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Die Verordnungen der revolutioniren ,provisorischen Regierung”
(1930-1934) und der Streit um ihre Bedeutung fiir die brasilianische

Rechtsordnung

Between "force of law” and unconstitutionality. The decrees of the revolutionary “provisional

government” (1930-1934) and the dispute over their function in the Brazilian legal system

At least since 1930, the executive branch of Brazilian government has issued a series of “decrees with force of
law”, ordinary decrees, decree-laws, and so-called “provisional measures”, thus becoming a very important actor-
sometimes the leading one- in the field of law making. One could discuss how far this fact reflects a broadly under-
stood “state of exception”, a supposed authoritarian trend of Brazilian society, the increase of presidential power at
the expense of Parliament, or the “normal development” of all western interventionist states. Nevertheless, the fast
and substantial increase of State intervention in the 1930’s in many social and economic spheres certainly led to
conflicts between legal thought and the new practices of “active government”. As seen in the case of the new “Min-
ing Code”, the resulting tensions could not be completely eliminated by political strategies such as the exclusion of
decrees from judicial control, the selective use of constitutional texts or the subtle subversion of the hierarchical

structure of the liberal legal system.
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In einem auflereuropdischen Spiegel konnen die
Beziehungen zwischen Notgesetzgebung und
Verfassungsordnung ganz anders als in Zent-
raleuropa aussehen. An der Peripherie des Wes-
tens machen institutionelle Improvisationen und
entstellte Kopien von europdischen Modellen
das Bild solcher Beziehungen manchmal schar-
fer. Die Beobachtung von Ahnlichkeiten und
Kontrasten in weit entfernten Landern ermog-
licht also, rechtshistorische Fragen, die angeblich
,rein national” wdaren, aus einer neuen Perspek-
tive zu betrachten.

Es gibt aber lateinamerikanische Lander, in de-
nen die herrschende Gesetzgebungslehre die
eigene nationale Gesetzgebungsgeschichte kaum
reflektiert. Das ist auch in Brasilien der Fall,
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obwohl dort wichtige Teile der Rechtsordnung
nicht unter den sog. ,normalen”, sondern viel-
mehr unter auflerordentlichen Umstinden ent-
standen sind. Zu Beginn der Republik (1889)
nutzte die Regierung ihre kurzlebige ,revoluti-
ondre” Macht, um den gesellschaftlichen Wider-
stand gegen laizistische Innovationen, wie etwa
die Zivilehe, zu iiberwinden und die Trennung
von Staat und Kirche rasch durchzusetzen.
Durch Verordnungen mit Gesetzeskraft wurden
zwischen der Revolution von 1930 und der Ver-
fassung von 1934 auch die Grundlagen des bra-
silianischen Interventionsstaates — vor allem im
Bereich des Arbeits- und Wirtschaftsrechts —
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gelegt.! Das Strafgesetzbuch und die Vereinheit-
lichung des nationalen Verfahrensrechts sind
Produkte einer Diktatur, die ihre eigene -
obschon autoritdre! — Verfassung (1937) zum
Teil kaum befolgte.2

Im Folgenden ist {iber Verordnungen mit Geset-
zeskraft, die zwischen 1930 und 1934 erlassen
wurden, zu berichten, wobei vor allem die Ge-
setzgebung nach der Revolution von 1930 inte-
ressiert, d.h. die Gesetzgebung der ersten Amts-
periode des Priasidenten Getulio Vargas, in der
die Anwendung der bevorstehenden Verfassung

zum Teil verunmoglicht wurde.

Schon in der offiziellen Bezeichnung der , provi-
sorischen Regierung” von Vargas wird die Be-
reitschaft sichtbar, im Laufe der Zeit die eigene
Macht durch eine neue Verfassung einzu-
schranken. Das neue Regime liefS sich aber

durch eine einfache Verordnung ,legitimieren”.

Eine Verordnung (Nr.19398/30) {iibertrug der
neuen Regierung sdmtliche Befugnisse und
Funktionen sowohl der Exekutive als auch der
Legislative.® Sie erklarte aber die alte Verfas-
sungsordnung keineswegs fiir tot: Die frithere
Verfassung von 1891 sollte in Geltung bleiben,

solange sie mit den Verordnungen und anderen

! Ohne die Konzentration der ,Befugnisse der Legisla-
tive und der Exekutive” in den Handen des Prasiden-
ten ware, so Oliveira Vianna, die rasche Schépfung
der ganzen, weiten ,geltenden Sozialgesetzgebung”
unmoglich gewesen, VIANNA, Ensaios inéditos 284.

2 Der irrefiihrende Glaube an eine totale Unwirksam-
keit der Verfassung von 1937 wurde von ihrem eige-
nen Autor, Francisco Campos, verbreitet. Nachdem
der Kronjurist des Autoritarismus in Ungnade gefal-
len war, begann er, sich von der Diktatur zu distan-
zieren und die Relevanz seines Werkes fiir das Re-
gime zu leugnen. In diesem Kontext betonte er die
Missachtung mehrerer politisch wichtiger Artikel,
vgl. CamPOs, Constituicao 41 und 43. Unkritisch zu-
stimmend BONAVIDES, Histéria Constitucional 342.
Zum Thema vgl. aber - auf die gerichtliche Teilan-
wendung der Verfassung gegen den autoritdren Staat
selbst hinweisend — die in Revista Forense 35 (1938)
585 erwéhnte Entscheidung.

