediado pelo direito.

O Parlamento, por sua vez, teria por fun¢ao amortecer as forcas sociais em
conflito, por acrescentar uma instituigao intermediaria que nada modifica — antes,
ao contrario, esconde as reais relagdes de poder. Kirchheimer defende no inicio
de sua produgao, entao, que das proprias relagdoes de poder que se deve tratar.
Sua avaliagao sobre a instituicdo parece modificar-se quando a capacidade
politica do Parlamento € esvaziada, nao pelas maos de revoluciondrios que lutam
por uma suposta democracia efetiva e por distribui¢ao de riquezas sociais, mas
sim pelos membros do Poder Executivo, que passam a exercer o poder de forma
autoritdria, contra grupos especificos da sociedade (entre eles judeus, como
Kirchheimer), também em nome da concentracao de decisdes e bens.

Outro desconforto que emerge na obra de Kirchheimer: Defender o Estado
Parlamentar acriticamente, defender a democracia formal, seria preocupar-se
meramente a emancipagao politica, ou seja, com impedir a sujeigao a governos
déspotas e o uso arbitrario do poder. Nenhuma consideracao se faz, nessa linha,
sobre a necessidade de emancipacdo social ou econémica para a realizagao da
democracia. Kirchheimer parece fazer, assim, a desconfortavel pergunta acerca
do significado da emancipagao politica desvinculada de qualquer requisito social
ou econdmico que garanta a participacado. Em uma determinada sociedade
politica que respeite as liberdades publicas e o direito universal ao voto, qual a
influéncia da capacidade econdmica na possibilidade de exercicio efetivo do uso
do poder? Como esquivar-se da constatacao constante — também em Weimar — de
que o exercicio do poder politico e o exercicio do poder econdomico caminham
lado a lado?

Kirchheimer especula ainda em Para uma Teoria do Estado do Socialismo e do
Bolchevismo que em uma sociedade mais igualitaria ja ndo existiria o Estado
representativo, ja nao sendo cabivel discutir os parametros do Estado
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Parlamentar. A conclusao seria parecida com “para o Estado Parlamentar
funcionar de maneira propriamente democratica, a organizacao social e
econOdmica da sociedade deveria ser tal que o Estado como tal j4 ndo existiria”.

Tal paradoxo, nesse texto retomado por Kirchheimer, torna explicita a
dificuldade da discussao: ao acrescentar valores a democracia parlamentar, acaba-
se por negar totalmente seu modelo e, em seu lugar, ndo parece haver alternativas
formuladas. Ha uma democracia de resultado, em que todo o povo seria igual e
viveria bem, mas para este mundo igual e sem Estado haveria um vacuo de
formulacdo sobre como seria o exercicio do poder compartilhado. Seria
descentralizado, é certo. Seria democratico, também é certo. Mas como realiza-lo
em estruturas tdo complexas de sociedade, em aglomerados urbanos que
requerem ao menos uma administra¢ao dos espagos coletivos?

Outro fator interessante pode ser extraido do paradoxo apontado: se as
condi¢Oes para que a democracia se realize sdao tao ambiciosas a ponto de ndo
caberem em uma organizagao politica centralizada como o Estado, o que fazer
com as conquistas que foram feitas essencialmente em seu ambito — constituicao
que limita o ambito de atuagdo daquele que detém o poder, liberdades publicas,
possibilidade de critica e de resisténcia a ordem vigente? Ha conquistas liberais
quase completamente identificadas com o Estado. Deve-se prescindir delas em
nome de um estado de coisas que se pretende no resultado mais “democratico”,
por estar ele mais perto do que deveriam ser — a partir de um parametro racional
— 0s anseios da maior parte da populacao? Como garantir que o que se formula
como o melhor para a maioria realmente o é, sem recorrer aos procedimentos
democraticos? E, uma vez implementada essa sociedade, o exercicio do poder nao
seria limitado de nenhuma forma?

Ao reduzir o politico ao social, aponta Kirchheimer, perde-se o que ha de
especificamente politico na discussao. Kirchheimer parece defender nao ser
possivel ignorar que a luta contra a opressao politica faz parte da historia da
humanidade; essa luta tem curso proprio e, em alguma medida, autobnomo em
relacdo a discussao sobre as opressOes economicas e sociais. Esquecer que uma
das formas de sujeicdo humana é a sujeigao politica para lutar contra opressoes
sociais e econdmicas, parece-lhe, seria um erro de anadlise historica, tao cara a
metodologia de interpretacdo da realidade que tem Marx como referencial.

