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			Para Maria Cláudia, Júlia e Rafael, que tanto entenderam minhas ausências!


		




		

			Que toute le lois soit claire, uniforme et précise: l’intepréter, c’est presque toujour la corrompre.1


			In the center of the counter-revolution stood the judiciary. (…) Law is perhaps the most pernicious of all weapons in political struggles, precisely because of the halo that surrounds the concepts of right and justice. (...) It is impossible to escape the conclusion that political justice is the blackest page in the life of the German Republic. The judicial weapon was used by the reaction with steadily increasing intensity.2 


			A neutralidade política dos tribunais era apenas um mito.3


			O órgão que, desde 1892 até 1937, mais falhou à República não foi o Congresso. Foi o Supremo Tribunal Federal. Grandes culpas teve, sem dúvida, o primeiro. Teve, porém, dias de resistência, de que saiu vitorioso ou tombou golpeado. (...) O Supremo Tribunal, erigido como supremo intérprete da Constituição e seu guarda supremo contra as tempestades do arbítrio, recuava, nos dias tempestuosos, de sua sagrada missão.4


			


			

				

					1	VOLTAIRE. Dictionnairie Philosophique. Le chasseur abstrait, 2005, p. 1518.


				


				

					2	NEUMANN, Franz. Behemoth: the Structure and Practice of Nacional Socialism, 1933-1944. Chicago: Ivan R. Dee, ass. with The US Holocaust Memorial Museum, 2009, pp. 20-23.


				


				

					3	No original: Die politische Neutralität der Gerichte war nur noch ein Mythos. (KIRCHHEIMER, Otto. Politische Justiz. Frankfurt am Main: Fischer Verlag, 1995, p. 319).


				


				

					4	MANGABEIRA, João. Rui: o Estadista da República. Brasília: Senado Federal, 1999, pp. 83/84 e 85/86. (Coleção Biblioteca Básica Brasileira).
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			INTRODUÇÃO


			O julgamento conhecido como Preußen contra Reich5 foi concluído pelo Tribunal do Estado (Staatsgerichtshof), com sede em Leipzig, em 25 de outubro de 1932. O julgamento começou por força dos episódios de 17 de julho do mesmo ano, no distrito de Altona, em Hamburg, após batalhas de rua de nazistas contra trabalhadores e comunistas. De um lado, integrantes do conhecido “Destacamento de Assalto” (Sturmabteilung, cuja abreviação veio a ser SA), em enfrentamento físico contra comunistas, de outro lado. O caso restou conhecido por “domingo sangrento” e terminou com vinte e seis mortes. Foi o último e mais significativos dos episódios políticos que se acumularam desde 1930 no Estado da Prússia, onde a tensão decorria da forte presença política dos sociais-democratas e comunistas na realidade cotidiana. 


			Os acontecimentos no Estado da Prússia levaram o governo central do Presidente do Reich (Reichspräsident), Paul von Hindenburg, a decretar o Estado de Emergência no território daquele Estado, com base no art. 48 da Constituição de Weimar. O governo estadual prussiano ajuizou “requerimento com pedido de expedição de medida liminar contra o Reich alemão”6 perante o Tribunal do Estado da Alemanha (Staatsgerichtshof), onde se questionou esta competência do Presidente.


			O entendimento do Tribunal do Estado sobre federalismo já era “vago” durante os tempos de Weimar,7 e assim permaneceu também após a decisão deste caso, o que não livrou o Tribunal das consequências históricas dos acontecimentos pouco mais de três meses depois.


			Grande parte da literatura constitucional – de história do Direito e de teoria política – trata a decisão do Tribunal do Estado como uma daquelas responsáveis por ter aberto o caminho para o assalto final à República de Weimar, que se consolidaria em 30 de janeiro de 1933 com a nomeação de Adolf Hitler para o cargo Chanceler do Reich (Reichskanzler): “30 de janeiro: Hitler Chanceler. O que denominei de terror com a eleição de domingo, 5 de março, foi apenas um suave prelúdio”,8 foi a observação do filólogo Victor Klemperer. Klemperer permaneceu na Alemanha, onde pôde estudar com afinco a linguagem utilizada durante os anos de 1920 até 1945. Uma de suas conclusões é a de que o nacional-socialismo se fortaleceu quando sua linguagem passou a ser dominante entre a população alemã, o que incluiu até os opositores do nazismo.9


			Há olhares divergentes sobre este aspecto, e referida questão não escapará da discussão aqui enfrentada. A dualidade que envolveu o Estado da Prússia e o governo do Reich, corporificada nos seus passado e presente durante a República de Weimar com um desafio daqueles tempos, foi um dos elementos decisivos durante a apreciação judicial do caso. De um passado “monárquico militar, com valores e estruturas autoritário-estatais”,10 a Prússia passa a ser identificada como o “bastião democrático do Estado de Weimar, em virtude da ação contínua da coalizão entre o SPD (Sozialdemokratische Partei Deutschlands, Partido Social-Democrata da Alemanha), o Centro Católico (Deutsches Zentrumspartei) e DDP”; esse último conhecido como liberais de esquerda (Deutsche Demokratische Partei).11 O Dualismus entre o governo do Reich e aquele da Prússia desempenhou papel constante nas disputas internas, revelando-se fundamental na instável relação com o governo central, com maior intensidade nos tempos de Weimar, e em razão do apoio dos sociais-democratas a Weimar com sua Constituição. 


			Um dos mais representativos juristas à época, Heinrich Triepel, responsabilizava a Prússia pela questão do “dualismo” e a instabilidade constitucional e política daí decorrente. Em permanente disputa pela “hegemonia” contra o governo central, no âmbito de um só Estado em que havia se constituído o Reich, Triepel afirma que:


			De fato, o sistema da Constituição de Weimar teve o efeito de que o particularismo levantou sua feia cabeça não apenas no Reich em geral, mas especialmente na Prússia. Foi a Prússia que ocasionalmente assumiu a liderança da oposição ao governo unitário do Reich no mesmo Conselho do Reich.12


			O que Triepel não menciona, porém, é que a nova forma de governo organizada pela Constituição de Weimar deixou em evidente reconhecimento a divisão das competências entre governo central (Reich) e dos Estados (Länder, especialmente quando dos arts. 5, 6 e 7 daquela Constituição). Com outras palavras, seria impossível esperar que os governos estaduais não lançassem mão de suas prerrogativas constitucionais relativamente às questões em seu território e de suas competências executiva e legislativa. 


			O governo central, já então com forte inclinação nazista, enxergava nos sociais-democratas prussianos um obstáculo a ser superado: neste cenário, a remoção dos sociais-democratas dar-se-ia com a utilização do Direito como arma política contra adversários, com participação do Poder Judiciário. Eis os componentes do conhecido Preussenschlag de 1932, ou “golpe na Prússia”. 


			Em 15 e 16 de dezembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu o trâmite do processo por crime de responsabilidade da então Presidenta Dilma Rousseff, a desenvolver-se no âmbito da Câmara dos Deputados e no Senado Federal. Era o final do primeiro ano do segundo mandato da Presidenta Dilma Rousseff, precedido por outros dois mandatos de orientação de centro-esquerda do Presidente Luiz Inácio Lula da Silva. Provocado pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB), o Supremo Tribunal Federal julgou a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 378 (ADPF n. 378), a fim de analisar os termos da recepção da Lei n. 1.079, de 10 de abril de 1950 pela Constituição Federal de 1988. Esta Lei regulamenta até hoje o processo e julgamento por crime de responsabilidade do Presidente da República.


