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Resumo

Este artigo pretende examinar a contribuicdo de Hans Kelsen para o
estabelecimento do primeiro ftribunal constitucional austriaco,
analisando as principais diferencas entre o modelo de tribunal
constitucional de Kelsen e o de seu mentor aleméo, o jurista Georg
Jellinek, enquanto se concentra no contexto historico-politico concreto
da Austria que teve um impacto na formagao e mesmo no colapso do
Tribunal Constitucional. Ao contrario da maioria das obras dedicadas
a esse tdpico, este artigo da grande atencdo a dimensao historico-
politica por tras dos esforcos de Kelsen para criar um sistema sério
de defesa juridica da constituicio austriaca. Nesse sentido, o Tribunal
Constitucional de Kelsen é analisado em referéncia ao problema de
proteger a jovem democracia austriaca - emergida das cinzas do
Império Habsburgo - contra seus numerosos oponentes. Um
problema que esta no cerne das obras de Kelsen sobre democracia
publicadas nos anos 1920.

Palavras-chave: Kelsen, Tribunal Constitucional, Austria, histéria
politica, democracia.

Abstract

This article intends to examine Hans Kelsen’s contribution to the
establishing of the first Austrian Constitutional court, analyzing the key

! Este artigo nunca teria sido escrito se eu nao tivesse tido a sorte e oportunidade de conhecer o Prof.
Mario Alberto Montoya Brand. Seu interesse e pesquisas sobre o pensamento juridico e politico de
Kelsen significou para mim um novo estimulo para estudar novamente e (re)considerar os primeiros
estudos de Hans Kelsen sobre o Corte Constitucional Austriaca. Este artigo surgiu da minha pesquisa do
doutorado e expde algumas das principais conclusoes.

2 Artigo traduzido do original em inglés “Hans Kelsen and the Austrian Constitutional Court (1918-1929),
publicado pela autora na Revista Co-herencia Vol. 9, No 16 Enero - Junio 2012, pp. 273-295. Medellin,

Colébmbia. Tradugdo do inglés por Jorge Rafael Matos. Revisdo da tradugdo por Marcos Augusto
Maliska.
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differences between Kelsen’s model of Constitutional court and that of
his German mentor, the Jurist Georg Jellinek, while focusing on the
concrete Austrian historical-political background which had an impact
on the shaping and even on the collapse of the Constitutional Court.
Unlike most of the works dedicated to such topic, this article pays a
great attention to the historical political dimension behind Kelsen’s
efforts to create a serious system of juridical defense of the Austrian
constitution. In this sense, Kelsen’s Constitutional Court is analyzed in
reference to the problem of protecting the young Austrian democracy -
emerged from the ashes of the Habsburg Empire — against its
numerous opponents. A problem which is at the core of Kelsen’s
works on democracy published in the 20s.

Key-words: Kelsen, Constitutional Court, Austria, political history,
democracy.

“Qualquer minoria — de classe, religiosa ou nacional — cujos interesses estdo
protegidos de alguma forma pela Constituigdo, tem um interesse eminente na
constitucionalidade das leis”. Hans Kelsen

1. A CORTE CONSTITUCIONAL NA AUSTRIA: ANTECEDENTES

A figura e a personagem de Hans Kelsen evoca ainda hoje, mais de 40 anos
apo6s sua morte, a Reine Rechtslehre (Teoria Pura do Direito), a separacéo do direito
da histéria, da filosofia e da politica — iniciado, em termos metodolégicos, com
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre — a critica a sociologia do direito, o Estado como
uma ordem juridica-normativa pura e a Verfassungsgerichtsbarkeit, i.e, a jurisdigao
constitucional.

E precisamente neste ultimo aspecto, do rico corpus de pesquisa de Kelsen,
que eu gostaria de focar, em particular, na contribuigdo do jurista a criagdo do primeiro
Tribunal Constitucional da Republica Austriaca e, posteriormente, analisar o
desenvolvimento desta instituicdo até sua consideravel neutralizacdo pelas forcas
conservadoras em 1929. Ndo é minha intencao elaborar conexdes entre o Tribunal e a
Teoria Pura do Direito de Kelsen, um assunto que ja extensivamente investigado, mas
ilustrar a dindmica histérica e politica, muitas vezes bastante complexa e conflitante,
que influenciou concretamente a criacao e, posteriormente, a crise do primeiro Tribunal
da Austria, que o préprio Kelsen teve que abordar e mediar (Bongiovanni, 1998; Costa,
Zolo, 2002; Vinx, 2007).

Meu objetivo atual €& (re)ler a contribuicio de Kelsen para o
Verfassungsgerichtsbarkeit dentro do, muito real e urgente, contexto histérico e
politico, no qual o jurista e professor de direito se encontrava operando durante o

periodo do encerramento da Grande Guerra até 1929 (ano em que a primeira
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Constituicdo democratica austriaca veio a ser alterada de forma excessivamente
conservadora). Para compreender totalmente este contexto, € necessario considerar
um fator de extrema relevancia: o modelo Kelsiano de Verfassungsgerichtsbarkeit era
para se integrar, embora com elementos de inegavel originalidade, em uma tradigao
politico-juridica que remontava a Corte Imperial (Reichsgerichtshof) da era dos
Habsburgo, e de proeminente pensadores e figuras politicas, que examinavam em
grande medida a legitimidade e a necessidade de introdu¢ao de um monitoramento
eficaz dos direitos dos cidadaos por meio de um 6rgao de tipo judicial. Dentre eles, eu
observaria, em particular, duas personalidades que, por varias razées e em diferentes
ocasides, podem ser encontradas em Kelsen: seu ex “mentor” em Heidelberg, Georg
Jellinek, e seu amigo, lider do Partido Social-Democrata austriaco, Karl Renner.

A Corte Imperial, mencionada anteriormente, foi oficialmente introduzida em
1867, por ocasidao do Ausgleich que havia transformado o Império Austriaco na
Monarquia Dual Constitucional Austro-Hungara (Walter, 1971: 734-735)3. O novo corpo
governamental exerceu trés fungdes principais: o Spezialverwaltungsgerichtshof, para
proteger os “direitos politicos” dos cidadaos, embora as suas decisbes nédo fossem
“cassatorias”; o Kausalgerichtshof, para resolver conflitos potenciais entre os Estados
(Laender) e a Unido, que nao infringiam a competéncia da jurisdigdo ordinaria;e,
finalmente, o Kompetenzgerichtshof, para supervisionar os limites entre as autoridades
administrativas e judiciarias, bem como entre as autoridades administrativas regionais
e a do Estado (Brauneder, 1992: 738-739).