Apesar de suas imensas queixas em relagao as limita¢des de transformacgao nos
limites do sistema juridico e em sua especifica forma de distribuir o poder,
Kirchheimer se afasta da condenagao pura e simples do instrumento juridico. Faz
coro, segundo ele, com a propria avaliagdo dos movimentos que lutam pela
transformacao da sociedade: eles reconhecem que estd garantida, pelo direito, a
possibilidade de ser ouvido e considerado. A capacidade de fala, de manifestagao,
que a forma juridica possibilita é valorada positivamente. O mesmo mecanismo
que esconde e intermedeia a decisdo politica de seus destinatarios, criando um
entreposto mais dificil de atingir e modificar, é o que estabelece mecanismos de
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participagao e evita a supressdo do ato de fala do sujeito politico. Aqui, neste texto
de 1930, ainda tao critico a Constituicao de Weimar (nele é forjada a expressao
“constitui¢do sem decisao”), Kirchheimer vislumbra pontos positivos e manifesta
certa simpatia pelo mecanismo juridico de regulacao da sociedade, com todas as
suas limitagOes, mas também com suas garantias de liberdade e procedimento —
que, de alguma forma, representaram um avango contra o exercicio puramente
arbitrario do poder. A especifica forma de emancipagao politica de um sistema
que garante a participagao politica e liberdades publicas — e a ndo submissao ao
exercicio do poder ilimitado e que, por isso pode ser arbitrdrio estao envolvidas
nessas reflexoes.

Se Kirchheimer considerava graves as decisdes politicas em prol da coalizao
tomadas pelo Partido Social-Democrata Alemao (SPD) em 1919, que geraram uma
constituicao dividida em duas, e se, no mesmo sentido, via no instrumento
juridico um mero neutralizador dos conflitos sociais, no decorrer dos seus
trabalhos matiza a énfase de suas posigoes: afinal, sao os proprios movimentos de
transformacao da sociedade que viam na possibilidade de participagao garantida
pelo instrumento juridico um valor a ser defendido. Talvez nado fosse possivel —
ou nao fosse almejavel — abdicar das protec¢des, ainda que modestas e falhas, que
a Constituicao previa, ou que foram forjadas pelas lutas liberais de mais de um
século antes.

Do ponto de vista metodoldgico, Kirchheimer parece passar a separar em dois
campos distintos os avangos civilizatorios: de um lado, devem-se buscar a
distribuicao dos meios de produgao e o fim das desigualdades e opressoes
socioeconOmicas — o tipo de emancipagao aqui poderia ser caracterizado como
social, por outro lado, quase em recusa a tese forte marxista sobre a separacao
entre infraestrutura e superestrutura, parece haver um campo especifico de
emancipagao politica: a preservacdo da liberdade individual frente aqueles que
exercem 0 poder — e que devem ser limitados para nao usarem seu poder
arbitrariamente. O campo do debate do politico ndo esta, nessa andlise, totalmente
abarcado pelo social. Hd uma especificidade da emancipacao politica — ainda nao
completa no Estado Parlamentar — que a distingue da emancipagao social. Ambas
se complementam, e, provavelmente uma nao se realiza plenamente sem a outra.
Mas é exatamente por isso que a especifica emancipagao politica ndo pode ser
suprimida para que a emancipagao social seja realizada.

Essa talvez seja a principal diferencga tedrica. Enquanto no inicio, o objetivo
final também era a participagao de todos em uma forma de organizacao da
sociedade em que o poder nao seria concentrado, sendo o caminho para alcangar
esta sociedade democratica marcado pela suspensao da ordem existente e pela
apropriacao autoritaria do Estado Parlamentar desenvolvido — afinal de contas,
todos os estados organizados guardavam, na verdade, um elemento de
dominacao de classe; a diferenca no caso da ditadura do proletariado estaria
simplesmente em ser uma classe distinta da economicamente dominante —, ao
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final do periodo Kirchheimer j4 nao admitia que o meio para alcancar a
“verdadeira” democracia fosse a ditadura, uma vez que estruturas autoritarias de
organizagao, para conseguirem alcangar o poder e realizar seus objetivos, levam
a regimes que, apds implementados, tendem a se perpetuar autoritarios.