			O processo judicial fora desencadeado após decisão do Presidente da Câmara dos Deputados, que recebeu a denúncia dos advogados e professores Janaína Conceição Paschoal e Miguel Reale Júnior, ambos da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, contra a então Presidente, e mandou instalar comissão na mesma Câmara dos Deputados, para posterior decisão do plenário daquela Casa Legislativa, a respeito da definitiva admissibilidade, ou não, da denúncia protocolada.13


			Pouco antes e depois desta decisão, houve as seguintes decisões, todas do STF, todas a exibirem o elevado grau de tensão política na esfera nacional do Estado brasileiro, e ainda a anunciarem o que logo aconteceria nos meados de dezembro de 2016:


			

				

					

					

					

				

				

					

							

							Processo
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							Ação Cautelar n. 4.039, Rel. Min. Teori Zavascki


						

							

							Afastamento do mandato e prisão do Senador da República Delcídio do Amaral (PT-MS)


						

							

							Senador afastado e preso por 81 dias (25.11.2015-19.02.2016) por decisão da 2ª Turma do STF


						

					


					

							

							ADI n. 5.526, Rel. Min. Edson Fachin14


						

							

							Afastamento do mandado do Senador da República Aécio Neves (PSD-MG) pelo STF


						

							

							Decisão da 1ª Turma do STF cassada pelo Pleno: a decisão do STF submete-se ao Senado Federal para afastamento


						

					


					

							

							Inquérito n. 4.483, Rel. Min. Edson Fachin. Agravo Regimental na Ação Cautelar n. 4.327, Rel. Min. Marco Aurélio


						

							

							Afastamento do mandato e pedido de prisão do Senador da República Aécio Neves (PSDB –MG)


						

							

							Decisão monocrática de afastamento do Senador revogada


						

					


					

							

							Mandados de Segurança n. 34.070 e n. 34.071, Rel. Min. Gilmar Mendes. ADPFs n. 390 e n. 391, Rel. Min. Teori Zavascki


						

							

							Nomeação de Luiz Inácio Lula da Silva para o cargo de Ministro Chefe da Casa Civil da Pres. Dilma Rousseff


						

							

							Decisão monocrática a suspender a eficácia da nomeação no cargo. ADPFs n. 390 e n. 391, a tratarem do assunto, arquivadas


						

					


					

							

							Mandados de Segurança n. 34.609 e n. 34.615, Rel. Min. Celso de Mello


						

							

							Nomeação de Wellington Moreira Franco para o cargo de Ministro Chefe da Casa Civil do Pres. Michel Temer


						

							

							Decisão monocrática a permitir a posse no cargo


						

					


					

							

							Mandado de Segurança n. 37.097, Rel. Min. Alexandre de Moraes


						

							

							Nomeação de Alexandre Ramagem Rodrigues para o cargo de Diretor-Geral da Polícia Federal


						

							

							Decisão monocrática a suspender a eficácia da nomeação no cargo Processo extinto 


						

					


				

			


			Este conjunto de decisões vincula-se entre si em razão da crise constitucional e política que se instalou no Brasil logo após a reeleição de Dilma Rousseff em outubro de 2014. É neste ambiente – e posteriormente – que a jurisprudência do STF também se mostrou oscilante. 


			A escolha das decisões para análise do estudo não é aleatória. A decisão de afastamento e prisão de um Senador na República, no regular exercício de seu cargo, não possuía precedente no constitucionalismo brasileiro. Ao assim decidir em novembro de 2015, o STF o fez com questionável base constitucional, num momento de crise política, cujo aprofundamento confirmou-se com a decisão da ADPF n. 378, vinte e dois dias mais tarde. Esta ADPF abrirá a parte do estudo referente ao caso brasileiro. 


			Quando se constatou, em 2017, que o mesmo STF não mandou prender o Senador Aécio Neves, como fez com o Senador Delcídio Amaral, e que o Senado Federal decidiu deliberar sobre a aplicação, ou não, da decisão do STF de afastamento do Senador Aécio Neves quando tal ordem já havia sido expedida e enviada ao Presidente do Senado Federal, não há como esses fluxos e contrafluxos constitucionais e políticos permanecerem despercebidos e não provocarem a dedicação de estudos a procurarem realizar sua crítica, bem como compreenderem sua natureza explicativa. Como quase nada é novidade na história, vale aqui a observação sobre outras experiências, para momentos em que tamanha disfunção dos Poderes de uma República compromete a existência do Estado Democrático de Direito:


			Quando um povo pelo erros de seus monarchas, pelos vicios da sua indole, e pela influencia das circumstancias, degenerado inteiramente da sua atividade primitiva, da sua pristina grandeza, e da sua prosperidade nacional, chegado à ultima degradação da intelligencia e dos costumes, está prestes a apagar seu nome na lista da nações, só dois caminhos se lhe offerecem para frustrar o destino: a revolução, que é energia violenta da própria sociedade acordando se deu lethargo diuturno pela ressureição da consciência, ou o despotismo iluminado, que é a força de um só homem, substituída à dormente razão da sociedade.15


			Igualmente sem jurisprudência alguma anterior, o STF impediu a posse do ex-Presidente Luiz Inácio Lula da Silva como Ministro Chefe da Casa Civil da Presidenta Dilma Rousseff. A capacidade de articulação política do ex-Presidente Lula era de amplo conhecimento, bem como não era duvidosa a influência do ex-Presidente perante parlamentares, e que poderia mudar os rumos da votação na Câmara dos Deputados em favor de Dilma Rousseff. 


			Após a destituição de Dilma Rousseff, Michel Temer, agora Presidente da República, nomeou Wellington Moreira Franco para o mesmo cargo do ex-Presidente Lula: Ministro Chefe da Casa Civil. Detentor de capacidade de articulação política, Moreira Franco era importante para o momento inicial do governo do Presidente Temer. Alegando-se o mesmo que se alegou contra o ex-Presidente Lula, foi requerida ao STF a proibição de se nomear Moreira Franco. O STF agora manteve Moreira Franco no cargo que não permitiu ao ex-Presidente Lula. 


			Em 2019, após conflitos com seu Ministro da Justiça, o Presidente da República Jair Bolsonaro nomeou para o cargo de Diretor-Geral da Polícia Federal Alexandre Ramagem Rodrigues. Uma decisão monocrática liminar do Min. Alexandre de Moraes impediu a posse do nomeado,16 o que conduziu inexoravelmente aos precedentes anteriores a envolverem o ex-Presidente Luiz Inácio Lula da Silva e Wellington Moreira Franco. 


			Há diversos pontos comuns entre os pedidos judiciais contra as posses nos cargos respectivos do ex-Presidente Lula em março de 2016, de Moreira Franco em 2017 e do novo Diretor-Geral da Polícia Federal em 2020: todos são pedidos ajuizados por meio de mandados de segurança; foram impetrados por partidos políticos; fundamentam-se na ocorrência de desvio de finalidade; e tiveram liminares decididas monocraticamente. O cerne da questão era saber se houve desvio de finalidade, ou seja, haveria que se provar questão fática da parte de quem os nomeou, no sentido de deixar claro, desde o início do processo, que os Presidentes nomeantes desejaram, na verdade, atingir finalidade escusa com as nomeações realizadas sob aparente legalidade. 


			O questionamento central, pela processualística brasileira, exigiria esclarecimentos sujeitos à produção de provas, como depoimentos, o que se mostra incompatível com a garantia constitucional do mandado de segurança. Mas isso não foi objeto de apreciação pelo STF.


			Como inexiste coincidências na racionalidade material da história, as decisões são aqui abordadas em razão de seu encadeamento e da vinculação a seus contextos de pressão política respectiva: o STF, como guardião da Constituição Federal, assim como outra corte com idêntica competência, exerce, a partir de sua compreensão sobre o tema, a jurisdição política e sobre a política. Dados tais pressupostos, o estudo que se desenvolverá procura encontrar nexos analíticos entre os comportamentos do Poder Judiciário nestes dois casos de grave crise. Trata-se de uma tentativa de análise entre episódios que tiveram na condição de atores institucionais decisivos para seus desfechos respectivos a burocracia judiciária, partidos políticos, setores da comunicação e governos distantes de agendas liberais tradicionais. 


			Desde já, adverte-se que este escrito não terá por base a “quimérica objetividade da história”,17 em que fatos e personagens obedecem à mecânica do bem e do mal; da defesa ou do enfraquecimento da democracia e da Constituição; da coragem e da covardia. Haverá instantes que vínculos de dubiedade entre os diferentes lados da história se contradizem: “The devil can cite Scripture for his purposes/An evil soul producing holy witness”.18 


			Essas contradições antes enriquecem a fenomenologia dos acontecimentos, impondo desafios sobre quem os observa do que impossibilitam que se alcance conclusões razoáveis sobre o papel do Poder Judiciário em momentos de crises, seja na Europa, seja na América do Sul. A profunda historicidade material na qual se movimentam forças políticas da democracia liberal ocidental não se destitui de suas evidentes contradições, de forma a acontecer como tragédia e farsa.19 


			Num e noutro caso, a profusão de atores, instituições e racionalidades aparentemente desconectadas entre si não impedem que, a partir do exame das camadas onde tais elementos se apresentam, se tenha o todo diante dos olhos: “Secret knowledge is deep knowledge (because only what is lying under the surface can remain unknown)”.20 


			Será no contexto do caráter variável do Poder Judiciário que a histórica contradição dos casos aqui analisados será exposta. O mesmo Poder Judiciário avança nos assuntos dos costumes; reflui na matéria da democracia econômica; aceita uniões homoafetivas, mas se recusa a definir a função social da propriedade; adota dubiedade quando se trata de relativizar a conhecida presunção de inocência, amplia, porém, direitos às mães encarceradas. Marchas e contramarchas que não alteram o Poder Judiciário como centro subjacente de participação da decisão política do poder do Estado, o qual poderia, com sua proeminência, ter protegido as leis e a Constituição, e, sobretudo, a radicalidade do constitucionalismo democrático e dirigente de 1988. 