Karl Renner estava bem ciente da tradicdo e da experiéncia incorporada no
Reichsgerichtshof quando, em seu famoso discurso de 30 de outubro de 1918 perante
a Assembleia Nacional Proviséria Austriaca (o érgdo governamental que surgiu apos o

colapso do Império), ele declarou:

Atualmente ndo temos a possibilidade de criar um tribunal estatal com todas as
garantias de apartidarismo e objetividade judicial.Nos confiaram
temporariamente para esta fungdo uma comissdo desta Assembleia composta
por 20 membros.[...] Posteriormente, em um nao muito distante futuro, iremos
revisitar este ponto e em vez de um tribunal estatal teremos um tribunal
constitucional (Verfassungsgerichtshof) que ira ocupar-se ndo sé com a
protecdo dos cidaddos, mas também com as disposicdes do Estado, a
liberdade de voto e o nosso direito publico (Stenographische Protokolle, 1918-
1919: 33).

3 A ideia de uma corte imperial ja estava claramente presente na Constituicdo de Margo, “concedida”
pelo Imperador Franz Joseph, no final dos movimentos revolucionarios de 1848-49.
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O chanceler social-democrata buscou, essencialmente, transformar o antigo
Tribunal Imperial em um verdadeiro tribunal constitucional
(Verfassungsgerichtsbarkeit). Renner ja havia abordado esse assunto em um de seus
textos mais importantes, Das Selbstbestimmungsrechts der Nationen (1917) (O Direito
de Autodeterminacdo das Nagbes) em que ele previu a transformagdo democratica e
federal do antigo império, identificando o Bundesverfassungsgericht (o tribunal
constitucional federal) como o mecanismo necessario para proteger os direitos dos
cidadaos, verificar a “constitucionalidade” das leis e decretos emanados dos Estados
membros (Laender), e salvaguardar o equilibrio entre estes e a Unido*.

Renner se manteve fiel a ideia de um tribunal constitucional mesmo em 1918,
embora, de acordo com seu ensaio do ano anterior, ele tenha possibilitado uma
solucdo mais unitaria para a nova Austria, com o objetivo declarado de se opor ao rival
Partido Social Cristédo, um ferrenho defensor do federalismo (Ermacora, 1976: 48)°.

O termo Tribunal Constitucional certamente n&o foi originario de Renner. Em
vez disso, é derivado de um trabalho do renomado jurista Georg Jellinek, que em 1885
publicou um breve ensaio eloquentemente intitulado Verfassungsgerichtshof fiir
Osterreich  (Tribunal Constitucional da Austria), no qual ele designou um
Verfassungsgerichtshof (Tribunal Constitucional) para fazer cumprir a divisdo de
competéncias entre a Unido e os Laender (regides) na metade ocidental do Império
(Cisleitania) — que ele julgou ser totalmente insuficiente e obscuro — e, principalmente,
para defender a Constituicdo de potenciais excessos e transgressées cometidos pelos
partidos ou érgdo parlamentar (Jellinek, 1885: 8 ss)b. Nesse sentido, o Tribunal
Constitucional exemplificou a posicéo critica e desconfiada de Jellinek em relagao ao
orgao legislativo, posicao que, nesse sentido, caracterizou seu trabalho.Jellinek propés
uma transformacéao completa do Reichsgerichtshof em Verfassungsgerichtshof, porque
somente desta forma a monarquia dos Habsburgos torna-se-ia em um sdlido “Estado
Constitucional” (Jellinek, 1885: 6).

4 O Tribunal Constitucional Federal previsto por Renner, teria examinado, a pedido do governo federal ou
do parlamento, a constitucionalidade de uma lei proveniente, por exemplo, de um Estado membro, sem,
no entanto, os Estados membros individualmente terem o poder de fazer um pedido semelhante em
relacdo a uma lei ou ato do governo central ou do parlamento (Renner, 1917: pp. 292-293).

5 Eu gostaria de ressaltar o fato de que, apds a Primeira Guerra Mundial, o Partido Social Cristédo foi
particularmente proeminente nos Lénder, isto é, onde a pressdo por uma solugdo federal foi forte,
embora o Partido Social-democrata, cujo “reduto” residia na “Rote Wien” (Viena vermelha), a capital do
ex-imperador, fosse a favor, em principio, de um Estado unitario e centralizado.

6 Consideracao semelhante foi expressa, anos antes, pelo jurista e expoente do movimento liberal
hangaro, o conde Joseph von E6tvos, que em 1854 propds a introdugdo de um Tribunal Superior para
prevenir o parlamento de violar a Constituicdo.(Stourzh, 1989: 216-237).
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Parece que, através de Jellinek, Renner percebeu essencialmente dois
arrendatarios importantes: primeiro, a ideia de que “onde havia a necessidade de
decisao, isso sO poderia acontecer por meio de decisao judicial ”; segundo, a convicgao
de que os estados federais, por sua prépria configuragdo, precisavam de um tribunal
constitucional que pudesse resolver as potenciais disputas entre o centro e a periferia.

Das palavras a acao foi apenas um breve passo, pois entre novembro e
dezembro de 1918, a Chancelaria do Estado partiu para "embarcar" a Corte Imperial
na nova Austria democratica, transformando-a em um verdadeiro e adequado Tribunal
Constitucional. Protagonista e testemunha deste evento significativo foi Hans Kelsen,
que em dezembro de 1918 redigiu um memorandum instigante “Projeto de lei para o
estabelecimento de um Tribunal Constitucional” (Entwurf eines Gesetzes ueber die
Errichtung eines Verfassungsgerichtshofes) no qual, exatamente como Renner tinha
feito, pediu ao Tribunal para fornecer a "legitimagédo eleitoral" e a protecdo da
Constituicdo. O préprio Jellinek, como vimos, destacou a mesma questdo; mas, na
minha opinido, ha uma diferenca apreciavel entre o aluno e o professor: no caso de
Jellinek, a defesa do Tribunal Constitucional foi claramente anti-parlamentar e da
perspectiva de uma teoria juridica que reconheceu o0 poder soberano como
pertencendo apenas ao Estado (Fioravanti, 1976; 1999; 2001; 2002).