Essa mudanca essencial trouxe impacto também nas caracteristicas do conceito
trabalhado ao longo deste artigo. Se no inicio Kirchheimer aproximava-se do
decisionismo de Schmitt, cobrando da Constituicao de Weimar uma decisao clara
sobre o embate polarizado entao em voga (Weimar... e entdo, 1930), decisionismo
esse avesso a acordos politicos de coalizao (e solugdes intermedidrias de
organizagao politica da sociedade), em seus textos finais o autor parece constatar
que, por vezes, a composicao de interesses conflitantes, a proposta intermedidria
sao as que melhor representam um determinado momento politico de uma
determinada sociedade politica. Acordos conciliatérios podem ser democraticos.

Nao ha necessidade de aprofundar as conclusdes a que Kirchheimer chega
quanto a ditadura do proletariado — antes tida como possibilidade tatica real — e
quanto a instrumentalidade da democracia: uma vez que esta passa ser
componente essencial de uma determinada forma de emancipacao humana -
ainda que nao plena —, emancipagao que se refere especificamente ao exercicio do
poder politico, as hipoteses e casos em que a sua supressao é admitida minguam.
Apesar disso, Kirchheimer nao da resposta definitiva ao principal problema:
como negar que, mesmo com a presenca dos mecanismos formais de participacao,
haja identidade entre poder econdmico e poder politico? Para o enfrentamento do
desigual poder econdmico, ainda assim é melhor contar com as garantias das
liberdades publicas do que ficar sem elas, parece afirmar.

Por fim, ao discutir os pressupostos, mecanismos técnicos e avaliagdo por
resultado, mantém a maioria de suas posigoes, acrescentando diversos elementos
ao conceito formal de democracia. Ndo recorre a eles, no entanto, para ir tao longe:
ao final do periodo o que estd em questido é sempre o aprimoramento da organizacdo
democrdtica existente do poder, nao pressupostos anteriores necessarios a realizacao
da democracia, que justificariam sua supressao para a construcao de algo
inteiramente novo. Momentos de auséncia de garantias formais contra a
arbitrariedade no exercicio do poder sao analisados com temor — e, portanto, com
mais ressalvas do que no inicio do periodo.

Kirchheimer constata também que a democracia formal é sempre fragil;
depende, de alguma forma, de o antagonismo de forcas nao ser tao grande a ponto
de esgarcar o sistema. Nesse contexto, a democracia deve ser defendida, uma vez
que sua supressao — seja para a dominacao do proletariado, seja para a dominagao
da burguesia — traz sempre consequéncias nefastas, independentemente de quao
nobres sejam os objetivos pretendidos.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

E o Parlamento que esti em destaque na obra de Kirchheimer sobre a Reptiblica
de Weimar. Quer para criticar a escolha pelo Parlamentarismo nas decisoes da
Assembleia Nacional Constituinte, quer para defendé-lo do Poder Executivo que
promovia o saque de suas competéncias, referendado pelo Poder Judicidrio, € esta
a instituicao que tem centralidade na analise.

Kirchheimer se dedica inicialmente a transformacdo do significado do
Parlamento na Alemanha desde a unificagio promovida por Bismarck, periodo
anterior a Primeira Guerra Mundial, quando ao Parlamento era reservado um
significado politico bastante restrito, e, posteriormente, a seu desenrolar ao longo
da Reptblica de Weimar. O que em Kirchheimer era uma critica pela covardia ou
timidez politica de se ter escolhido o Parlamento como instituicdo capaz de
promover a democracia em 1918-1919, transformou-se em defesa do Parlamento —
inclusive por sua capacidade de promover a democracia — frente a um Executivo
concentrador e que ja apresentava sinais de autoritarismo e desrespeito a
legalidade.