3 Decreto 19398, Art. 1.

,Akten” der provisorischen Regierung nicht
kollidierte.* Um die Mafinahmen der Revoluti-
onsregierung vor Gerichtsentscheidungen zu
schiitzen, wurden , Verfassungsgarantien” sus-
pendiert und die richterliche Uberpriifung von
Verordnungen und Regierungsnormen verbo-
ten.®

Hier findet man schon drei rechtliche Phanome-
ne, die sich in der Militardiktatur der 1960er
Jahre haufen sollten: die Ausschaltung der rich-
terlichen Kontrolle,® der Erlass von Verordnun-
gen mit Gesetzeskraft und die Anwendung von
wirklich neuen Gesetzestypen, die zur inneren
Hierarchie des bisherigen Rechtssystems nicht
passten. Trotz ihrer pompdsen, juristisch klin-
genden Bezeichnungen stiitzten sich weder die
letzteren noch solche Verordnungen mit Geset-

zeskraft auf die formal geltende Verfassung.

Die angebliche Vorlaufigkeit der sog. ,Atos
Institucionais” der 1960er Jahre, ihre genaue
,Rechtsnatur”” und die Moglichkeit, fiir ver-

4 Art. 4.

5 Art. 5.

©Vgl. Atos Institucionais Nr.1, Art.7 Abs.4; Nr.3,
Art. 6; Nr. 5, Art. 5 Abs. 2 und 11 usw. Dazu PAIXAQ,
Autonomia, democracia 415-458. Die Furcht vor ge-
richtlichen Nichtigkeitserklarungen in politisch bri-
santen Fallen war grofs. Bereits im Jahr des Militar-
putsches (1964) warnte der spdtere Justizminister
Medeiros Silva vor dem Risiko, dass die ,politische
Sanierung” mittels ,normaler und unerldsslicher”
Sauberungen nicht lang wirken wiirde, SiLvA, Obser-
vagoes 475 und DERS., Seis meses 450f.

Diese ,Prekarietdt der Sauberung” sollte man entwe-
der durch neue Gesetze tiberwinden (SILVA, Seis me-
ses 451) oder mittels argumentativer Tricks umgehen.
Die Legitimierung der Entlassungen mittels Berufun-
gen auf die Natur der Sache, die Realitit und die
Geschichte wurde iiblich (vgl. SiLvaA, Observacoes
450; DERS., Seis meses 475, RAMALHETE, Revolucao 100
und DERs., Tratamento juridico 20f.) — selbst angebli-
che Parallelen zum hellenischen Ostrazismus wurden
erwahnt (vgl. PEREIRA Jr., Os atos institucionais 102f.).
7 Nach einem der Autoren des ersten , Ato Institucio-
nal” (AI) - Medeiros Silva — sei es ,ein juristisches
Instrument der Revolution”, ein ,Instrument von
Verfassungsnatur” und ,ein zeitweiliges Verfas-
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schiedene  Gesellschaftsgruppen ,normale”
rechtsstaatliche Behandlung oder ,besondere
Gesetzlichkeit” zu statuieren,® waren Fragen,
welche die Staatslehre der Militardiktatur inten-
siv beschéftigten. Die Gesetzgebung der ,, provi-
sorischen Regierung” in den 1930er Jahren
mochte zwar theoretisch weniger anstrengende
Probleme geschaffen haben — auch sie verlangte

aber Kreativitdt und ideologisches Engagement.

Zwischen 1930 und 1934 intensivierte sich die
staatliche Intervention in vielen Bereichen -
Arbeitsbeziehungen, Kaffeepolitik, Bankvertra-
ge, Mietverhdltnisse usw. — deutlich. Daraus
entstanden Spannungen zwischen dem tenden-
ziell liberalen, herkommlichen Rechtsdenken
und der jiingeren Gesetzgebung der , provisori-
schen Regierung”. Dies zeigte sich besonders in
der Polemik um den ,Cédigo de Minas” — ein
Bergbaugesetzbuch mit tiefen Auswirkungen
auf die Wirtschaft und auf das Privateigentum

der Grundbesitzer.

Die Verordnung, mit der die revolutiondre Re-
gierung 1930 eingerichtet wurde, behandelte die
alte Verfassung von 1891 als halblebendiges

sungsgesetz” (SILVA, Seis meses 449 und 452). Obwohl
das Al Ausdruck und Weg der verfassungsgebenden
Gewalt sei, habe es auch , Verbindungen zur vergan-
genen Verfassungsordnung”. Es diirfe letztere teil-
weise ratifizieren (SILVA, Observagdes 473f.). Zweck
des Al sei auch, nach einer Revolution die , Rechts-
ordnung [...] wiederherzustellen” (SILva, Seis meses
449). Nach dem spéteren Richter des Bundesoberge-
richts Clévis Ramalhete sei das Al eine ,,revolutiondre
Verordnung” mit unpréaziser Bezeichnung (RAMALHE-
TE, Revolucao 100). Er versuchte, das Al fast idealty-
pisch zu beschreiben und seine angeblichen fritheren
Erscheinungen in der Rechtsgeschichte zu finden
(ebd. 99ff.). Von einem ,athenischen (sic!) Ato Institu-
cional,, — wie J.T. Pereira Jr. — hat er aber nie gespro-
chen (PEREIRA Jr., Os atos institucionais 104).