			A diferença entre as situações da Alemanha da República de Weimar e do Brasil após a Constituição de 1988 comprova-se facilmente: sociedades com formação e história completamente diferenciadas é apenas um dos aspectos revelador da distância entre uma e outra.


			É necessário que se procure fundamentar a possibilidade da análise sobre dois poderes judiciais de duas sociedades distintas em tempos igualmente distantes um do outro. Não se trata de tentativa de comparação intelectual entre experiências separadas por lugares e tempos. Trata-se, na verdade, de analisar as duas atuações do Poder Judiciário por seus impactos durante crises que ameaçaram as normatividades constitucionais respectivas. 


			Susan Neiman enfrentou o debate complexo da análise entre dois grandes males humanos, espacial e temporalmente distantes: a escravidão de populações africanas durante a colonização britânica nos Estados Unidos, seguido do problema racial nos mesmos Estados Unidos, até o século XX, de um lado, e o holocausto perpetrado pela Alemanha nazista, de outro lado. “‘Tendentious’ is the mildest objection white people raise. Slavery was wrong, but it was an economic issue. How can you compare it to the deliberate murders of millions?”,21 foi apenas uma das críticas que a autora relata ter enfrentado. 


			Palavras como aquelas de Howard Zinn, confirmadoras da profundidade da escravidão e do racismo na formação cultural e política dos Estados Unidos, fortalecem a análise de Neiman, embora não pareçam ter recebido de consideração pelos mesmos críticos de Neiman:22


			There is not a country in world history in which racism has been more important, for so long a time, as the United States. And the problem of “the color line”, as W. E. B, Du Bois put it, is still with us. So it is more than a purely historical question to ask: How does it start? -and an even more urgent question: How might it end? Or, to put it differently: Is it possible for whites and blacks to live together without hatred? If history can help answer these questions, then the beginnings of slavery in North America-a continent where we can trace the coming of the first whites and the first blacks-might supply at least a few clues.


			Neiman inicia com sua resposta por entender que não se trata simplesmente de comparação entre males: “Evil isn’t a matter for competition, though it is often treated as one”.23 A Filósofa adverte que escreveu um livro “about comparative redemption, not comparative evil”.24 Dessa maneira, por exemplo, na tentativa de se universalizar as diferenças para melhor compreensão, a autora chama a atenção de seu leitor para o fato de que há monumentos a lembrarem o holocausto; mas com exceção do National Lynching Memorial for Peace and Justice, em Montgomery, Alabama, “there are no large momuments remebering the victims of racial terror or dedicated to educating the public about the forces that led to those crimes”.25 


			A mensagem da perversidade deveria ser enfrentada como uma única, a dizer do que foi e é capaz o homem. Mas não se pode esquecer que a perversidade adquire formas distintas espacial e temporalmente. Desvendar essas formas, nas suas peculiaridades respectivas, é dever também da tarefa científica de trabalhar o passado em busca do futuro, com este passado fortemente esclarecido, na concreta esperança de que não se repita.


			Susan Neiman não somente oferece uma visão de como comparar experiências extremas a respeito do trabalhar para a superação de eventos traumáticos, desencadeadores do mal, e a comprometerem e desafiarem a existência humana, num regresso inimaginável do nível civilizatório, mesmo que discursivo. Há uma concordância generalizada a abarcar o pensamento conservador e liberal, sobre como puderam acontecer episódios como o holocausto contra o povo judeu e o terror racial contra a população afro-americana dos Estados Unidos: como teriam sido possíveis tão marcantes episódios no século XX? Quando a autora relata seus encontros com ativistas, lideranças intelectuais e políticas, compreende-se, por exemplo, por que se permitiu a presença de antigos nazistas em postos de destaque da alta burocracia alemã, após a Segunda Guerra e a diferença como tal tema foi enfrentado de modo assimétrico entre os dois Estados alemães então existentes, a República Federal da Alemanha e a República Democrática Alemã.26 Explica também Neiman como se construiu a assimilação da cultura social de relutância quando da punição contra o terror racial praticado sistematicamente no sul dos Estados Unidos.27 O que se ressalta em comparações de maior abrangência espacial e temporal é a fraqueza de instituições e de pessoas a caracterizar com firmeza os momentos históricos vividos como desumanos. 


			As circunstâncias do Tribunal do Estado quando do julgamento da Prússia contra o Reich não são as mesmas do Supremo Tribunal Federal e do golpe de 2016 contra a Constituição Federal e a Presidente eleita no Brasil. A indagação de Neiman cabe aqui perfeitamente: “How could they be?”28 Ocorre que se está diante do desafio de que “forget the past and move on isn’t even helpful in the realms of individual psychology; as a political advice it is worthless”.29 A fraqueza institucional que se constatou num e noutro caso torna possível o diálogo entre os dois acontecimentos a envolverem as últimas instâncias do Poder Judiciário das duas sociedades. 


			Não se trata de mera comparação entre duas experiências separadas pelo atlântico Adamastor, além de quase 80 anos entre uma e outra; porém de compreender como se comportam Poder Judiciário e seus tribunais em momentos de crise e de instabilidade. Trata-se de investigar as fraquezas institucionais que tornaram possíveis os resultados. A discussão aqui trazida é sobre como reagem o Poder Judiciário e seus tribunais perante tentativas constitucionais com fortes compromissos sociais e interventivos – especialmente na redefinição do conceito de propriedade –; quando a tensão interna ao processo constitucional e político se estabelece de tal maneira que a escolha entre um lado e outro significa a escolha pela sobrevivência, pela meia-vida ou pela morte de um sistema constitucional dirigente e social a que estão vinculados o mesmo Judiciário com seus tribunais. Novamente: não se comete o equívoco de exigir de tribunais e de seus membros que ultrapassem os textos constitucionais a que estão democraticamente submetidos, como em Weimar e no Brasil de 2016, em nome de abstrata defesa da democracia. Trata-se de esperar desse Poder a defesa da Constituição a qual lhe foi confiada a guarda.


			Este estudo parece possível porque sua base para aferição do papel dos Tribunais será as duas Constituições. Não se terá como base as eventuais formulações metafísicas contidas nas discussões sobre os discursos da ciência do Direito a prelecionarem como deveriam ser constituições e leis. O ponto de partida é a legislação escrita, aprovada pelo poder constituinte, e o que dessa legislação fizeram os Tribunais em momentos de crise. O que se propõe analisar, portanto, é como os dois Tribunais procederam e qual foi seu papel no desfecho após os julgamentos respectivos, a fim de se mensurar sua responsabilidade perante a história e ante as constituições democráticas cujas guardas lhes foi reservada.


			A indagação que parece ser possível de investigação é aquela sobre o Poder Judiciário e sobre sua atuação em tempos de instabilidade. Não é a primeira vez que se recorre ao caso alemão para o olhar da realidade na América Latina. As experiências políticas socialistas ou com governos de esquerda no Chile e na Nicarágua chamaram a atenção de William Smaldone, que encontrou um possível ponto de encontro com o caso alemão da queda de Weimar: se na Alemanha a “maioria do povo escolheu para o parlamento uma maioria antiparlamentar”,30 nos casos chileno e nicaraguense pode-se ver que:


			(...) in societies lacking minimal consensus, parliamentary democracy can function as a key obstacle to the democratic socialist project. The firm idelogical commitment of the socialist forces to representative democracy allowed their opponents to use plarliament not as a plataform for their views, but also as a powerful instrument to sabotage the legislative process and undermine the government’s legitimacy in the eyes of the public. (...) While paralyzing the body they simultaneously mobilized recationary military and paramilitary forces, other branches of government (e.g. the courts and police), and social suppport in the streets to attack the state.31


			Por essa razão, há pouco de surpreendente quanto se toma como referência a tragédia da experiência alemã de 1933 como ponto de partida para possível reflexão a respeito da natureza explicativa de fenômenos que aconteceram a partir de 2010 em alguns países da América Latina, governados novamente pela esquerda ou centro-esquerda, após as ditaduras militares.