Sobre a discussao acerca dessa especifica capacidade institucional, Kirchheimer
afirma, em Mudanca do Significado do Parlamentarismo (1928), ter sido a propria
concepgao origindria do Parlamento ndo democratica. Dele participavam apenas as
pessoas de posses e cultura — para responder aos anseios da burguesia, que se
fortalecia em seu poder econdmico, frente a nobreza e a monarquia que entao
monopolizavam o poder politico. Nao havia, no entanto, preocupagao com a
participagao politica daqueles que nao pertenciam a nenhum desses grupos.

O Parlamento, entdo, segundo a leitura que dele faz Kirchheimer, teria sido uma
instituicdo criada para satisfazer os interesses e desejos de participacao politica de
um determinado grupo: a burguesia proprietdria. Para isso, o recurso ao voto
censitario, que equacionava a possibilidade de escolher representantes de acordo
com as propriedades daquele que votava, foi uma solugao eficaz por um periodo.
A convivéncia pacifica entre o Parlamentarismo e mecanismos censitarios de
sopesamento de votos (ou mesmo exclusao de parcelas da populacao do direito de
votar) evidenciaria, assim, um vicio de origem em suas possibilidades de realiza¢ao
democratica: ele nao teria sido idealizado para alcangar esse fim.

Decorrente dessa composi¢ao parlamentar pode-se depreender outro trago
distintivo do Parlamento: ele seria uma instituicdo em que um conjunto de
representantes de diversas — ou nao tao diversas assim — partes da sociedade seriam
capazes de tomar as melhores decisdes para a vida coletiva selecionadas por meio
de discussoOes racionais. Tais discussoes, por sua vez, sao também a base de sua
legitimidade, uma vez que promovem as melhores decisOes possiveis, sendo sua
supremacia sobre as outras descoberta racionalmente. O proprio Estado de Direito,
bem como a correspondente separacao de poderes, bebe na mesma fonte de
legitimidade. E o Parlamento, democrético, local de decisdes racionais, que oferece
parametros legitimos para a agao dos poderes Executivo e Judicidrio.

@ ® 7 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 3 (2021)
= Revista Estudos Institucionais, v. 7, n. 3, p. 954-987, set./dez. 2021

976



KIRCHHEIMER ENTRE 1928 E 1933:
O PARLAMENTO COMO PRINCIPAL LOCUS DEMOCRATICO

No entanto, a partir da implantagao do sufragio universal, houve uma mudanga
politico-institucional relevante no Parlamento. A forma obvia e direta de afastar a
maioria da populacdo das decises politicas relevantes — seleciona-las por suas
rendas —nao mais existia como possibilidade. No novo contexto, recorria-se, afirma
Kirchheimer, a outros mecanismos, tais como o monopdlio da imprensa e as
dificuldades financeiras para se realizar uma campanha eleitoral. Esses, no entanto,
nao tao efetivos quanto o voto censitario, ndo impediam a representacdo de classes
populares no Poder Legislativo.

Com a presenga de diferentes classes e interesses no Parlamento, transformou-
se o significado desta instituigao. A discussao racional nao mais poderia ali
acontecer. Alids, discussOes em si ndo seriam mais possiveis, uma vez que ha
efetiva polarizacdo de interesses colocada. As discussoes, entao, foram
exteriorizadas e o Parlamento tornou-se um local onde se declaram posigoes e se
medem as forcas de cada uma das hipoteses cogitadas. Esse cendrio — que se
apresenta para Kirchheimer em um momento concreto da Repuiblica de Weimar —
revela a possibilidade de, por meio da acao parlamentar, ver modificadas algumas
das caracteristicas estruturantes da sociedade alema de entao.

Kirchheimer, no inicio de seus textos bastante cético com as possibilidades
democraticas da instituicdo Parlamento, ao vé-lo efetivamente atacado por forcas
que considerava conservadoras, passa a reconsiderar sua avaliagdo. A investida
concreta contra o poder e as competéncias do Parlamento em Weimar ilumina
possibilidades transformadoras nessa institui¢ao na analise de Kirchheimer, que
passa a defendé-lo.

O objeto de sua defesa, no entanto, nao é a instituigao parlamentar abstrata, mas
a historicamente existente, imbuida dos poderes conferidos pela Constituigao de
Weimar, inclusive no que se refere a sua capacidade de legislar e regular, por meio
de maioria simples, a propriedade privada (entre outros temas, esse foi aquele ao
qual o autor mais detidamente se dedicou). No entanto, para justificar a inflexao de
sua posicao politica em relagio ao Parlamento, Kirchheimer elabora algumas
justificativas acerca da importancia da forma de representacao possibilitada por
esse Parlamento.