8 Uber diese ,besondere Gesetzlichkeit” und ihre
oppositionellen Zielgruppen, vgl. FERREIRA FILHO, A
democracia possivel 72f. Der Autor versucht die dik-
tatorische Repression gleichzeitig zu bestédtigen und
in gewisser Grad zu regeln.

Wesen.” Ohne eine Renumeration der postrevo-
lutionaren Gesetzgebung zu bringen, zeigte das
Decreto Nr. 19398 schon in seiner Bezeichnung
als einfache Verordnung den Willen der neuen
Machthaber, soweit als moglich die Verfas-
sungswidrigkeit der ,provisorischen Regie-
rung” zu verschleiern. Dieses Schwanken zwi-
schen Bruch und Quasikontinuitit gab den Ju-
risten die Moglichkeit, die anderen Verordnun-
gen der ,provisorischen Regierung” als Not-
standsgesetzgebung wie auch als reine Dikta-
turmaffnahmen zu behandeln: der Fall des
Bergbaugesetzbuches (,Codigo de Minas”)
macht dies deutlich.

Das neue Regime basierte auf einer instabilen
Allianz brasilianischer , Jungtiirken” in der Ar-
mee'® mit nationalistischen Politikern und regi-
onalen Oligarchien. Die Anndherung an die
Kirche und an die Arbeiterklasse reichte nicht
aus, um die Stellung des Prasidenten zu sichern;
der Propagandaapparat des ,Estado Novo“!!
existierte noch nicht. Die vagen Konstitutionali-
sierungshoffnungen waren nicht ausreichend,
um die Loyalitat aller machtigen Bundeslander
zu sichern. Um zu {iiberleben, musste die ,, provi-

sorische Regierung” also nicht nur den Wieder-

9 Decreto 19398, Art. 4.

10 Zur politischen Bewegung der jungen Offiziere
(, Tenentismo”) und ihre Ziele vgl. u.a. SiLva, 1930
421ff. und J. Tavoras Selbstbiographie (TAVORA, Uma
vida e muitas lutas), die auf 46, 49, 65 und 262 die
Nationalisierung der Bodenschitze erwéhnt.

I Genauso wie der bereits existierende portugiesische
,Estado Novo” Salazars stellte sich das 1937 entstan-
dene, autoritire Regime als ein ,nationaler”, angeb-
lich ,menschlicherer” dritter Weg zwischen dem
Liberalismus und dem Kommunismus dar. Trotz der
Anwendung faschistischer Propagandamethoden und
seiner aktiven nationalistischen Kulturpolitik hat der
brasilianische ,Estado Novo” nicht systematisch
versucht, den Einzelnen in einen vollig ,,neuen Men-
schen” zu verwandeln (zu einem Vergleich zur fa-
schistischen Absicht, das ,foro della coscienza” selbst
zu beherrschen und eine ,intima adesione dei cittadi-
ni alle necessita dello Stato” zu sichern, vgl. MORTATI,
L’ordinamento del governo 77).
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aufbau des Verfassungsstaates in Aussicht stel-
len, sondern auch nationalistische Modernisie-

rungsmafinahmen effektiv durchsetzen.

Als die neue Konstituante einberufen wurde,
bestand die Gefahr, dass die revolutionar er-
worbene Macht verloren gehen konnte.2 In die-
sem Kontext waren Vargas und der nationalisti-
sche Fliigel der Regierung gezwungen, rasch zu
handeln. Denn es war jetzt nicht mehr auszu-
schlieffen, dass die Regierung ihre Macht, im
Wege der Verordnungsgebung Gesetz und Ver-
fassung frei dndern zu konnen, bald verlieren
wiirde. Zwischen der Opposition in der Konsti-
tuante und der Regierung begann nun ein Wett-
lauf mit pathetischen Episoden.

Am 16. Juli 1934 wurde die zweite republikani-
sche Verfassung in Kraft gesetzt. Wenige Tage
spater — am 20. Juli — verdffentlichte die Regie-
rung das ,Bergbaugesetzbuch”. Seinem eigenen
Text zufolge wurde es aber bereits am 10. Juli —
also noch vor der neuen Verfassung — sanktio-

niert.13

Obwohl es die neue Verfassung im Prinzip er-
laubte, das Eigentum an der Oberfliche von
Liegenschaften vom Eigentum an den darunter
liegenden Bodenschdtzen zu trennen, war ihr
Text viel weniger radikal als derjenige des Berg-
baugesetzbuchs. Letzteres konfiszierte — namlich
zugunsten des Bundes — alle noch nicht entdeck-
te Bodenschitze und machte das Privateigentum
an den bereits vorhandenen Minen und das
zugehorige Abbaurecht von einer kurzfristigen
Mitteilung an die Bundesverwaltung abhangig.