No caso de Kelsen, ndo havia preconceito anti-parlamentar.Esta diferenca é
devida a varios fatores, desde a mudancga historica e o contexto politico para a
formulacdo particular de alguns dos principais temas de direito publico, que o jovem
Kelsen ja havia manifestado em seu Habilitationsschrift de 1911 e no Hauptprobleme
der Staatsrechtslehre (Principais Problemas na Teoria do Direito Publico) onde, em
aberto debate com seu mentor Jellinek, ele definiu o parlamento como um “6rgao do
povo” em vez de um “6rgdo do Estado”, criticando duas das pedras angulares da
juristische Lehre de Jellinek, ou seja, a ideia de que o Estado era o agente judicial e o
unico “produtor do direito”, uma fungdo que, em sua monografia de 1911, Kelsen
atribuiu ao parlamento (Kelsen, 1911).

Veremos em breve como o memorandum de 1918 serviu apenas como um
primeiro passo em dire¢do a uma contribuicdo muito mais ampla e concreta que Kelsen

dedicou ao desenvolvimento da justica constitucional da Primeira Republica Austriaca.

2. A CRIAGAO DA CORTE CONSTITUCIONAL NA AUSTRIA: HISTORIA,
POLITICA, DIREITO
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O mecanismo de jurisdigdo constitucional formulado por Kelsen esta longe de
ser sic et simpliciter o produto de especulacao cientifica abstrata. De muitas maneiras,
esse mecanismo foi a resposta a estimulos especificos e questdes histéricas e
politicas especificas, dentre as quais uma das mais convincentes considerou a forma
institucional que a nova Austria assumiria: Seria melhor transformar o pais em um
Estado unitario e centralizado ou em uma republica federal? Seria melhor optar por
uma federagdo ou uma confederagdo? Uma pergunta nada retérica ou "académica" em
uma Austria recém-saida do primeiro conflito mundial: a queda do Império levou
imediatamente a um "confronto/choque” entre as novas instituicbes centrais, a saber, a
Assembleia Nacional e os Laender. O assunto da "disputa" era o futuro desenho
institucional do pais. O primeiro ato emitido pela Assembleia Nacional Constitucional
Provisoria (criada em 1918), sancionou a transigdo de uma monarquia para uma
republica democratica, fundada na primazia do poder legislativo, principio
ardentemente apoiado pelos Social-Democratas que, no periodo de dois anos de 1918-
1919 representaram uma das principais forcas politicas da Austria (Stenographische
Protokolle, 1918-1919: 32-33)’.

Se os socialistas foram favoraveis a um projeto unitario, o principal partido
conservador, os socialistas-cristaos, pressionaram por uma federacao, interpretando,
assim, o raciocinio dos Laender. Ficou imediatamente claro para todos que a opgao
unitaria e centralizada nao era viavel, pelo que o problema politico que se colocou para
a Assembleia Nacional Provisoria e os partidos politicos, que nela participaram, foi o de
determinar quanta liberdade conceder aos Laender e quais competéncias
(Stenographische Protokolle, 1918-1919).

O SPO (Social Democracia Austriaca) entendeu o direito constitucional como
parte integrante de um projeto politico mais amplo, que visava uma subordinagéo clara
e precisa das regides ao Centro.Nessa perspectiva, pode-se interpretar a lei de 14
novembro de 1918 como a "assuncdo da autoridade do Estado nos Laender", que
reconheceu a administracdo autbnoma das regides e municipios, mas reafirmou a
existéncia de um Estado em que as regides, de fato, detinham uma posi¢céo

subordinada em relacdo ao centro.Este ultimo aspecto foi explicado no principio

7 Do ponto de vista social-democrata, a primazia do 6rgdo legislativo ndo representava apenas um
caminho para sublinhar as mudancas politicas radicais que ocorreram na Austria, apés o fim da
Monarquia, mas também a verdadeira e adequada garantia da soberania popular, pela qual os
socialistas lutaram implacavelmente.
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“‘Bundesrecht bricht Landesrecht’ (o direito criado pela Unido prevalece sobre o das
regides), segundo o qual as leis aprovadas pelas assembleias regionais s6 poderiam
ser promulgadas se ratificado pelo Conselho de Estado (Stenographische Protokolle,
1918-1919: 65 ss.).

O Tribunal Constitucional foi oficialmente criado em 25 Janeiro de 1919:
resolveria conflitos de competéncia, potenciais disputas entre as instituicbes da Uniado
e dos Laender - como Kelsen mesmo defendeu em seu memorando - e a violacdo de
direitos politicos (Schmitz, 2003: 245-246).Dentro de alguns meses passos decisivos
foram dados para o futuro do pais, mas as relagdes entre o Centro e Laender teve que
ser melhor estruturado.lsso consistiu, essencialmente, em determinar que tipo de
estado federal criar, em outras palavras, de escrever uma constituicao.

Foi Karl Renner, em sua posi¢cdo de Chanceler, quem confiou a Kelsen, na
primavera de 1919, a tarefa de redigir os varios projetos constitucionais®. O primeiro, o
chamado K-I, foi certamente o mais laenderfreundlich (favoravel aos Laender). Ele foi
inspirado na Constituicdo Suica de 1874, prevendo uma solugao federal, com a
equalizacao das Camaras Federal e dos Laender e a consideravel independéncia da
legislacdo regional em relagdo a da Federagao (Bund). (Schmitz, 1981: 114; Schmitz,
1991: 49-59).