			Outra semelhança merece ser lembrada. A social-democracia alemã deu conta da tarefa da transição de uma monarquia reacionária, derrotada na Primeira Guerra Mundial para um processo de constituinte, a derivar na Constituição de Weimar de 11 de agosto de 1919. 


			Pela primeira vez, a Alemanha, sem tradição democrática, estava dotada da Constituição de Weimar, com tentativas de Estado social e de intervencionismo, no que pesem as complexas discussões sobre, por exemplo, o sentido da igualdade – “before the law; not of the law”32 –; de direito de propriedade; e a regularidade de eleições em todos os níveis. 


			A social-democracia teve seus aliados, episódicos e outros mais duradouros. Porém, nem os sociais-democratas nem seus aliados mostraram-se preparados para um inimigo tão poderoso com o consórcio nascido das ações do Partido Nacional Socialista Alemão dos Trabalhadores (NSDAP – Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei) com imprensa, forças armadas, grande indústria e burocracia judiciária; todos os refratários à democracia e à república; ou seja, profundamente “antiWeimar”.


			Mesmo no que diz respeito ao Código Civil alemão (Bürgerliches Gesetzbuch, BGB) de 1900, este fora lido como um “código patriarcal, insensível às questões sociais, não compreensível de pronto e demasiadamente romanista em espírito, forma e conteúdo”, e passou logo a ser rejeitado pelo nacional-socialismo, que esperava “uma lei que fosse ‘alemã’”, que se misturasse “com a ideologia racista”.33 Os conhecidos Palandt Kommentar ao Código Civil alemão bem oferecem exemplo desta suspeita. Seu autor é Otto Palandt, jurista de clara orientação ao nacional-socialismo, que foi de 1934 até 1943 Presidente do Departamento de Provas do Ministério da Justiça (Präsident des Reichsministeriums-prüfungsamts), responsável pela formação dos jovens juristas no “espírito do nacional-socialismo”. Palandt ficou conhecido por suas palavras a não deixarem qualquer dúvida: jovens juristas devem aprender a enfrentar aquilo que é nocivo ao povo e entender a vinculação entre sangue e solo, raça e nacionalidade.


			Tal rejeição na Alemanha ao seu Código Civil, analisada por Zimmermann, é denotativa das dificuldades de apreço institucional até em favor de uma legislação conservadora, tradicionalmente garantista de direitos privados. A revelar outro ponto em comum entre experiências alemã e brasileira, o mesmo liberalismo estava presente na visão sobre o Código Civil Brasileiro, influenciado por seu congênere alemão:34 


			A referência ao código brasileiro surge de modo lateral, quando Gilissen menciona criticamente a tese de Franz Wieacker, no sentido de que o BGB seria o “filho tardio do liberalismo” e que, apesar desta visão, a influência do Código Civil da Alemanha seria notável sobre diversas codificações, dentre as quais a brasileira de 1916.


			Parece se configurar numa “tradição” da Alemanha a recusa de suas próprias legalidades. Quando a Constituição prussiana de 1850 fora promulgada, Carl Schmitt registra a observação de Donoso Cortés, então plenipotenciário da Espanha em Berlim: “al princípio, el pueblo alemán aplaudió e rindió culto a la Asamblea nacional como a una diosa de la libertad; pero un año depués, este mismo Pueblo la dejó sucumbir ‘como a uma prostituta de taberna’”.35


			O significado de Weimar para a alta burocracia militar alemã pode ser ainda representado pelo General de Infantaria do Exército alemão na campanha contra a União Soviética, Feodor August Gotthard Heinrici, o qual “não derramou uma lágrima pela República marxista judaica” quando Weimar ruiu.36 Weimar significava a figura inimiga do “bolchevismo judaico” e fazia com que Heinrici representasse para a “elite conservadora a típica forma de antissemitismo”.37 Para a ativa propaganda nazista interna, the idea of Communism and Jewry were nothing but two names for the same thing. National Socialism characterized international Bolshevism as an instrument of international Jewry.38 “Fome, pobreza, inflação e desilusão” (Hunger, Armut, Inflation und Desillusionierung)39 foram as consequências catastróficas da Primeira Guerra Mundial. Não causa surpresa que o olhar estrangeiro sobre Weimar, ainda que vindo de simpatizante do fascismo italiano, registre a mesma generalizada resistência contra Weimar:40


			Por tanto, la nueva República no fue secundada por ninguno de los setores de la sociedade, tampouco por las instituciones. No contó com el apoyo de la burocracia, cuyos dirigentes permanecían fieles ao antíguo Reich; tampoco com el de la magistratura, que em numerosos procesos políticos se demonstro severa com los excesos de los partidos de izquierda e indulgente con los intentos subversivos de inspiración nacionalista; tampoco com el del Tribunal de Estado (Staatsgerichtshof) de Liepzig, al que se reprochó uma interpretación demasiado generosa de la ley de amnestía tras el golpe de Estado Kapp-Lüttwitz em 1922; tampoco com el de las fuerzas armadas, cuyos dirigentes, bajo el pretexto de la neutralidad política de la Reichsswehr, ocultalban su resistência a los proyectos que buscaban su adhesión a las nuevas instituciones.


			O mesmo Constantino Mortati ressalta o papel contrário à Constituição de Weimar das igrejas: as protestantes, por se virem separadas do Estado, movidas por su tradicional espíritu conservador,41 rechaçaram qualquer mudança; a católica, que apoiou a Constituição de Weimar, viu-se imobilizada por seu conflicto latente entre el ala izquierda e el ala derecha del partido.42


			O quadro da tragédia econômica e política de Weimar, especialmente após 1933, não impediu, porém, a efervescência da vida nas artes e na cultura. A “dança sobre o vulcão” (Tanz auf dem Vulkan) não deixou de acompanhar os exilados de Weimar como Paul Zech, Stefan Zweig ou Walter Benjamin,43 que, em meio ao presságio de tempos sombrios e a ultimação da tragédia, não deixaram de recorrer à criatividade e sensibilidade para abrir possíveis caminhos de enfrentamento, pelo menos intelectuais e artísticos.44


			No Brasil, os setores políticos do centro e da esquerda também deram conta da transição para o retorno da democracia, com a Assembleia Constituinte de 1987/88, com a promulgação da Constituição Federal de 1988 e com a regularidade das eleições em todos os níveis. Por outro lado, os governos de centro-esquerda e seus aliados a partir de 2003 no Brasil mostraram-se incapazes de compreender a natureza histórica e a tudo disposta dos processos de tentativas de bloqueio de avanços republicanos e de defesa dos interesses nacionais e da soberania econômica, como as riquezas naturais. Desta forma, também não tiveram, tampouco juntaram, atores e forças políticas capazes de contraposição aos conglomerados dos meios de comunicação, ao capital financeiro e internacional e aos elevados estamentos da burocracia judiciária. 


			Em ambos os casos parece evidente que as principais lideranças políticas e sociais – na Alemanha, principalmente a social-democrata; no Brasil, aquela de centro-esquerda – apostaram até os últimos momentos numa conciliação cuja natureza era incompatível com seus projetos de Estado e de governo. Três representativos intelectuais, portadores de visões de mundo absolutamente opostas, como adiante se verá, pressentiram o que estava por vir na Alemanha: Max Weber e John Maynard Keynes, ambos ainda em 1919; e Leon Trotsky em 1933. 


			Juristas com forte atuação intelectual e política como Hans Kelsen, Gerhard Anschütz e Richard Thoma, ao insistirem na prevalência da Constituição de Weimar em meio aos ataques de todas as direções, sinalizaram não compreender que o estado de exceção era “(...) considerado um assunto não jurídico”; e que estavam na verdade diante de um decisivo enfrentamento político.45 No Brasil, experimentados juristas integrantes do Supremo Tribunal Federal, como Edson Fachin, Luís Roberto Barroso, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Teori Zavascki46 não demonstraram disposição de enfrentar um movimento de destituição da Presidenta da República que se mostrava claramente contra a Constituição, vez que era evidente o caráter “anticonstituição” deste movimento: seus inequívocos e óbvios nexos entre burocracia judiciária (de integrantes da magistratura, do Ministério Público e da Polícia Federal), capital financeiro, conglomerados de meios de comunicação, partidos conservadores, além da fragilidade das acusações contra a Presidenta durante o processo de impeachment de 2016, corporificaram um ambiente previsível quanto à natureza externa, à Constituição e às leis do movimento que se organizava. 