Diese Bestimmungen des Bergbaugesetzbuches
wurden oft mit einer , entschadigungslosen Ent-
eignung” assoziiert."* Die Passivitdt der Mehr-

12 Zur Frage der Dauer dieser Macht vgl. u.a. TAVORA,
Uma vida 20, 44, 48f, 86 usw.

13 Decreto 24642 vom 10.7.1934. Zu seiner Entste-
hungsgeschichte vgl. BERCOVICI, Direito econémico
92f. und 95ff.

14 Reprasentativ fiir diese Tendenz BARRETO, Codigo
de Minas 84.

heit der Grundbesitzer verhinderte aber nicht
den Widerstand gegen die Verordnung. Es soll
hier gezeigt werden, wie sich dieser Widerstand
als Kampf gegen die ,Sondergesetzgebung” des
entstehenden Interventionsstaates artikulierte.
Die Anwilte, die an dieser Widerstandsbewe-
gung teilgenahmen, gehorten fast durchgehend
zum liberalen Lager, federfithrend war Plinio
Barreto (1882-1958). Neben seiner Berufstitig-
keit in der rechtsliberalen Presse war er Profes-
sor an einer Bastion des Kampfes gegen Vargas
an der Rechtswissenschaftlichen Fakultdt in Sao
Paulo.’> Daneben bekdmpften aber auch ideolo-
gisch nicht so eindeutig zu klassifizierende Ju-
risten — wie etwa der Ministerialrat Luciano
Pereira da Silva (1885-1975) — die radikalsten
und am weitesten gehenden Neuerungen des
Gesetzbuchs.

Trotz der beklagten , politischen Omnipotenz”
des Prasidenten vor der Inkraftsetzung der neu-
en Verfassung durfte er aber auch nach Ansicht
von liberalen Rechtsgelehrten den wesensnot-
wendigen Unterschied zwischen Sanktion,
Promulgation und Publikation nicht missach-
ten:1¢ ,,Obgleich der Diktator alle politische Ge-
walten” in seinen Handen ,biindelte, ist es
selbstverstandlich”, so Francisco Morato, dass

15 Die dort herrschende liberale Tendenz zeigte sich
auch im Widerstand gegen das neue ,Coédigo de
Aguas”. Der Dekan Prof. Francisco Morato nannte
den Prasidenten Vargas einen ,Diktator” und warf
seiner Regierung eine falsche Datierung der Promul-
gation dieses Gesetzbuchs vor (MORATO, A inconsti-
tucionalidade do Codigo de Aguas 3, 5f). Die verspa-
tete, erst nach der Entstehung der Verfassung von
1934 erfolgte Publikation und die Erwédhnung der
neuen Verfassungsrichtlinien in der Prdambel des
,Wassergesetzbuchs” wiesen, so Morato, auf die
Vordatierung der entsprechenden Verordnung hin
(6). In diesem Kontext sei es unmdglich, von einer
ordentlichen Promulgation zu sprechen — und ohne
eine solche sei die einfache Sanktion des Préasidenten
nicht allein imstande, den Text des Gesetzbuchs in ein
verbindliches Gesetz zu verwandeln.

16 MORATO, A inconstitucionalidade do Codigo de
Aguas 5.
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,er bei der Ausiibung jeder dieser Gewalten die
einschldagigen Normen befolgen muss”.’” Im
Notstand war der Prasident zwar Gesetzgeber,
aber , als Gesetzgeber” durfte er die formlichen
Etappen des Gesetzgebungsverfahrens nicht

einfach ignorieren.'s

Im Jahre 1936 erschien in der einflussreichsten
juristischen Zeitschrift Brasiliens ein Gutachten,
in dem Plinio Barreto den ganzen , Cédigo de
Minas” fiir juristisch ,inexistent”, ,verfas-
sungswidrig” und unwirksam erklédrte.”? Sein
Inhalt sei mit dem Prinzip der Gewaltenteilung,
der Autonomie der brasilianischen Bundeslan-
der, dem Eigentumsrecht und der Verfassungs-
garantie einer ,vorherigen angemessenen Ent-
schadigung” im Enteignungsfalle schlechthin
unvereinbar.? Durch eine geschickte Textanaly-
se der Verfassung von 1934 gelang es Barreto
sogar, den Topos vom Primat des Gemeinwohls
und des Kollektivinteresses vor dem Privatei-
gentum gegeniiber dem Staat selbst ins Spiel zu
bringen.? Und es war gerade die verfassungs-
gemafle staatliche Befugnis, dem Eigentiimer
den Abbau mineralischer Rohstoffe zu konzes-
sionieren, die zeige, so Barreto, dass das Privat-
eigentum an den Bodenschitzen weiterexistierte
und vom Bergbaugesetzbuch nicht einfach be-
seitigt werden diirfe.2