Renner desaprovava claramente o aspecto laenderfreundlich do K-I. Kelsen,
entao, elaborou dois planos adicionais que refletiam grande influéncia do dirigente do
Partido Social-democrata. No K-Il, o Estado austro-alem&o foi definido como "uma
republica democratica, fundada na soberania popular “e a relagéo entre a Unido e os
Laender passou a ser modificada em favor da primeira (Schmitz, 1981: 114). Kelsen
percebeu que a saida seria obter uma solugcédo federal, mas considerou igualmente
importante especificar o que pretendia com o Estado Federal e, particularmente, com a
conexéo entre jurisdigao constitucional e sistema federal. Uma contribuicdo de grande
importancia neste sentido foi Die Stellung der Laender in der kuenftingen
Deutschoesterreich (O lugar dos Laender na Austria Alema Contemporanea), um breve
ensaio publicado no dia seguinte a lei de 14 de margo de 1919 sobre a "assungao da
soberania nos Laender” (Kelsen, 1919: 8).

Kelsen previu claramente que a nova Austria seria transformada em um Estado

Federal, mas isso ndo implicava necessariamente a ideia da Austria ser uma

8 Mais precisamente, foi no final de outubro de 1918, que Kelsen foi convidado por Renner a participar,
como jurista e técnico juridico, na elaboragédo da Constituicdo.(Losano, 2008: 108).
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"(con)federacdo de Laender" - como era, pelo contrario, sustentado pelos Laender -
porque, de acordo com Kelsen e, da mesma forma, com os social-democratas e com o
proprio Renner, a soberania nao foi concedida pelos Laender a Assembleia Nacional,

mas pela Assembleia Nacional aos Laender.

O conceito de uma unido livre e contratualista dos Laender com a Austria
alema, como uma confederacdo de Estados, e o conceito de um Estado
austro-alemao existente em uma constituicao unitaria, sao
irreconciliaveis.(Kelsen, 1919: 9).

O Estado austriaco foi alcangado seguindo o pressuposto da plena soberania
por parte da Assembleia Nacional e ndo com base em um contrato com os Laender.
Passando da esfera tedrica a aplicacdo pratica, Kelsen observou que a nova
Assembleia Constituinte optaria pela solucdo federal, mas justamente nessa
eventualidade, seria vital neutralizar as tendéncias centrifugas dos Laender e manter o
equilibrio entre eles e a Unido, estabelecendo um “Bundesverfassungsgerichtshof’.
Este ultimo poderia apelar a Federagédo (Bund), ao governo federal, contra as leis
inconstitucionais dos Laender, em defesa da Constituicdo (Kelsen, 1919: 11). A
posicao de Kelsen foi reproduzida, em parte, na lei de 14 de margo de 1919, que
introduziu o controle preventivo pelo governo federal sobre as leis produzidas pelos
Laender, quando da suspeita de inconstitucionalidade (Ermacora, 1989: 32-33).

Meses depois, Kelsen contestou as reivindicagdes contratuais dos Laender em
seu artigo publicado, em 1920, na “Neue Freie Presse”, Der Vorentwurf der
oesterreichischen Verfassung (Projeto Preliminar da Constituicdo austriaca).O Estado
federal austriaco ndo nasceu depois que os Laender cederam sua soberania originaria
as novas instituigdes da Unido, mas do contrario, com base na necessidade concreta

de se preservar a unidade do Estado do potencial destrutivo dos Laender:

Se os suigos atribuem tamanha importancia a sua individualidade, eles o
fazem com razao, porque antes dos cantdes ndo havia Estado e porque esse
mesmo Estado nasceu apds uma progressiva partiiha da existéncia
comum.Para nés o Estado é tudo, € uma unidade (Kelsen, 1920: 317).

Apds o colapso do antigo império, foi criado um Estado, baseado, por uma
série de razdes, em uma organizacéo federal especifica. Na Austria, o todo precedeu
as partes e, com base nisso, o jurista rejeitou a divisdo equitativa das camaras Federal
e dos Laender, para a qual, no caso de conflitos entre as regides e as instituicbes da
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Uniado, ele propds um tribunal constitucional ao qual o governo federal poderia apelar
exclusivamente. (Kelsen, 1920: 321).

Em seu artigo de 1920, Kelsen expressou uma posi¢gao que, em um nivel
politico, era intimamente analoga a posigdo social-democrata e, ao mesmo tempo,
reafirmou sua esperancga na jurisdigdo constitucional como uma ferramenta necessaria
para equilibrar as relagdes entre a Unido e as regides do Estado Federal, afirmando
um ideia expressa ha muito tempo por seu ex-mentor de Heidelberg, Jellinek (Pergola,
1981: VII). Nos artigos acima mencionados, Kelsen, portanto, entrou em um debate
politico bastante amplo, diretamente conectado com a relagdo entre a Unido e os
Laender no futuro Estado Federal, em torno do qual uma série de iniciativas politicas e
publicas importantes foram conduzida, por exemplo, em conversas interdepartamentais
realizadas na Chancelaria (da qual o préprio Kelsen participou). A questao central para
Renner e Kelsen que ressurgiu, foi a de absorver e neutralizar as forgas centrifugas
dos Laender no futuro Estado federal. Nessa perspectiva, durante a sessao
interdepartamental de 11 de outubro de 1919, Renner reiterou varias vezes a
importancia de se evitar que as leis criadas pelos Laender tivessem predominio sobre
as da Federacao (Bund) (Ermacora, 1981: 73).

Essa posigdo estava em franco contraste com a expressa por diversos
Laender, em particular o Tirol, uma posi¢ao que, em um projeto constitucional escrito
pelo jurista Stephan Falser e enviado a Renner em setembro de 1919, exigia, analogo
a Constituicdo suiga de 1874, o igual tratamento da legislagdo federal em uma
assembleia federal e em uma camara regional, e a criagdo de um Tribunal
Constitucional, ao qual o Landtag (Parlamento Estadual), ou seja, os parlamentares
regionais, poderiam apelar contra uma lei federal considerada inconstitucional
(Schmitz, 1981: 62).

Nessa perspectiva, no verao de 1920, a redacdo da Constituicdo foi passada
definitivamente para as maos dos trés grandes partidos (Social-democrata, Socialista
Cristdo e Nacionalista), cujo projetos constitucionais foram enviados ao Subcomité de
Assuntos Constitucionais (Schmitz, 1991: 96-97).

Todos os trés falavam de uma republica federal, duas camaras, uma federal e
outra regional, e um Tribunal Constitucional ao qual, no pedido especifico do Tirol, os
Laender também poderiam apelar.No rascunho dos social-democratas, uma

preferéncia concedida a Federagao (Bund), no entanto, era evidente (Ermacora, 1967:
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158-159)°.