			Na Alemanha, procurou a República de Weimar fazer “ao mesmo tempo o cidadão do Estado (Staatsbürger)” também um “cidadão da economia (Wirtschaftsbürger)”.47 Tratava-se aqui da busca pela “democracia econômica” (Wirtschaftsdemokratie), conceito elaborado em 1928 por Fritz Naphtali. Entendia-se uma nova formulação de democracia em que o conteúdo econômico faria parte da democratização política. Não estavam somente em jogo o sufrágio universal, o voto direto, de igual valor, secreto, a regularidade dos períodos eleitorais e liberdade de manifestação de pensamento; o conceito de democracia econômica “complementaria o de democracia política” (als eine Ergänzung zur politischen Demokratie). Ao mesmo tempo a democracia econômica teria como pressuposto a democracia política, ou seja, haveria a necessidade da estabilidade do sistema normativo constitucional democrático, ao qual se queria oferecer vitalidade às determinações econômicas.48 Em breves palavras: “democracia econômica significa assim a expansão da democracia política pela democratização das relações econômicas”.49 Não resta dúvida que esta concepção possui base marxiana, uma vez que a democracia deve se estender além do político, o que ainda denuncia a proximidade da social democracia alemã do começo do século XX com o marxismo, conforme registrou Sultany:50


			Marx is a democrat who criticises both authoritarian centralism (of the Jacobins, Louis Bonaparte, Simón Bolívar, and others) and judicial empowerment. Yet he does not presuppose a Weberian state that is separate from society, or a Hegelian state whose universality transcends social conflict in ‘civil society’ (the sphere of economic relations). His critique is not merely concerned with the separation of powers within the state or with inclusion (i.e., struggle over access to the state). Rather, it is concerned with extending democracy to the economic and not only the political sphere.


			A Constituição Federal de 1988 optou por caminho semelhante. Esta Constituição buscou um caminho de transformação da realidade social, usando o seu “arsenal jurídico para legitimar essa transformação (...) para alcançar a superação do subdesenvolvimento”.51 Enquanto o Brasil fora governado por lideranças políticas não comprometidas com a efetivação desta dupla cidadania econômica e política, inexistiu qualquer ameaça à estabilidade e responsabilidade governativas, isto é, à conhecida accountability, formulação meramente descritiva adotada pela Ciência Política desde os anos 1990, mas pobre em aspectos teóricos de maior alcance, assim como as formulações institucionalistas, a se apegarem aos aspectos das formas jurídicas e judiciais para conclusões, tornando secundários elementos das lutas econômica e política.52


			As eleições de lideranças de esquerda e centro-esquerda na América Latina corresponderam na resposta destas sociedades, especialmente na América do Sul, aos vinte anos de ditaduras militares e de seguidos fracassos de políticas econômicas dirigidas por correntes econômicas dependencistas, vinculadas às formulações de austeridade fiscal do Fundo Monetário Internacional e do Banco Mundial, correspondendo à reestruturação do sistema financeiro internacional desde 1944.53 Por meio de tais ajustes fiscais, revela-se o mecanismo pelo “qual os países em desenvolvimento abrem mão de sua soberania econômica e jurídica, em troca de financiamentos”.54 Na desigualdade entre as partes nestes acordos, transforma-se o 


			Estado de Direito em um facilitador da pilhagem e um instrumento da opressão social. Sem dúvida, a retórica do Estado de Direito desempenha seu poderoso papel ideológico, e dela não se abre mão em hipótese alguma.55 


			No caso brasileiro, ainda merece registro a “maldição do petróleo”. Desde 2007 o governo brasileiro anunciou a descoberta de grandes reservas petrolíferas, que ficaram conhecidas como pré-sal: conjunto de rochas marinhas do litoral brasileiro, com potencial para a geração e acúmulo de petróleo e gás natural. Por estarem localizadas abaixo de camadas de sal, a mais de 7 mil metros de profundidade abaixo do nível do mar, recebem esta denominação. Se a descoberta dessas reservas exige complexo e novo planejamento econômico estrutural de qualquer país, a fim de melhor enfrentar o fim de seus recursos naturais não renováveis, não menos sensível é o desafio de enfrentar a geopolítica. Parece evidente que conglomerados transnacionais de exploração de petróleo, e seus governos respectivos, sempre buscam o controle de grandes reservas. Governos em cujos territórios se encontram grandes reservas não devem representar qualquer ameaça à exploração de tais reservas. Desta forma, governos que eventualmente tenham inclinação desenvolvimentista nacional, de fortalecimento da soberania econômica, de defesa da cadeia produtiva e distributiva do petróleo são ameaça a interesses internacionais, e as articulações externa e interna para a remoção destes governos nunca foi escondida. 


			Ao anunciar suas reservas e seu modelo de exploração de orientação nacionalista, o governo brasileiro, a partir de 2007, conviveu com críticas desde a incapacidade tecnológica de sua maior empresa – a Petrobras – à corrupção existente na empresa. A descoberta do pré-sal, os marcos regulatórios de sua exploração, com o seu conteúdo nacional, não se dissociam da aliança formada para a remoção de Dilma Rousseff da Presidência da República. 


			Chama a atenção o fato de que estudos estrangeiros sobre o que se viveu no Brasil, desde as eleições de 2014 até a golpe de 2016 contra a então Presidenta Dilma Rousseff, não mencionem os vínculos geopolíticos entre a descoberta das enormes reservas do pré-sal e a existência de um projeto desenvolvimentista mantido pelo governo, com as acusações de corrupção na maior empresa brasileira, que é também empresa pública. É óbvio que a remoção deste governo, com o enfraquecimento da visão desenvolvimentista de modelo econômico, e de uma companhia estatal petrolífera não são elementos que devam permanecer à margem de qualquer análise sobre o assunto.56


			Após quatro vitórias eleitorais consecutivas de governos mais identificados com política de redistribuição de oportunidades e de renda, o cenário de enfrentamento mudou: tanto setores externos ao Estado como internos reagiram no sentido de remover não somente uma mandatária eleita, porém de remover as ideias de desenvolvimentismo nacionalista do cenário do debate constitucional e político. Portanto, análise a acentuar as semelhanças entre experiências da Europa e da América Latina não são impossíveis de serem, pelo menos, expostas. 


			Qualquer analogia histórica sempre oferecerá risco quanto ao seu conteúdo. Para afastar-se deste risco deve estar presente a cautela de não se radicalizar a analogia. A análise histórica entre sociedades e experiências diferenciadas não deve ser conduzia literalmente, uma vez que eventual repetição histórica será sempre contraditória, jamais linear. 


			Períodos de tranquilidade econômica e institucional não parecem representar maior tensão na vida dos poderes do Estado, ainda mais quando se observa que a ação política se desenvolve por Estados regidos por constituições a atenderem pelo menos aos requisitos formais de qualquer democracia liberal. Neste cenário, os tribunais parecem desempenhar suas funções, aplicando Constituição e leis sem maiores turbulências. Se se constata que os momentos de crise se dão em meio a constituições inovadoras, e em sociedades egressas de regime autoritário e/ou totalitário – como a Constituição de Weimar de 1919 e Brasileira de 1988 – o cenário de disposição dos tribunais em agir parece mudar. É aqui que se provará a maturidade de qualquer texto constitucional pactuado democraticamente pelas distintas forças econômicas e sociais, e é neste momento que se deixa ver a disposição da sociedade e seus atores – o que inclui o Poder Judiciário – na manutenção de tais compromissos constitucionais durante a instabilidade.


			Nos casos alemão e brasileiro, a composição dos tribunais contava com profissionais possuidores de maturidade intelectual e política, conhecedores da instabilidade nas suas sociedades, e das causas desta insegurança. Nos dois exemplos, as cortes e seus integrantes tinham amplo conhecimento sobre quem eram os inimigos das constituições marcadamente intervencionistas, e sobre quem representava o bloco econômico e político reacionário/conservador que assumiria a cena política com a derrota de quem estava formalmente no poder. Nos dois casos, apesar de inusitados direitos e garantias atribuídos à burocracia judiciária e policial, estas não hesitaram em posicionar-se, na sua quase totalidade, contra as inovações institucionais trazidas pelo novo constitucionalismo, ou pelo menos contra os que foram, durante os processos constituintes respectivos, seus mais veementes defensores contra o Estado anterior autoritário, de um e doutro caso. 