Ao opor o Parlamento ao Poder Executivo, notadamente ao Presidente,
identifica algumas diferencas, a comecar pela forma de elei¢ao do representante.
Enquanto na elei¢ao presidencial apenas um é escolhido — e, portanto, é preciso
realizar aliangas e composi¢des para tornar um candidato vidvel em oposicao a
outros, reduzindo os programas dos partidos e das forgas politicas envolvidas a um
minimo comum —, no Parlamento, por serem muitos os eleitos, ndo h4 necessidade
de reducao do programa para viabilizar uma candidatura. O proprio processo
eleitoral, assim, majoritario-plebiscitario em um caso e proporcional em outro,
promove uma representagao politica parlamentar mais fiel aos anseios politicos
daqueles que votam e elegem seus representantes.
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Ainda sobre as diferencas entre Executivo e Legislativo, é relevante ressaltar o
tempo das decisOes — e a possibilidade de participagao publica fora dos limites
institucionais — como fatores de democratiza¢do do Parlamento. Para aprovacao de
uma lei é necessdrio um processo legislativo que demanda tempo e, nesse tempo, é
natural que o objeto da regulagao seja discutido em outros ambitos que nao apenas
o institucional. J& no Executivo, nao ha procedimentos claros para tomada de
decisdo, o que significa que ela nao passa por um rito previamente conhecido até
ser tomada, podendo ser escolhida imediatamente. Tal fato impede uma discussao
para além dos muros do governo. Sem discussao publica, ¢ impossivel a
participagao e influéncia de agentes nao estatais nas decisoes politicas
fundamentais, diminuido, assim, seu potencial democratico.

Esses trés tracos da instituicdo parlamentar — elei¢des nao majoritarias—
plebiscitarias, que permitem a maior aproximacao da representagao da opiniao
politica dos eleitores; procedimentos para tomada de decisao legislativa dilatada
no tempo; possibilidade, em funcdo das duas anteriores, dos debates extrapolarem
os limites institucionais — conferem em tese ao Parlamento maior capacidade
democratica do que aos seus pares na separagao de poderes, Executivo e Judiciario.
Tal potencial democratico, no entanto, deve ser avaliado na realidade concreta dos
parlamentos existentes, sobretudo em suas composi¢oes. Ocorre que, na realidade
concreta de Weimar, tanto a composi¢ao quanto as decisdes aproximaram-se de
anseios populares, havendo efetiva disputa no seio do Parlamento.

E, exatamente no momento em que se descortinou uma possibilidade
democratica no Poder Legislativo, este foi esvaziado politicamente e expropriado
de sua capacidade decisoria. Quando as decisdes tomadas em seu seio passaram a
ameacar aqueles que se beneficiavam da manutengao do estado de coisas tal como
estavam, a solugao parece ter sido retirar do Parlamento a importancia politica que
ele poderia ter. Ou seja, em um modelo de Parlamento cldssico — tal como
idealizado no fim do século XVII — controla-se a participagao na instituigao,
reservando-a, nas palavras de Kirchheimer, as pessoas de propriedades e cultura.
Seriam elas as capazes de promover a discussao racional e acordar quais seriam as
melhores medidas em prol do bem de toda a sociedade. Quando o controle da
participacao deixa de ser efetivo — dificultado com a garantia do voto universal —
passa-se entdao a enfraquecer o significado politico do Parlamento. As decisoes
politicas mais relevantes seriam, nesse contexto, transferidas a um espago de
deliberacao exterior a instituicao.