Foi a Subcomissdo de Assuntos Constitucionais que foi encarregada de
escrever o texto da Constituicdo que, genericamente falando, resultou em uma espécie
de compromisso entre os trés grandes partidos austriacos. Durante a sessdo do
subcomité, o proprio Kelsen desempenhou um papel fundamental: mantendo uma
posicao semelhante a dos social-democratas, Kelsen defendeu o primado do poder
legislativo e a legalidade da administragao; além disso, a divisdo da Constituicdo em
capitulos foi devidamente influenciada por ele. No que diz respeito ao Tribunal
Constitucional, com a contribuicdo de seu aluno, Adolf Merkl, Kelsen introduziu o
denominado procedimento ex officio, que previa a possibilidade de auto-ativagdo do
Tribunal Constitucional relativamente as leis ou regulamentos que constituiram as
premissas de suas decisdes. Em outras palavras, o principio do Tribunal Constitucional
deveria ser realizado como “defensor objetivo da Constituigdo”, principio ao qual
Kelsen permaneceria ardentemente fiel nos anos vindouros (Bongiovanni, 1998: 190).

3. KELSEN E A JUSTICA CONSTITUCIONAL (1920-1929)

A promulgacao da Constituicdo austriaca em outubro de 1920 n&o esgotou a
dedicacdo de Kelsen e o seu interesse pelo Tribunal e suas funcbes.Além disso, em
1920, ele foi nomeado juiz do Tribunal Constitucional, no lugar de seu mentor, Edmund
Berntzik, que morreu pouco antes’?.

Foi especificamente em 1920 que o jurista austriaco publicou uma de suas
obras fundamentais, Das Problem der Souveranitaet (O Problema da Soberania), na
qual definiu o Estado como uma ordem juridica, e a soberania como uma “qualidade”
desta ordem.Trés anos depois ele voltou ocupar-se com o Tribunal Constitucional em
Verfassungs und Verwaltungsgerichtsbarkeit im Dienste des Bundesstaates, nach der
neuen oseterreichischen Bundesverfassung vom | Oktober 1920 (Justica Constitucional
e Administrativa no Servigo do Estado Federal).

Para Kelsen, a jurisdicdo constitucional e administrativa representavam duas

das instituicdes mais importantes introduzidas na nova Austria, por serem essenciais

® Como testemunho disso, no projeto social-democrata, apresentado por Robert Dannenberg, um distinto
membro do partido, a Camara Federal (Bundestag) foi definida como “o érgao legislativo maximo”,
enquanto a Camara dos Lédnder (Bunderat) tinha direito a um "direito de veto", que a Camara Federal
poderia facilmente anular, votando uma segunda vez em uma lei proposta e potencialmente frustrada
pela outra Camara.lbid.

10 Kelsen permaneceu como Juiz do Tribunal Constitucional até 1929. (Losano, 2008: 110-111).
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para a preservagado do equilibrio entre a federagdo e as regides, entre a Unido e os
Laender, e, portanto, para manter a unidade intrinseca do Estado.Kelsen partiu de
dados histéricos para desenvolver uma ampla e mais substancial reflexdo sobre o
significado e o valor da jurisdigado constitucional e administrativa.

Kelsen observou que a Constituigdo Federal foi promulgada rapidamente pela
Assembleia Nacional Constituinte', a fim de prevenir os Laender de tirar vantagem de
um longo processo de tomada de decisao para “cumprir a Constituicdo por acordo” e,
assim, transformar a Austria em uma confederacdo.Anélogo ao que anteriormente
afirmou em Der Vorentwurf der oesterreichischen Verfassung (1920), Kelsen
interpretou a Constituicdo Federal como “o direito de um Estado unitario transformado
em Estado federal” (Kelsen, 1920: 11).

Para Kelsen, a caracteristica de ambas as jurisdicbes era uma substancial

"reciprocidade":

Por esta via, o controle do tribunal constitucional e do tribunal administrativo
em relagédo aos Laender perde sua aparéncia de unilateralidade; tanto é assim
que a Constituicdo observa, a esse respeito, uma certa reciprocidade,
reconhecendo o controle sobre os Laender, por iniciativa da Federagao, e o
controle sobre a Federacgdo, por iniciativa dos Laender. (Kelsen, 1920: 11).

A reciprocidade de que tratou Kelsen e que foi — como procuraramos
demonstrar anteriormente — meticulosamente estabelecida depois de um longo e
amargo confronto entre os representantes das instituicbes da Unido e dos Laender, era
o indicador essencial de um equilibrio que foi alcancado entre "direito federal" e “direito

regional”:

A solucdo que a Constituicdo austriaca ofereceu ao conflito entre o direito
federal e o direito dos Laender parece, portanto, também estar em
conformidade com os principios do Estado Federal.Ndo é o direito da
federagdo que prevalece sobre o direito do Land (Estado-membro), mas sim o
direito constitucional que prevalece sobre o que € inconstitucional, seja essa
inconstitucionalidade direito da Federagéo ou do Land. (Kelsen, 1920: 22).

Para Kelsen, esse "equilibrio" foi, por assim dizer, o corolario natural do que

poderia ser denominado primazia da Constituicao, ou, melhor, do direito constitucional:

Na convocagédo do exame e da nulidade da inconstitucionalidade de uma lei, o
governo federal e os governos dos Laender ndo sdo obrigados a demonstrar

1A Assembleia Nacional Constituinte foi sucedida pela Assembleia Nacional Provisoria.
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que a lei contestada transgrediu um interesse particular deles.Aquilo que a
Federagao e os Laender afirmam — por meio de um controle reciproco — é o
interesse pela constitucionalidade da lei.(Kelsen, 1920: 23).