Die materiellrechtliche Debatte interessiert uns
hier aber weniger als die Diskussion iiber das
Gesetzgebungsverfahren und tiber die Gesetzes-
typen in den Zeiten der ,provisorischen Regie-
rung”: Die erste Frage des Gutachtens betraf die
Beziehungen zwischen dem revolutionédren Re-
gime 1930-1934 und den {iberlieferten Normen
zum Gesetzgebungsverfahren und seinen Etap-

pen. Das Augenmerk soll hier in erster Linie auf

17 Ebd.

18 Ebd.

19 BARRETO, Codigo de Minas 83-85.
20 Ebd.

21 Vgl. ebd. 84.

2 Ebd.

der Interpretation des , Decreto” liegen, das die
,provisorische Regierung” formell eingerichtet
hatte.”® Folgt man Barreto, dann hatte die Ver-
ordnung Nr. 19398 nur ,einige Anderungen im
Verfassungsrecht” mit sich gebracht.* Deswe-
gen sei die Revolutionsregierung auch durchaus
dazu verpflichtet gewesen, den Artikel der Ein-
fiihrung zum Biirgerlichen Gesetzbuch iiber die
vacatio legis und die ,Verbindlichkeit der Geset-
ze” zu befolgen.?> Da die Revolutionsregierung
nach Barreto nur von Teilen der alten Verfas-
sungsordnung befreit gewesen wére, hitte sie
das noch geltende BGB keineswegs missachten
diirfen. Nur nach der offiziellen Publikation der
Gesetze sei es aber moglich, ,im System des
brasilianischen BGBs” von einer , Verbindlich-
keit” der Gesetze zu sprechen.?® Denn die Publi-
kation sei ein wesentlicher Bestandteil des Ge-
setzgebungsverfahrens: ohne sie trete kein Ge-
setz in Kraft.”” Daraus zog Barreto einen radika-
len Schluss: ,,vor der Veroffentlichung gibt es
kein Gesetz“? (im formellen Sinn). Vom oben
erwahnten Art.2 als ,Grundnorm unseres
Rechts” hingen die , Verbindlichkeit”, ja selbst
die ,Existenz” der Gesetzgebung der revolutio-

nédren Regierung, ab.?

Im zweiten Teil seines Gutachtens beschéftigte

sich Barreto mit dem Entstehungsprozess des

2 Zumindest hier stellte Barreto diese Regierungsein-
richtung mittels einer Verordnung nicht in Frage (vgl.
ebd. 83).

2 Ebd. 81.

% Ebd.

2 Ebd.

2 Ebd. 81 und 83. In Urteilen {iber das ,Wasserge-
setzbuch” wurde aber 1938 ein dhnliches Argument
abgelehnt. Nach dem Bundesobergericht hinge die
,Substanz”, das ,,Wesen des Gesetzes” nicht von der
,Publikation” ab. Letzere sei nur eine Voraussetzung
fiir die ,Kenntnis” der Gesetze — also keine Vorbe-
dingung fiir ihre ,Giiltigkeit” selbst (s. STEF-
Agr.P.7886/PE, 164 und 166f. Vgl. auch STF-
Agr.1.7878/RS, 162-164).

28 BARRETO, Codigo de Minas 81.

2 Ebd.
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,,Codigo de Minas”. Hier dienten entstellte Zita-
te aus Léon Duguits Schriften®* dazu, die Ungiil-
tigkeit des gesamten Gesetzbuchs nachzuwei-
sen: So wie die Existenz und Geltung eines Ge-
setzes seine Promulgation voraussetze, miisse
eine Verordnung publiziert werden, um zu exis-
tieren und Geltung entfalten zu koénnen.3! Die
Schriften Duguits wurden so interpretiert und
harmonisiert, um eine punktuelle ,Scheininko-
hédrenz” in seinen Werken zu iiberwinden.® Die
Teilsuspendierung der fritheren Verfassung von
1891 und die Ubernahme der legislativen Be-
fugnisse durch die Exekutive konnten nach Bar-
reto die totale Missachtung der fiir das Gesetz-
gebungsverfahren vorgeschriebenen Formen
nicht rechtfertigen. Die Politik konne die Natur
von Rechtsinstituten wie der ,Promulgation”,
der ,Publikation” wie auch der ,Verordnung”
letzten Endes nicht verdndern. Das Gesetzbuch
sei kein Wesen, dessen Natur in der Politik zu
suchen sei: Vielmehr sei es eine Verordnung, die
sich einem allgemeinen Begriff des Rechtsaktes
und seinen Giiltigkeitsbedingungen unterzu-
ordnen habe.® Die Entscheidung iiber die Exis-
tenz, Giiltigkeit und Wirksamkeit dieses Rechts-
aktes schien in diesem Kontext eine technische,

rein juristische Frage zu sein.

Trotz seiner angeblichen juristisch-technischen
Neutralitat lie} sich das Gutachten von Barreto
leicht den liberalen Denkstromungen der Zeit
zuordnen. Es gehdrt zu der breiten Welle von
Schriften liberaler Rechtsanwélte gegen die

Ausdehnung des Interventionsstaates.?* Schwer

30 Ebd. 82.

31 Ebd.

32 Vgl. ebd.

3 Vgl. etwa ebd. 83. Diese Tendenz, Verordnungen
nicht als Gesetzgebungsmittel, sondern als Regie-
rungsakte (oder Verwaltungsakte) anzusehen, war
seit langem in Frankreich feststellbar (vgl. den Fall
»,Compagnie des Chemins de Fer de I'Est” 1907 und -
iiber ihn — FOUGERE et. al., Le Conseil d’Etat 685).