No entanto, a especifica forma de justificacdo de um Estado constitucional — ao
contrario de ordens de poder fundadas no carisma e na tradi¢do — € o fato de o
poder ser exercido de forma limitada e balizada por normas que ele préprio nao
produziu. A producao normativa do Poder Legislativo, nesse contexto, é elemento
fundamental para legitimagao do exercicio do poder no Estado de Direito, nao
podendo ser suprimida impunemente sem que tal legitimacdo seja afetada ou
afastada.
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A propria supressao da legalidade — inclusive de sua aparéncia — era o que
estava em questao na Republica de Weimar. Dissolugoes parlamentares imotivadas
e poderes excepcionais/permanentes conferidos ao Presidente compunham a
situagao de limiar de validade do especifico sistema de justificagao fundado na
legalidade do Estado de Direito. Nesse momento extremo, a separagao de poderes
revelava seu valor: a concentracdo deciséria servia a implementagao da
arbitrariedade e da imposi¢ao por meio da forca das razdes de uma parcela da
populacdo, que arrogava para sua posi¢ao um consenso inexistente. A parcela da
populagao que dela divergia era esmagada por sua forga, policial inclusive, sem
poder se organizar. Nesse contexto, estd a importancia das liberdades publicas para
a possibilidade democrética, importancia que deve ser registrada.

Nao sé o embate entre Parlamento e Executivo compunha a supressao das
competéncias legislativas — apesar de ser, sem davida, o mais evidentemente
problematico. Kirchheimer também aborda as relagoes entre esses dois poderes e o
Judiciario. Quando os membros da magistratura se recusam a contrariar decisoes
do Executivo, por um lado, e a respeitar as decisdes do Legislativo, por outro, o
poder, que ja estava concentrado no Executivo alcanga uma unidade pratica. O
tema mais discutido por Kirchheimer — que também ocupava lugar de destaque na
organizacao da Republica que sucumbia — era o da regulacdo e limitagdes a
propriedade. A protecao aos direitos patrimoniais, contrariando o “espirito” da
Constituicao de Weimar e deixando sem validade inimeras normas editadas pelo
Legislativo, estava em questao. Propriedade, por outro lado, tem relagdo com
capacidade de intervengao politica. O ciclo, entao, se realimenta: atua politicamente
quem tem capacidade econOmica para tanto; o poder, por sua vez, é exercido para
que se mantenham os privilégios econdmicos ja existentes.

Uma constitui¢do que nao garante o ciclo — a propriedade na Constituigao de
Weimar estava pouco protegida quer pelo texto normativo, amplo o suficiente para
nado impedir a atuacao legislativa, quer pelo processo legislativo, ja que regulagdes
sobre o direito de propriedade ndo dependiam de quorum qualificado para serem
aprovadas: a maioria simples poderia limita-lo. Tal “falha de protegao”
constitucional era “corrigida” pelo Poder Judicidrio, que nao conferia eficdcia as
normas que haviam sido editadas pelo Parlamento no periodo.

Quando nem mesmo a aparéncia de legalidade era respeitada pelo Poder
Executivo, quando o ataque ao Parlamento era realizado pelos dois outros poderes,
revela-se claramente que a existéncia, a composigao e a legislagao derivada do
Parlamento de Weimar efetivamente ameagavam os interesses da parcela de
proprietérios da sociedade. E o ataque que valoriza e realga as possibilidades da
institui¢ao na leitura de Kirchheimer, que, nesse ponto, nao tem mérito de predigao.
E a ofensiva sobre o Parlamento que reforca as razdes de sua defesa.

Enquanto o Executivo buscava se legitimar por meio do suposto consenso em
torno de suas posi¢oes, se afastava da legalidade. Denunciar a faldcia da
democracia possivel por meio do Parlamento nao fazia mais sentido, tendo em vista
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a falta exatamente da mediagao legislativa do exercicio do poder. Quando o poder
concreto existente € truculento, autoritario e concentrador, as posi¢oes divergentes
gostariam de poder recorrer a intermediagao do Poder Legislativo que lhes garante,
ao menos, espaco institucional e capacidade de fala. O massacre e a supressao
completa de suas vozes nao estdo no horizonte em um Estado Democratico
Parlamentar, ainda que a possibilidade de a populagcio majoritdria tornar-se
politicamente majoritaria e realizar seus anseios de organizac¢do social nao esteja
claramente (ou automaticamente) assegurada por meio do Parlamento.

As relagOes sociais em que o poder se concentra em camadas minoritarias da
populacdo sao a regra, desde o surgimento do Estado Parlamentar. O que ele
oferece especificamente para a democracia sdo questoes importantes para pensar o
potencial emancipatorio da forma direito.
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