Se a jurisdicdo constitucional e administrativa fosse para garantir a
“constitucionalidade da lei”, qual seria o significado da Constituicdo?Kelsen respondeu
a esta pergunta em um de seus mais elegantes e famosos ensaios, Justica
Constitucional.(Kelsen, 1928: 150).Eu gostaria de refletir particularmente sobre o
significado politico de sua resposta que, na minha opinido, ajuda a um melhor
entendimento da postura que o jurista manteve, especificamente, no final da década de
1920, em diregcao ao declinio lento e implacavel das instituicbes democraticas na

Austria:

Apesar das multiplas transformagdes, a nogao de constituicio manteve um
nicleo permanente: a ideia de um principio supremo que determina toda
ordem do Estado.Quaisquer que sejam os meios pelas quais venha a ser
definida, a constituigdo é sempre o fundamento do Estado, [...] a esséncia da
comunidade estabelecida por essa ordem. [....] O que é pretendido em um
primeiro momento e em cada caso pela constituicao [...] € um principio em que
o equilibrio das forgas politicas é exercido legalmente em um determinado
momento.(Kelsen, 1928: 152).

A constituicdo era, portanto, o fundamento supremo do Estado, o produto, em
um processo histérico tangivel, de um compromisso entre as diversas forgas e grupos

politicos com suas diversas ideias, interesses e perspectivas'?. Precisamente:

E a base imprescindivel das normas juridicas que regulam a reciproca conduta
dos integrantes da coletividade estatal e, portanto, bem como aquelas normas
legais que determinam os 6érgdos necessarios para aplica-las e impé-las, € o
modo como tais 6rgaos devem proceder, definitivamente, na estrutura
fundamental da ordem estatal. (Kelsen, 1928: 153).

No entanto, Kelsen reconheceu que a constituicdo ndo sé previu normas que
"regulam a formagao das leis", mas também “seu conteudo”;o parlamento, de fato, era
obrigado a respeitar e dar a devida e cuidadosa consideragdo a esses mesmos

principios em seu trabalho legislativo.

A Constituicdo &, entdo, nao apenas uma regra processual, mas também uma
regra substantiva;portanto, uma lei pode ser inconstitucional, porque de uma

2 E importante destacar que a ideia de equilibrio entre as varias forgas politicas representa um dos
principais temas das primeiras obras de Kelsen, dedicadas a teoria democratica;especificamente, estou
me referindo as duas primeiras edi¢oes de Vom Wesen und Wert der Demokratie (1920; 1929).
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irregularidade processual, relacionada a sua criagdo, ou por causa do
conteudo contrario aos principios ou diretrizes formulados pelo constituinte,
quando excede os limites predefinidos (Kelsen, 1928: 154).

Seja no sentido "formal" ou "material" do termo, a Constituicdo era o supremo
“fundamento do Estado” e, especificamente por isso, era absolutamente necessario
“‘garantir’” a ele “a maior estabilidade”, (Kelsen, 1928: 153) que, na opinido do jurista,
nao poderia ser garantido por um parlamento que acreditava ser, em si, "o criador

liberal do direito e ndo o 6rgao que o aplica" (Kelsen, 1928: 171):

Portanto, ndo € possivel contar com o proprio parlamento para realizar a
subordinagdo a constituicdo.A tarefa de anular seus atos inconstitucionais deve
ser confiada a um 6rgdo separado, independente dele e de qualquer
autoridade estatal, ou seja, a uma jurisdigdo constitucional ou tribunal (Kelsen,
1928: 171-172).

Para aqueles que viram no tribunal constitucional uma séria e perigosa
restricdo a soberania do 6rgao legislativo, Kelsen respondeu que a propria legislagao
era "subordinada a constituicdo" (Kelsen, 1928: 172).Durante o processo de criagdo da
Constituicdo (1918-1920), Kelsen apoiou o paradigma juridicio centralista da Austria,
tdo ardorosamente defendido pelo SPO e por Renner, mas, no que diz respeito a
protecdo da Constituicdo, viu o poder excessivo do Parlamento, bem como do
Executivo, uma ameagca potencial a protegdo da Constituigdo (Pergola, 1981: X)'3.

Por outro lado, Kelsen atribuiu a jurisdi¢do constitucional o mérito ndo menos
politico de preservar o principio da “divisdo dos poderes”, visto que, por tal meio, foi
possivel evitar a “concentracdo de excessivo poder nas maos de um unico 6rgao”, por
exemplo, o parlamento ou o presidente da Republica que, como o jurista foi rapido em
explicar, seria "prejudicial para a democracia" (Kelsen, 1928: 174).

O restante do ensaio foi dedicado a vertente de aspectos técnico-juridico da
justica constitucional e do controle da constitucionalidade.Kelsen examinou o assunto,
seus critérios, o procedimento para o controle de constitucionalidade, para concluir
com um denso capitulo final sobre o “Significado juridico e politico da justica
constitucional” que, para mim, torna uma perspectiva historico-politica particularmente
interessante, quando relacionada — como farei em breve — com a realidade politica

austriaca daquele periodo (Kelsen, 1928: 160-198).

3 Relembramos a esse respeito a disputa entre Kelsen e Carl Schmitt sobre O Defensor da
Constituigdo, no qual Kelsen, em debate com Schmitt, argumentou contra a ideia de confiar a protecéo
da Constituicdo ao presidente da Republica ou a quem nao fosse juiz.
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No plano juridico, Kelsen observou que “uma constituicdo que ndo tem a
garantia da nulidade de atos inconstitucionais ndo é, em um sentido tedrico,
completamente vinculante” (Kelsen, 1928: 199). Na minha opinido, porém, o assunto
torna-se ainda mais interessante quando Kelsen volta sua atengcdo para a implicagao
politica da justica.Em suma, a justica constitucional deve garantir que as leis
promulgadas pelo parlamento sejam “constitucionais" e que, especificamente no
desempenho desta importante funcdo, permita uma protegcdo concreta da minoria
contra movimentos de liberticidio de parte da maioria presente (Kelsen, 1928: 201-
202):

O dominio desta ultima é toleravel apenas se for regulamentado.A forma
constitucional especifica, que normalmente consiste no fato de que a revisédo
da constituicdo requer uma maioria reforgada, significa que algumas questdes
fundamentais podem ser resolvidas apenas com o acordo da minoria;a maioria
simples, pelo menos em alguns assuntos, ndo tem o direito de impor sua
vontade a minoria, na esfera da garantia de direitos constitucionais.Qualquer
minoria — de classe, religiosa ou nacional — cujos interesses sdo de alguma
forma protegidos pela constituicdo, tem um interesse eminente na
constitucionalidade das leis.(Kelsen, 1928: 202).