3 Uber die Entstehung des brasilianischen Interventi-
onsstaates und den Widerstand liberaler Juristen vgl.

fallt hingegen die Klassifizierung eines anderen
Werkes zum Thema , Cédigo de Minas”: Pereira
da Silvas Aufsatz iiber die verfassungsrechtli-
chen Fragen um das Gesetzbuch.®

Der streitbare, aus einer oligarchischen amazo-
nischen Familie stammende Ministerialrat Perei-
ra da Silva weist einen singuldren Lebensweg
auf: Trotz aller politischen Umwaélzungen tiber-
lebte dieser hohe Beamte des Landwirtschafts-
ministeriums die Revolution von 1930, das Ende
der ,provisorischen Regierung” 1934 und den
Putsch von 1937 politisch. Seine nationalisti-
schen® Meinungen und seine Tendenz, sich mit
den Interessen der Bundesregierung zu identifi-
zieren, hinderten ihn nicht, die , massenhafte
Zwangsnationalisierung” der Bodenschitze
,durch das Bergbaugesetzbuch” fiir nichtig zu
erkldaren.¥” Er setzte sich fiir das , Eigentums-
recht” und fiir das ,,wohlerworbene Recht” der
Grundbesitzer gegen den ,Cddigo de Minas”
von 1934 und seine reformierte Version von
1937 ein.?

u.a. VENANCIO FILHO, Intervencdo do Estado no;
SEELAENDER, Pondo os pobres no seu lugar und BER-
covicl, Direito econdmico.

% PEREIRA DA SILVA, Legislacao 23-43. Uber sein Den-
ken soll bald eine Dissertation von T. Hansen erschei-
nen.

% Vgl. z.B. ebd 24.

37 Ebd. 32.

3 G, ebd. 35, und Decreto-lei 66/37.

Im Prinzip sollte das vor den 1930er Jahren in Europa
bereits existierende , decreto-legge”/, décret-loi” dazu
dienen, die Geschwindigkeit und Effektivitdit von
Regierungsmafinahmen zu steigern. In Italien, Frank-
reich und Portugal verstirkte es letzten Endes die
Exekutive auf Kosten der Legislative betrachtlich.
Seine Relevanz fiir Diktatoren wie Mussolini und
Salazar wurde von brasilianischen Rechtsgelehrten
bald erkannt (vgl. u.a. MOTTA FILHO, Poder executivo
123, 128, 131 und 138. Uber die intensive Benutzung
des ,decreto-legge” im Faschismus und ihre Auswir-
kungen auf die Rechtslehre STAFF, Teorie costituzio-
nalistiche del fascismo 84, 95, 114, 118, 123 usw., und
AGAMBEN, Estado de excepcion 48ff.).

Nach der oktroyierten Verfassung von 1937 durfte
der brasilianische Prasident bis zur (immer verscho-
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Der vorsichtige, mild kritische Ton seiner Schrif-
ten verbarg Spannungen innerhalb der Regie-
rung selbst. Inwieweit Pereira da Silvas alte
Konflikte mit dem revolutiondren Minister und
Armeeoffizier Juarez Tavora Grund oder Folge
seines Widerstandes gegen die Verordnung von
1934 waren, ist heute schwer nachzuvollziehen.
Es kann aber nicht ausgeschlossen werden, dass
die Verodffentlichung des Aufsatzes Teil eines
strategischen Manovers war, mit dem er im
Juristenmilieu Unterstiitzung gegen seine Geg-
ner innerhalb der Regierung suchte.

In einer juristischen Zeitschrift stellte sich Perei-
ra da Silva als vorbildlicher Berufsbeamter und
Sachwalter der Legalitdt dar, der in einem , viel
hoheren Terrain” als demjenigen der Regie-
rungspolitik ,richterdhnliche” Befugnisse hat-
te.3? , Den Juristen”, so der Autor, falle eine , ed-
le Mission” zu: Sie sollten die ,durch die
Rechtsordnung  anerkannten  Einzelrechte”
schiitzen und die , Tyrannei” des Staates hem-
men.* Trotz aller ideologischen Unterschiede
hatten die Revolutionsregierung, das kurzlebige
demokratische Regime 1934-1937 und die da-
nach folgende offene Diktatur des , Estado No-
vo” eines gemeinsam: die Kontrolle der Juristen
iber die Ausiibung der staatlichen Gewalt. Al-
lein diese Kontrolle konne die Rechtsordnung
als solche retten und auf diese Weise verhin-
dern, dass eine schreckliche Situation der Un-
terdriickung und der Rechtsunsicherheit eintre-
te.!

Pereira da Silva bemiihte sich trotz aller Erfolge
der Regierung in der Justiz, ein , oppositionelles
Verstandnis” des Bergbaugesetzbuchs zu ver-

breiten. Er erhob diskreten Protest gegen die

benen) Wiederberufung des Kongresses Gesetze in
Form von , decretos-lei” frei erlassen. In diesem Kon-
text wurde das ,decreto-lei” zum Hauptvehikel der
Kodifikation und der Modernisierung der Rechtsord-
nung.