			Ao criticar a política dos vencedores da Primeira Guerra, ainda no outono de 1919, a advertência de John Maynard Keynes foi clara: “de outro lado, uma vitória reacionária na Alemanha seria considerada por todos uma ameaça à segurança do continente, pondo em perigo os frutos da vitória e os fundamentos da paz”.57 Para o caso alemão, mesmo com considerável espaço de tempo anterior à decisão de Preußen contra Reich já era possível saber-se que a democracia dificilmente sobreviveria aos nazistas. No Brasil, também se sabia que a aliança conservadora derrotada em 2014 não pouparia esforços para impedir o quarto governo consecutivo de centro-esquerda de governar e subsistir, da mesma maneira que se conhecia perfeitamente quem e como governaria no caso de concretização desta interrupção: uma coalização conservadora com dificuldades de aceitar sequer o jogo democrático liberal do século XX.


			Na Alemanha de Weimar e no Brasil da Constituição Federal de 1988 havia a objetiva esperança construída por novas constituições, a buscarem por fim: a) numa monarquia autoritária que conduziu a Alemanha a uma guerra; e b) numa ditadura militar que levou o Brasil ao colapso econômico. Eis a possibilidade da esperança política constitucional de quem já decidiu o que quer, e não mais aspira ou deseja um porvir que não veio, como previu Ernst Bloch:58


			Porém, por mais intenso que seja, neste ponto o desejar se diferencia do querer propriamente dito por seu modo passivo, ainda parecido com o ansiar. No desejar não há nada de trabalho ou atividade. Em contrapartida, todo querer é um querer-fazer. (...) Aquele que quer, ao contrário, já estabeleceu uma preferência: sabe o que prefere, a escolha ficou para trás., (...) O querer, ao contrário, é necessariamente um avançar ativo rumo a esse alvo, dirige-se para fora, tem de se medir unicamente com coisas realmente dadas.


			É o mesmo Bloch quem, na sua percepção da história, conduz à conclusão do que novamente se demonstra: as alternativas históricas dos tempos da Guerra não permitem “neutral positions either in one’s thinking or actions”.59 O chamado ao pensamento ou à ação estarão sempre diante de todos que fizeram suas escolheram.


			No que pesem os esforços, o fracasso constitucional não pode ser evitado nos dois lados do Atlântico. Herbert Marcuse lembra que uma das principais tarefas do intelectual e político Franz Neumann não consistia somente em defender a “desnazistificação” (Entnazifizierung) da Alemanha, por meio do banimento de pessoal e da legislação herdada do nazismo. Tratava-se de ir “às raízes do fascismo alemão” para eliminar “the economic foundations of the anti-democratic policy of German big industry”.60 Em que medida referida tentativa remanesce em aberto na Alemanha – e na Europa – não será assunto aqui levantado. Se do ponto de vista formal a Alemanha tentou sua “desnazistificação”, por outro lado, nem sequer se buscou no Brasil alguma “desditadurização” após a Constituição de 1988. A decisão do Supremo Tribunal Federal na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153, proferida em 29 de abril de 2010 e que julgou recepcionada e válida a “lei da anistia” (Lei n. 6.683, de 28.08.1979), veio a confirmar a indisposição do Poder Judiciário de ir “às raízes” do autoritarismo brasileiro. 


			Para sustentar a possibilidade de comparação entre experiência europeia e sul-americana, uma derradeira reflexão. Heiner Fechner produziu inovadora análise sobre o “Estado de Direito emancipatório” (emazipatorischer Rechtsstaat) na Venezuela. Se a principal reflexão de Teoria do Direito na América Latina tem produção especialmente originada na Argentina, no Brasil, na Colômbia e no México, por outro lado, foi na Venezuela, na Bolívia e no Equador que transformações constitucionais mais radicais se operaram quando das eleições de governos de centro-esquerda, a partir de 1998, com suas posteriores assembleias constituintes.61 Aqui, a pesquisa de Fechner aponta no rumo de uma produção constitucional que se distancia tanto daquela do capitalismo do bem-estar social europeu como daquela outra da herança burocrática do socialismo real. Se nenhum dos dois modelos conseguiu resolver o dilema da inclusão cultural política das classes subalternas, faz todo sentido indagar se o modelo do “Norte” pode ser aproveitado para o “Sul”.62


			O que merece ser destacado, para fins de justificação da exposição das experiências alemã e brasileira, é uma das perguntas centrais da pesquisa de Fechner: “pode o Direito oferecer contribuição importante na luta contra a exclusão político-social e a marginalização?”63 A busca por repostas não parte de repetida análise sobre Direito e política, porém sobre Direito na política. Este desafio persiste nos dois lados do Atlântico, e a formulação destes quesitos por Fechner denuncia o rumo adequado da pesquisa e fortalece a possibilidade dialógica expositiva entre duas experiências. 


			Neste sentido, uma análise do modelo não somente alemão, porém europeu, parece ser possível, desde que se olhem os dois fenômenos pela lente com que merecem ser vistos, isto é, a partir de seus atores políticos e intelectuais devidos, sem se incorrer no elevado risco de submeter a análise europeia à história e premissa sul-americanas, e vice-versa. Tem-se aqui a mesma perspectiva comparatista anunciada por Diogo Silva, a advertir de que a comparação é possível, desde não se negue a existência de diferenças e sejam estas reconhecidas, a fim de que aquele que compara realize “uma assimilação da alteridade”.64 Desta maneira,65 


			não pode o jurista comparatista apenas se ater aos institutos jurídicos em vigor em determinado momento, mas pela diferença da cultura: a diferença está embutida em uma cultura. Ela se explica à luz de uma cultura e só poder ser justificada à luz de uma cultura.


			Ante a perspectiva de se tratar da construção de um possível diálogo entre um exemplo do capitalismo central e outro da chamada periferia do sistema capitalista, há pontos comuns de contato de tais experiências. Uma das figuras mais destacadas aqui tratada será Carl Schmitt. Em articulação sobre a atualidade de Schmitt, Gilberto Bercovici destaca o conceito schmittiano de soberania e o significado do comprometimento deste elemento específico do poder do Estado:66


			Onde o monopólio do político se dissolve, torna-se impossível a unidade jurídico-política denominada Estado tomar decisões e exercitar sua soberania. A crise da soberania e a perda do monopólio do político são, para Schmitt, dois aspectos do mesmo fenômeno de perda de substância política por parte do Estado. E é a perda do monopólio do político e a desagregação da soberania estatal que colocam em crise o sistema internacional de Estados e geram a necessidade de um novo nomos da Terra.


			O risco descrito na análise de Schmitt é o que se opera hoje na chamada periferia do capitalismo, ou seja:67 


			A periferia vive em um estado de exceção econômico permanente, contrapondo-se à normalidade do centro. Nos Estados periféricos há o convívio do decisionismo de emergência para salvar os mercados com o funcionamento dos poderes constitucionais, bem como a subordinação do Estado ao mercado, com a adaptação do Direito interno às necessidades do capital financeiro, exigindo cada vez mais flexibilidade para reduzir as possibilidades de interferência da soberania popular. A razão de mercado passa a ser a nova razão de Estado.


			Dito de outro modo, o pressuposto de Schmitt de comprometimento da soberania do Estado, refletido a partir da realidade da Alemanha e de sua instabilidade do período entre as duas guerras mundiais, deflagadas pelas disputas capitalistas centrais, oferece material explicativo para a periferia do capitalismo, como o caso brasileiro, já que este também tem buscado sua autonomia soberana de formação econômica e política. 


			Se os governos de centro-esquerda eleitos na América do Sul após 1998 representaram a possibilidade de outros modelos, com bases em “(...) cenário bastante diferente do europeu, onde foram criados os conceitos, as teorias e as instituições aplicados na América Latina na atualidade”,68 enfrentaram esses mesmos governos os desafios para uma tentativa de afirmação de condição normal de Estado, que não lhes retirasse a soberania e capacidade de decisão política governamental, o que tradicionalmente lhe era imposto, com desmobilização completa de sua estatalidade. 