A justica constitucional, em seu sentido mais politico, pareceu a Kelsen um
instrumento de tutela efetiva das minorias e, em ultima analise, da propria democracia
que deveria estar fundada em uma dialética e em uma relagao pacifica entre maioria e
minoria (Kelsen, 1928: 203).Desta forma, Kelsen n&o fez nada além de confirmar o que
ja havia sido afirmado, oito anos antes, em “Esséncia e Valor da Democracia”, ou seja,
que uma ordem politica era genuinamente democratica na condicdo de verdadeira
protecdo da minoria: a justica constitucional deve ser considerada a partir dessa
perspectiva. Em termos politicos, o Tribunal Constitucional adquiriu o seu pleno e
completo significado especificamente dentro dos Estados federais, uma vez que foi
estabelecido para garantir o equilibrio duradouro entre a Unido e as regides:

Nao é exagero afirmar que a ideia politica do Estado federal é plenamente
realizada apenas com a instituicio de um tribunal constitucional. [...] A
esséncia do Estado Federal [...] esta na destinacdo de funcdes legislativas ou
executivas entre os 6rgaos centrais competentes para o Estado — ou seu
territério — em sua totalidade e uma pluralidade de 6rgéos locais, cuja
competéncia é limitada pelo Estado, para uma parte de seu territério (Kelsen,
1928: 204-205).

Nesta passagem, Kelsen estava claramente se referindo ao que ele havia dito

em seus trabalhos de 1918-1919 com o objetivo de, mais uma vez, destacar o vinculo
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inevitavel entre a federagao e o Tribunal Constitucional, cujo papel, portanto, era o de
"um objetivo e, por assim dizer, 6rgao arbitral "capaz de mediar e resolver os “conflitos
de interesse caracteristicos do Estado Federal” (Metall, 1969: 45-48).

A solugao eficiente para um "conflito" potencialmente perturbador, veio a ser
assegurado, entre outras coisas, pela autoridade concedida n&o sé para o Estado
Central, mas também para os Estados membros de apelar ao Tribunal
Constitucional.Kelsen, portanto, reafirmou o reciprocidade da justica constitucional, que
ele ja havia abordado em Verfassungs und Verwaltungsgerichtsbarkeit (1920), e que foi
historica e politicamente afirmada na nova Republica Austriaca no final do processo de
redacao da constituicdo, apds extensa e prolongadas negociagdes entre as instituicoes
da Unido, em particular, os sociais-democratas, e os Laender, muitas vezes apoiados
pelo Socialistas Cristaos.

Nos dois ensaios citados anteriormente, o Tribunal Constitucional passou,
assim, a representar o garante da unidade do Estado e o mecanismo indispensavel
para melhor salvaguardar o sistema democratico austriaco.

O ensaio sobre Justica Constitucional foi publicado, de forma pungente, em
1928, quando, a essa altura, o equilibrio politico do pais estava se desviando cada vez
mais em favor das forcas conservadoras, os Critdos Socialistas e o Nacionalistas
(Metall, 1969: 45-48).

Ja em 1927, os Socialistas Cristdos, amparados pelo apoio eclesiastico,
lancaram uma vasta ofensiva anti-socialista, com o escopo de modificar a Constituicao
de 1920 no sentido de um modelo cada vez mais conservador, mudando o "baricentro"
do poder do Parlamento para Governo.Um dos principais obstaculos a superar, para
realizar um projeto tdo ambicioso, foi certamente o Tribunal, que teve que ser
reorganizado e submetido aos interesses dos Cristdos Socialistas (Metall, 1969: 47-
50).

Especificamente, o final da década de 1920 testemunhou a criagcdo de um
confronto aberto entre o Tribunal e os socialistas cristdos a respeito da lei do
casamento.Este ultimo — em linha com os principios religiosos de um pais
profundamente catélico como a Austria — resolveu que esse casamento (Catdlico) era
um vinculo indissoluvel, mas, ao mesmo tempo, a administracdo poderia conceder as
chamadas "dispensas" com as quais as esposas de fé catdlica, que viviam
efetivamente separadas, poderiam se casar novamente (Losano, 2008: 113-115) O

problema (politico) surgiu do fato de que as dispensas concedidas por o6rgaos
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administrativos muitas vezes passaram a ser declaradas "invalidas" pelos Tribunais
austriacos, para os quais, como Kelsen observou em uma obra autobiografica, “foi
dificil despertar a autoridade do Estado de uma maneira mais disruptiva "(Losano,
2008: 116).

Com o passar do tempo, a questdo, com voltas e contornos cada vez mais
paradoxais e farsescos, chegou ao Tribunal Constitucional, que a partir de meados da
década de 1920 comecgou a se opor aos tribunais ordinarios "por sua incompeténcia
em declarar os atos administrativos ilegitimos” (Losano, 2008: 119). A ag¢do do
Tribunal, de acordo com Kelsen, visava substancialmente uma clara "delimitagcdo de
competéncias" entre os tribunais e os 6érgados administrativos.

Observador atento do seu tempo e da rapidez com que o cenario politico
austriaco estava mudando, Kelsen publicou, em 1929, dois artigos curtos sobre
projetos de reforma constitucional.Como jurista, ele enumerou, ponto por ponto, As
Linhas Fundamentais da Reforma Constitucional que, em uma palavra, consistia em
trés requisitos fundamentais: 1) a criagdo de uma terceira camara, de representagao
profissional, ou seja, de representagdo corporativa; 2) a convocagdo do Conselho
Nacional, ou seja, o Parlamento central, para "duas sessdes ordinarias", para as quais
o Parlamento iria deixar de ser entendido como “6rgado permanente”;3) o presidente
federal, a quem foi atribuido o poder de "dissolver o Conselho Nacional", teria o poder
de promulgar "regulamentos (ordenangas) e regulamentos de necessidade ”(Kelsen,
1929: 60-61).