% SILVA, Legislagao 39.

40 Ebd. 42.

#Vgl. ebd.

Niederlage seiner angeblich rein technischen
Meinungen innerhalb der Regierung und brach-
te auf diese Weise seinen Widerstand zu Pa-
pier.22 In respektvollen, aber deutlichen Worten
schildert er seinen Lesern die Geschichte einer
machiavellistischen Regierung, die zu Allem
bereit scheine, um ihre Entscheidung gegen das
Akzessionssystem durchzusetzen. Die Machtha-
ber hitten sogar versucht, die Konstituante zu
manipulieren, um sie daran zu hindern, dem
neuen Gesetzbuch den Boden zu entziehen.®
Die Regierung habe auch die Verfassung syste-
matisch und absichtlich fehlinterpretiert, um
ihre ,prekdare” Stellung irgendwie zu verber-

gen. 4

Nach Pereira da Silva war der ,Codigo de
Minas” sowohl in Hinblick auf die Verfassung
von 1891 als auch in Hinblick auf diejenige von
1934 verfassungswidrig.*> Die Verordnung, mit
der die ,provisorische Regierung” formell ein-
gerichtet und deren Notstandsbefugnisse be-
stimmt worden waren, habe das Privateigentum
der Grundbesitzer an den Bodenschitzen kei-
neswegs beseitigt.*¢ Die im Gesetzbuch vorgese-
hene radikale Nationalisierung der Bodenschat-
ze sei mit der Verfassung von 1934 nicht verein-
bar; in dieser sei zwar von einer , progressiven
Nationalisierung” der Minen und von der ,,s0zi-
alen Funktion” des Eigentums die Rede, aber
daraus ergébe sich keineswegs das Ende des
Privateigentums an den Bodenschatzen: Ganz
im Gegenteil, diese Bestimmungen wiesen auf

dessen Fortexistenz im Verfassungsstaat hin.*”

Die zwei Diktaturen, die Brasilien im 20. Jahr-
hundert erlebte, erliefen jeweils Verfassungen

mit ausgedehnten Menschenrechtskatalogen.

#2Vgl. etwa ebd. 39.

#Vgl. ebd 29.

4G, ebd 31f.

4 Vgl. ebd 27ff und 32ff.

4 Vgl. ebd 27. Auch am Gericht legten Rechtsanwalte
dieses Argument dar (vgl. z.B. ,Corte Suprema”
[STF]-MS 448/DF-1937).

47 SILVA, Legislagdao 30 und 32.
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Pereira da Silva setzte die Verfassung von 1937
sogar gegen seinen alten Brotherrn — den autori-
taren , Estado Novo” — ein.#® Das dort vorgese-
hene Eigentumsrecht und die Redaktionsfehler
in einem Artikel zum Bergbau lieferten dem
Autor die entsprechenden Argumente, mit de-
nen er seine Stellungnahmen untermauern
konnte.# In den Zeiten des , Estado Novo” war
der Kampf gegen das Bergbaugesetz und seine
reformierte Version von 1937 vielfach erfolglos.
Es ist in den Quellen aber nicht immer klar er-
kennbar, wie stark der Einfluss des Kollaborati-
onismus seitens des Bundesobergerichts (STF)>
auf die Entscheidungen zu veranschlagen ist.5!

Die Gegner des Bergbaugesetzbuchs, und damit
auch des Gesetzgebungswerkes der , provisori-
schen Regierung”, neigten ganz allgemein dazu,
deren Verordnungen als Ausdruck einer aufser-
ordentlichen, gegenstiandlich wie auch zeitlich
begrenzten Gesetzgebungsgewalt der Exekutive
zu behandeln. Im Vergleich zum Belagerungs-
zustand in der Verfassungsordnung von 1891
sollte der Exekutive beziiglich der Biirgerrechte

hier ein viel engerer Spielraum zukommen.

Die Verordnung Nr. 19398 von 1930, in der die
Rechtsstellung der neuen Machthaber geregelt
war, konnte aber durchaus auch anders gelesen
und interpretiert werden, denn ausdriicklich sah
sie weder einen Notstand noch einen Belage-
rungszustand vor. Ebenso wenig war in ihr die
definitive Ausschaltung der Grundrechte und
die offene Etablierung einer offiziellen, dauer-
haften Diktatur angelegt. Auf Grund der unbe-
stimmten und offenen politischen Lage konnte

4 Vgl. ebd. 40f.

# Vgl. —neben SILVA, Legislacao 40 — Art. 143 Abs. 4.
% Zur Haltung des STF gegeniiber dem ,Estado No-
vo” vgl. u.a. ESPINOLA, Discurso 29f.

51 Vielleicht zeigten einige Entscheidungen mild ironi-
sche Tone selbst in den Passagen, in denen die Richter
— zugunsten der Regierung — die unbequeme Frage
der Verfassungswidrigkeit des Gesetzbuchs umgin-
gen (vgl. z.B. die AuBerung von Costa Manso im ,,Fall
Butia” (1938) — STF-Agr.I. 7878/RS, 169).

diese Verordnung weder die diktatorischen
Neigungen der brasilianischen ,Jungtiirken”
ganzlich befriedigen, noch die von gemaéfligten
Revolutiondren angestrebte schnelle Wiederde-

mokratisierung herbeifiihren.