			O olhar proposto por Schmitt, seja por seu lado metodológico de enxergar Direito e teoria histórica e política, seja pelo diagnóstico elementar do comprometimento da soberania econômica e política, produz ampla possiblidade para as novas experiências da América do Sul, além de desvendar o realismo cínico da observação meramente jurídica:69


			Concluem que a complexidade de um processo histórico, social, econômico e político não é captada por análises unicamente formais do Direito, baseadas em normas jurídicas e interpretações constitucionais que, tradicionalmente, têm fundamentos e procedimentos liberais; porém, historicamente, não são respeitados pela direita para garantir sua supremacia ao utilizar meios imorais/ilegais, civis/militares e pacíficos/violentos, estando ou não no governo (...) O plano abstrato de conceitos, teorias e modelos institucionais é algo ideal que nem sempre acompanha a realidade, e vice-versa. Daí a relevância de se refletir sobre o papel do Direito enquanto elemento político e parte da política, com funcionalidade ambígua de conservação ou transformação da ordem social, para que não se incorra nos equívocos corriqueiros de se tomar partido de um lado da disputa idealizando elementos abstratos e sem conhecimento abrangente da realidade concreta.


			Assim, o argumento central desta obra é o de que tanto no caso da Prússia contra o Reich quanto naquele da atuação do STF durante o processo de impeachment da Presidenta Dilma Rousseff, o Poder Judiciário pavimentou o caminho para os atores políticos comprometidos com a ruptura das respectivas constituições e leis democraticamente pactuadas que antecederam tais episódios. A complexidade que a análise agora exige localiza-se exatamente na nova modalidade de uma “ruptura sem ruptura”, ou seja, esvaziamento do Direito pelo mesmo Direito. Referido caráter dúbio intencional produzido pela política alimentou também decisões judiciais. Foi o Poder Judiciário igualmente responsável pela ruptura com a Constituição, bem como por seus desdobramentos contra a democracia brasileira. 


			Dois dos principais protagonistas intelectuais aqui abordados – Carl Schmitt e Hermann Heller – exercitaram suas qualidades de cientistas na compreensão sobre Weimar. Heller e Schmitt tinham claro que os tempos de Weimar eram de crise, por se tratar pela primeira vez de uma tentativa democrática para a Alemanha: não se estava mais diante de uma era individualista, porém de uma democracia de massas, que trazia novos significados políticos como sufrágio, direitos individuais e governo do povo, numa sociedade caracterizada ainda pela duplicidade de “formação e propriedade” (Bildung und Besitz) para somente parte de seu povo.70 O conceito de liberdade dirigia-se apenas contra o Estado “e como pressuposto de uma democracia da minoria possuidora de propriedade e formação”.71


			No Brasil, tinha-se também uma nova Constituição que prometia a intervenção do Estado na propriedade e a expansão de direitos coletivos e individuais; conjunto de elementos que jamais fora recepcionado anteriormente por uma de suas constituições. A quarta vitória eleitoral consecutiva de um mesmo grupo de inclinação de centro-esquerda desencadeou uma reação sem precedentes de não aceitação, pela oposição, do resultado das urnas. 


			Assim como na Alemanha, o percurso do processo político também fez uma parada no Poder Judiciário. Com tal realidade, aliada ao tema da corrupção e de suposta luta contra uma iminente vitória do comunismo, nos dois casos, operou-se a queda dos governos que eram exatamente distantes do que se poderia qualificar como comunistas.


			Não surpreende que observadores mais atentos tenham percebido a “desingênua” formação deste cenário, que não foi construído por um único ator político, porém, por um conjunto de atores, igualmente nas duas experiências aqui tratadas. Para Wolfgang Abendroth, 


			com a aprovação ameaçada das classes mais baixas de uma nação contra a posição de poder das classes mais altas, a tendência que deve surgir nas classes dirigentes é aquela de empurrar o anticomunismo fascista mais uma vez para a linha de frente.72 


			Nas experiências alemã e na brasileira, cuidou-se de conferir aparência de legalidade democrática à ruptura praticada, recorrendo-se à operação de uso de dispositivos constitucionais contra as próprias vigentes constituições. O que foi percebido também por Abendroth. A respeito da utilização do art. 48 da Constituição de Weimar, como se verá, aplica-se sem maior dificuldade à compreensão sobre os arts. 85 e 86 da Constituição Federal, bem como a nova interpretação pelo Supremo Tribunal Federal da Lei n. 1.079 de 10 de abril de 1950: uma operação de oferecer outra forma de democracia que não está na Constituição, sem que grande parte da população perceba o que realmente se passa:


			A norma do artigo 48º da Constituição de Weimar àquela altura praticamente significava que era tecnicamente possível transformar a democracia numa outra forma de governo sem que as massas pudessem reconhecer cada passo desta transformação do sistema político, porque parecia que essa transformação resultaria da própria norma. A norma parecia assim justificada tão logo essa mudança, para as classes altas, parecesse necessária em algum momento posterior.73


			Assim, como no Brasil, a ilusão constitucional que alterou a Constituição apenas com a mudança do sentido normativo declara a procedência da afirmação que Abendroth fez em 1965 sobre a Alemanha de Weimar.


			Em 2010 há registro intelectual significativo formulado por Paulo Arantes sobre o diálogo entre a realidade de Weimar e aquela da Constituição Federal de 1988. Arantes produziu importante reflexão sobre o que ainda resta da ditadura brasileira de 1964, do ponto de vista normativo, mas que se estende com grande força até o instante democrático após 1988. O suporte teórico de Arantes recai sobre Ernst Fraenkel o seu conceito de “estadual dual”. Recorrendo a Franz Neumann para deixar evidente de que “o grande capital pode dispensar inteiramente as formalidades da racionalidade jurídica idealizada por Max Weber”,74 o mesmo Arantes tenta demonstrar como se manteve um “continuísmo ditatorial” de 1964 aos dias após a Constituição de 1988.75 A tensão pelo disfarce da não interrupção do aparato normativo teria se revelado com tanto ímpeto que manteve os fundamentos jurídicos constitucionais durante a ditadura civil militar brasileira inaugurada em 1964.


			É razoável que se discuta a afirmação de Arantes sobre uma continuidade linear desta realidade “dual” após a redemocratização brasileira. Nem a democracia brasileira se consolidou inteiramente após 1988, tampouco desvencilhou o orçamento público do capitalismo financeiro, ou garantiu as limitações que o próprio texto constitucional trouxe sobre o direito de propriedade. Porém, parece igualmente razoável que o recurso à dualidade que Arantes enxerga decorre da complexidade de identificação normativa que Fraenkel pode também apreender a partir de sua observação como advogado na transição de Weimar para o nacional-socialismo. 


			É aceitável supor, assim, que a objetividade dos fatos autorize a possibilidade de diálogo entre os dois momentos. Se o tormento de Margarida para seu Fausto era aquele de “dizei-me, como é a religião?/És tão bom homem, mas será mister/Ver que tem pouca devoção”,76 quando Goethe mostra as duas faces da mesma sociedade – a que teme a religião e aquela do Iluminismo –, o drama do Poder Judiciário nas duas experiências consistiu na imensa dificuldade de dizer como é a democracia e separá-la da retórica do idealismo político. Para os Tribunais, seria mais simples olhar as Constituições a que estavam sujeitos. Realizassem pelo menos esta prosaica operação, estariam noutro patamar de suas histórias, sem necessidade de agirem incitados por nenhum Mefistófeles “que nunca dorme”.77


			Teria sentido, para os dias atuais, recuperar um julgamento que ficou perdido no tempo? A resposta pode ser afirmativa. Bernd Rüthers entende que o período do regime nazista é ainda um dos elementos a identificar a “consciência jurídica” da Alemanha.78 


			Entre 1919 e 1989, a jurisprudência e a justiça alemãs experimentaram seis ou sete sistemas políticos diferentes com os seus respectivos sistemas constitucionais e jurídicos: Império, Weimar, o Estado nazista, o regime de ocupação, a antiga República Federal, a República Democrática Alemã, e a nova República Federal com a sua crescente integração à ordem supranacional da União Europeia. Várias destas mudanças de sistema foram associadas a profundos choques militares, econômicos, políticos, sociais e sociopsicológicos, estando mesmo vinculados a situações catastróficas. Muitos são os estudos sobre suas particularidades. Pressuponho-os aqui. A primeira de minhas quinze teses é a de que a consciência nacional e jurídica alemã tem sido decisivamente moldada por estes acontecimentos até aos dias de hoje. 