Segundo Kelsen, no cerne dessas linhas de reforma, aqui resumido, se teve
um projeto politico subjacente bastante preciso, ou seja, a “luta contra o
parlamentarismo”.Para explicar melhor o significado de "luta" e, portanto, para
entender melhor a “ocasido e viabilidade de tais projetos”, em seu artigo sobre o
Impulso para a reforma, Kelsen fez uma comparacado entre a primeira Constituicao
democratica austriaca e os planos apresentados pelos conservadores, mudando suas
reflexdes de um plano juridico-tedrico para um plano mais estritamente politico —
embora, tudo tenha ocorrido sob o "disfarce" de um discurso que ele queria ser (ou,
melhor, que afirmava ser) ndo avaliativo, equitativo e estritamente cientifico.

Kelsen referiu-se a definicdo da constituicdo como “expressdo das forcas
politicas de um determinado povo”, lembrando que a Constituicdo austriaca foi o
produto de um grande compromisso politico entre os dois partidos majoritarios, o
Partido Social Cristdo e o Partido Social-democrata: o primeiro impediu a nova
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Constituicdo, de maneira analoga a da muito mais avangada e progressista de Weimar,
de afirmar uma separagéao clara entre as esferas religiosa e politica; este ultimo tinha
evitado o novo Estado de se reorganizar em uma grande confederacdo de Laender
(Kelsen, 1929: 49-51). Outra caracteristica fundamental da primeira Constituicdo
democratica foi o parlamentarismo, ou seja, a criagdo de uma republica baseada no
“‘governo parlamentar”. Kelsen observou nisso a emersdo de uma perigosa contradi¢ao
interna, a qual considerou uma das principais razdes da profunda crise que se abateu
sobre a Austria: o partido mais poderoso do Parlamento (Nationalrat), o SPO,
permaneceu em oposicdo continua desde 1920, enquanto o CSO foi consolidando
progressivamente o seu controle sobre o Executivo (Kelsen, 1929: 51-53).

Uma situacado, um tanto paradoxal e potencialmente perigosa, emergiu, na qual
os socialistas “exerceram uma influéncia decisiva sobre a formacdo da vontade do
Estado no poder legislativo”, enquanto os conservadores controlavam os reinados do
judiciario e os sistemas administrativos (Kelsen, 1929: 53).

O resultado do desenvolvimento politico da Constituicido Federal de 1920 é um
forte desequilibrio de poder entre a oposi¢cdo [0os sociais-democratas] no
Legislativo e a sua falta de poder no Executivo. Do ponto de vista socioldgico,
o sentido da atual crise constitucional reside na tentativa dos grupos burgueses
de transmitir sua posicdo de poder no Legislativo no nivel alcangado no
Executivo, e de restringir ou mesmo eliminar o sistema parlamentar. (Kelsen,
1929: 54).

Kelsen estava ciente da "mudanca de poder" que estava, de fato, mudando na

Austria:

Se o apelo para emendar a Constituigao crescer a tal ponto que nao pode mais
ser adiado, é certamente um sinal de que houve uma mudanga de poder que
se esforga para se expressar no plano constitucional. Essa mudanga de poder
é claramente a razdo mais arraigada para a crise politica austriaca (Kelsen,
1929: 49).

Nos dois breves artigos de 1929, as consideragdes técnico-juridicas se
entrelagaram com as mais estritamente politicas. Kelsen esforgou-se por apresentar as
caracteristicas que ele manteve como os motivos mais significativos da crise austriaca,
e por apresenta-los da maneira mais distanciada possivel, no fundo construindo um
discurso que, em suas intengdes, era para ser descritivo. Com a aprovacéo da reforma
constitucional de 1929, a Republica democratica e juridicamente centralizada, nascida

das cinzas do Império Austro-Hungaro, tornou-se um regime semifascista do qual
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Dollfuss e Schuschnigg foram seus expoentes mais famosos (Pergola, 1981: Xl).

Um dos efeitos mais disruptivos da reforma constitucional foi a dissolugédo do
antigo Tribunal Constitucional e a criagdo de um novo, aquiescente aos interesses dos
Socialistas Cristdos, cujos membros ja ndo eram eleitos de forma vitalicia para o
Parlamento, mas nomeados pelo governo.Foi uma mudanga possivel apenas com o
apoio dos proprios socialistas, que deram o seu consentimento em troca da presenca
de dois juizes social-democratas, do total de quatorze, uma escolha que o proprio
Kelsen nao hesitaria em descrever em um de seus artigos autobiograficos de 1947

como estupido e perigoso:

Eu disse abertamente a Seitz [referindo-se a Karl Seitz, prefeito
socialista de Viena] que achava que a aboligdo de um Tribunal Constitucional
independente pelo governo era um passo particularmente infeliz, porque
naquela época as inclinagdes fascistas dos Socialistas Cristdos ja eram
particularmente evidente [...] porém, o Partido Social-democrata sustentou que
tinha de aceitar a reforma constitucional proposta pelo governo para salvar a
autonomia de Viena, que o governo ameacava restringir se o partido ndo
aceitasse a reforma. (Losano, 2008: 121).

Foi naquele mesmo ano fatidico de 1929 que Kelsen publicou a segunda
edicdo ampliada de Vom Wesen und Wert der Demokratie (Esséncia e o valor da
democracia), na qual analisou o que considerou serem as caracteristicas especificas
da democracia moderna, de um sistema que parecia estar inexoravelmente
desmoronando na Austria e, em grande parte, na Europa, e no qual ele se esforgava,
em Uultima instancia, para identificar aquele valor mais elevado, ou melhor, aqueles
valores mais elevados, que, por seu julgamento, tornavam a democracia moderna a
melhor forma politica possivel. Com sua linguagem clara e equanime caracteristica,
Kelsen passou de um plano descritivo para um prescritivo, por assim dizer, aliando-se
abertamente a democracia liberal, pluralista e parlamentar, defendendo-a nos limites
do “nucleo” de tolerancia, dialogo, sele¢do de baixo da classe dominante popular, e a
liberdade, que, a seu ver, era, em sua propria raiz, 0 que a distinguia de sua antitese, a
autocracia (Kelsen, 1929).

A este respeito, Esséncia e Valor da Democracia expressou claramente a
idealidade politica por tras da defesa de Kelsen do Tribunal Constitucional, que o
jurista revisitaria anos depois em um debate com Carl Schmitt, uma idealidade
democratica e liberal que a justica constitucional, no julgamento de Kelsen, poderia

efetivamente garantir e salvaguardar.
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