Die Analyse der Auswirkungen dieser spezifi-
schen politischen Lage auf die Verfassungsord-
nung stellte fiir die Rechtslehre eine kaum zu
unterschatzende Herausforderung dar. Um die
Rechtsnatur der postrevolutiondren Gesetzge-
bung besser zu verstehen und ihre Beziehung zu
den Befugnissen der Konstituante zu kldren,
suchte man sogar die Hilfe von Hans Kelsen. Im
Oktober 1933 gab der damals in Genf lebende
Osterreichische Rechtstheoretiker ein Gutachten
tiber die verfassungsrechtliche Lage in Brasilien
ab. Er betonte, dass ,die Bezeichnung einer Re-
gierung als ,provisorische’ [...] in der Regel nur
politische, keinerlei positivrechtliche Bedeu-
tung” habe.®? ,Eine auf revolutionirem Wege
gebildete Regierung” habe letzten Endes ,jene
Machtvollkommenheiten, die sie selbst in An-
spruch nimmt, vorausgesetzt, daf sie im Stande
ist, ihren Anordnungen im grofien und ganzen
Gehorsam zu verschaffen”. Es sei auch egal,
wie sich die Konstituante selbst bezeichne: Im
Grunde beruhten ihre ,rechtliche Existenz und
[...] Zustandigkeit” ausschliefllich auf der gel-
tenden Verfassung, die dann auch denjenigen
juristischen Rahmen beinhalte, den die revoluti-
ondre Autoritdt zuvor bestimmt habe.>* Zwar
bezog sich das Gutachten Kelsens unmittelbar
auf eine andere Verordnung — nicht auf den
,Codigo de Minas”, trotzdem zeigte es schon
die Moglichkeit, jenseits der traditionellen
Schranken des Notstandes und des Belage-

52 Hans Kelsen, A competéncia da Assembléia Nacio-
nal Constituinte, wortlich wiedergegeben in: SIQUEI-
RA, Parecer 373. Uber dieses Gutachten vgl. SOLON,
Teoria da soberania 211ff; LOSANO, Parecer 624-648;
und SIQUEIRA, Parecer 348-374.

5 Ebd. 373.

5 Ebd. 371f.
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rungszustandes die gesetzgebende Tatigkeit der

»provisorischen Regierung” zu analysieren.

Wer heute Kelsens Standpunkt mit den Stel-
lungnahmen der brasilianischen Gegner und
Befiirworter des ,,Cddigo de Minas” vergleicht,
wird die Argumentation des Osterreichischen
Rechtsgelehrten wahrscheinlich konsequenter
und kohérenter finden. Soviel Kohdrenz war
aber andererseits mit den komplexen und wech-
selhaften politischen Umstdnden nicht immer
vereinbar. Die logische Strenge des Gutachtens
fithrte zu radikalen Schlussfolgerungen, deren
Unbequemlichkeit bald deutlich wurde.>® Die
politischen Krifte lieflen es infolgedessen
schliefslich doch lieber beiseite, was die die Ar-
beit der Konstituante erleichterte.

Die neue Verfassungsordnung dauerte aber
nicht lange. Die Starkung des Prasidenten Var-
gas im Laufe der 1930er Jahre kam dem Uberle-
ben seiner Bergbaugesetzgebung natiirlich zu-
gute. Kein Wunder also, dass die Polemik um
das Bergbaugesetzbuch in der brasilianischen
juristischen Literatur jahrzehntelang weiter zi-
tiert wurde, wahrend Kelsens Text in Verges-
senheit geriet — und dies gerade in einem Land,
in dem sein Werk zur Ausbildung ganzer Juris-
tengenerationen benutzt wurde.

Seit den 1930er Jahren hat die lange Reihe von
brasilianischen Verfassungen nicht gehindert,
dass die Exekutive eine fithrende Rolle — oft
sogar die Hauptrolle — im Bereich der Gesetzge-
bung spielte. Im Laufe der Zeit wurden Verord-
nungen mit Gesetzeskraft, einfache Verordnun-
gen, Mischformen von Verordnung und Gesetz
(,decretos-lei”), und ,provisorische Mafsnah-
men” mit Langzeitwirkung immer wichtiger fiir
das Gesellschaftsleben. Inwieweit dieses Pha-
nomen einen breit verstandenen ,,Ausnahmezu-
stand”, eine angebliche Tendenz der brasiliani-

% Zu den hier bevorzugten Kompromisslosungen in
Regimentssachen und zur daraus folgenden Relati-
vierung der originalen Richtlinien der ,revolutiona-
ren,, Regierung vgl. u.a. BONAVIDES, Constituicao 291f.

schen Gesellschaft zum Autoritarismus, die
politische Starkung des brasilianischen Prasi-
denten dank seiner Volkswahl, die ,normale”
Entwicklung des westlichen Interventionsstaates
oder die Dekadenz des Parlamentes im techno-
kratischen Zeitalter widerspiegelt, dartiber lasst
sich streiten. Nur eine schlafwandlerische
Rechtslehre aber wiirde das Phanomen an sich

ignorieren.
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