			Rudolf Wassermann registra ainda a atualidade da dúvida a respeito da sobrevivência da cultura judicial do nacional socialismo na nova República Federal da Alemanha:79 “em tal contexto, geralmente é feita referência a uma identidade pessoal entre o juiz antes e depois de 1945, cuja posição intelectual é supostamente correspondente”. O julgamento da Prússia contra o Reich nos diz muito para os dias atuais. Recentemente, Andreas Fischer-Lescano fez semelhante registro, quando do caso do juiz Jens Maier, que foi readmitido ao cargo de juiz após exercer mandato de deputado no Parlamento (Bundestag), durante a legislatura de 2012 a 2017, como membro do partido Alternativa para a Alemanha (AfD, Alternative für Deutschland), de clara orientação nacional socialista.80 


			Além de oferecer pistas sobre como compreender a complexa relação entre política e Direito, o julgamento abre as portas para que se entenda o alcance e a natureza da argumentação jurídica, no sentido de fortalecer ou enfraquecer qualquer normatividade, constitucional ou legal. Eis mais uma lição que serve de advertência ao presente. 


			Não se trata da insuficiência do positivismo, da legalidade escrita, aprovada pelo jogo da separação de poderes e concebida sob a forma de um novo modelo de Constituição. Trata-se da corrupção do positivismo estabelecido democraticamente. Esta corrupção não partiu do positivismo, ao contrário, veio pela força de uma decidida ação política, que foi recepcionada pelas sociedades e por seus atores institucionais para destruir o que restava da tentativa democrática; tentativa possibilitada também pelo positivismo jurídico. Se a crítica realizada em desfavor do positivismo jurídico formulado por Hans Kelsen consiste na sua não absorção de uma teoria política, de maneira destacada como inerente ao Direito Constitucional, tal crítica não guarda relação com a responsabilidade do mesmo positivismo pela erosão de Weimar e sua Constituição. Os positivistas, com a defesa da legalidade, representaram, aliás, um dos principais obstáculos que juristas do nacional-socialismo procuraram enfrentar, bem como buscaram livrar a Teoria do Direito alemã da influência da norma jurídica posta, vigente e limitadora da ação do poder do Estado. A tragédia de Weimar é a tragédia de todos os experimentos que sucumbiram à força das mesmas ações políticas, cuja decisão era, antes de mais nada, o fim do pluralismo artístico, intelectual, político e social.


			Mas não é somente a instabilidade da política que abre as portas da compreensão sobre a fraqueza da institucionalidade constitucional. Sem dúvida o Poder Judiciário responde pelos acontecimentos que esvaziaram o conteúdo de Constituições como a de Weimar e a Federal de 1988 do Brasil. A grande parcela de responsabilidade do Poder Judiciário decorre de que seu compromisso deveria ser com a normatividade constitucional que se implantava. O Poder Judiciário, nos dois casos em análise, foi protagonista no sentido contrário: contra as respectivas constituições e essa explicação requer maior atenção, apesar de não representar nenhuma novidade na historiografia constitucional do século XX.


			A Constituição de Weimar, assim como a brasileira de 1988, tinham limites no âmbito de constituições inovadoras. Esses limites são tão denunciadores da disposição de não se permitir que as previsões constitucionais inovadoras de ambas se materializassem, tanto quanto são comprovadores das ilusões constitucionais que a expectativa política criou em torno desta nova normatividade constitucional:81 “chamamos de ilusões constitucionalistas o erro político pelo qual as pessoas acreditam na existência de um sistema normal, jurídico, ordenado e legal – em suma, ‘constitucional’ –, embora ele não exista de fato”.


			Sob Weimar, o registro fica a cargo de Otto Kirchheimer e sua percepção sobre “governo” (Regierung)82 àquela altura. Ao analisar a formação dos governos durante Weimar, Kirchheimer destaca que a normatividade daquela Constituição era bloqueada no mundo do concreto. A concentração capitalista dilatou sua “esfera de direção” (Direktionssphäre),83 a ponto, por exemplo, de esvaziar a formação do governo por meio de nomeações de 


			não parlamentares, especialistas para a Chancelaria do Reich, sob constante consulta de outros denominados técnicos e alguns políticos na condição de homens de ligação deste governo “acima dos partidos” com os partidos respectivos.84 


			A “esfera de direção” consistia, assim, no “domínio das forças do capital, grandes proprietários agrários, exército e burocracia” (“die Herrschaft der Kapitalgruppen, der Großagrarier, Armee und Bürokratie”).85 Kirchheimer ainda enxerga uma “esfera de divisão” (Verteilungssphäre),86 no qual se tinha a divisão política das duas principais forças antagônicas durante Weimar: capital e trabalhadores. Por não serem fortes sozinhas o suficiente para uma submeter a outra, o ponto de partida para Kirchheimer foi claramente o “teorema do bonapartismo marxiano” (Marxsche Bonpartismus-Theorem).87


			Referido funcionamento transformou o governo independente do parlamento, numa Constituição parlamentarista, o que significava o esvaziamento do próprio sentido constitucional da articulação entre os poderes constitucionais. Além da disposição das forças armadas para ação física de manutenção da ordem capitalista anterior, Kirchheimer ressalta que, mesmo a força da representação política dos trabalhadores no parlamento não correspondia, porém, “à divisão de poder entre trabalhadores e capital” (Machtverteilung zwischen Arbeiterschaft und Kapital).88 Neste sentido é que Kirchheimer registra a “digna franqueza” de Popizt,89 quando este manifestou o entendimento de que exatamente aqueles menos abastados, e não os que se encontram nas faixas mais elevadas, sentem os custos adicionais da representação política.


			O que se tem é, pois, aquele de previsões normativas avançadas, em sociedades políticas a não terem compromisso com essas respectivas normatividades. Em Weimar e no Brasil que conduziu o golpe de 2016 contra a Presidenta Dilma Rousseff, os integrantes da última instância do Poder Judiciário, sem tradição de defesa de direitos econômicos e ampliados, deixaram evidente a ausência de compromisso com a nova força constitucional. O sentido de uma Constituição que anuncia um “ponto de virada” (Wendenpunkt)90 significa também “um dado programa de ação, em nome de quem a organização de uma nova sociedade deve acontecer”.91 A social-democracia europeia já havia deixado a lição de que o aprofundamento da democracia é com mais participação e formação de conselho e órgãos deliberativos abertos plurais que possam enfrentar a tecnocracia do poder econômico. A história também adverte: quando governos ampliam a participação da decisão econômica e política em favor de classes populares, a resistência do capital aparece. Quase sempre na forma de golpismo contra a legalidade constitucional. 


			O estudo aqui realizado apoia-se nas fontes bibliográficas e jurisprudenciais originais92 que se julgou relevantes. A fonte original do caso Preußen contra Reich está na publicação de 1933, por J. H. W. Dietz Verlag. Esta edição conta com um prefácio de Arnold Brecht e foi republicada em 1976, conforme consta nas referências deste texto. Utilizou-se tal obra como fonte na medida em que é esta publicação que traz os debates travados no Tribunal do Estado alemão, bem como é a mesma a que todos os estudos sobre este caso recorrem para acesso ao registro das audiências e manifestações originais das partes e de seus representantes.


			Para o caso brasileiro, as fontes foram extraídas do sítio do Supremo Tribunal Federal disponíveis na rede mundial.93 Neste sítio estão acórdãos e decisões monocráticas oficialmente postos ao conhecimento do grande público.
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					93	Relativamente ao caso brasileiro, quase todas as referências foram obtidas no sítio do Supremo Tribunal Federal, que possibilita o acesso às peças processuais originais das ações judiciais mencionadas. Há fontes processuais que são de ações judiciais a correrem em segredo de justiça. Porém, parte da imprensa especializada teve acesso a esse material e fez publicar peças processuais que estavam sob o sigilo judicial. Nestes casos, foram utilizadas estas publicações da imprensa especializada, o que ocorreu com frequência durante os anos da Operação Lava Jato: “Em se tratando de medidas cautelares, muitos dos processos não foram encontrados facilmente em razão do sigilo inerente a esse tipo de procedimento, motivo pelo qual foi empreendida também pesquisa nos veículos abertos de informação e no mecanismo de busca do Google, com a utilização do nome de cada investigado, seguido dos vocábulos prisão, lava jato, decisão ou decreto de prisão, de forma isolada ou cumulativa. Alguns portais de notícia e sites especializados em cobertura jornalística jurídica236 noticiavam as prisões e eventualmente disponibilizavam as próprias decisões, ainda que de procedimentos sigilosos” (CHAVES, Álvaro Guilherme de Oliveira. Prisões Preventivas da Operação Lava Jato (2014-2017): Pesquisa empírica e crítica garantista. Brasília: Universidade de Brasília, 2021, p. 60. (Dissertação de Mestrado).
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