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“Democracia é discussao”

Hans Kelsen



RESUMO

PIRES, Manoel da Nave. Teoria democréatica de Hans Kelsen: uma democracia
procedimental valorativa. 2016. 125 f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Departamento de Ciéncia Politica,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016.

A dissertacdo contesta a tese de que a visdo de Hans Kelsen sobre a democracia €
meramente procedimental e visa identificar e esclarecer o conteldo axioldgico
presente na teoria. Como estratégia teorica, contextualiza a teoria kelseniana ao
lado e em oposicdo a teoria democratica de Schumpeter, ao mesmo tempo em que
delimita suas oposi¢cbes a teoria classica baseada em Rousseau. A pesquisa
investiga o seu conceito de democracia; a adequacdo de seus ideais na prética
concreta das instituicdes. Problematiza seus elementos abstratos como relativismo e
liberdade, inclusive estendendo a problematizacdo a teoria juridica kelseniana.
Esclarece ainda o conteddo politico expresso na norma juridica democréatica,
conformada numa incerteza institucionalizada. Ao final, ao invés de uma teoria
“formalista”, a pesquisa apresenta uma teoria procedimental “valorativa” derivada de
um complexo modelo filosofico, politico e juridico-institucional, construida sob as
bases do relativismo e sob os canones tradicionais de ciéncia do século XX. Uma
democracia caracterizada como “governo do povo” que ainda se mantém como base
para teorias que trabalham com a ideia de um pluralismo politico.

Palavras-Chave: Kelsen. Democracia. Método. Valor. Liberdade.



ABSTRACT

PIRES, Manoel da Nave. Democratic theory of Hans Kelsen: a procedural value
democracy. 2016. 125 f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas, Departamento de Ciéncia Politica, Universidade de Sao Paulo,
Sao Paulo, 2016.

The dissertation disputes the thesis that the vision of Hans Kelsen on democracy is
purely procedural and aims to identify and clarify the axiological content present in
theory. As theoretical strategy, contextualizes the kelsenian theory and in opposition
to democratic theory of Schumpeter, while delimiting their oppositions to classical
theory based on Rousseau. The research investigates their concept of democracy;
the adequacy of his ideals in concrete practice of the institutions. Discusses its
abstract elements like relativism and freedom, including extending the questioning
legal theory kelsenian. Clarifies political content still expressed in democratic legal
standard, formed in an institutionalized uncertainty. At the end, rather than a theory
"formalist”, the research presents a procedural "evaluative theory" derived from a
complex philosophical, political and legal model-institutional, built under the
foundations of relativism and under the traditional canons of 20TH century science. A
democracy characterized as "government of the people" that still stands as the basis
for theories that work with the idea of political pluralism.

Keywords: Kelsen. Democracy. Method. Value. Freedom.
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APRESENTACAO
Hans Kelsen, a Ciéncia Politica e o DCP-USP: um convite em forma de manifesto

Esta apresentacdo dirige-se especificamente ao Departamento de Ciéncia

Politica da USP — a quem também se dedica a dissertacao.

Considerando que a tematica trata-se de uma demanda nao suficientemente
atendida pelo Departamento, o objetivo da pesquisa € claro e objetivo: apresentar,
esclarecer e propagar a teoria democratica de Hans Kelsen, com vistas a enriquecer

o debate sobre democracia no ambito da Teoria Politica.

Embora a dissertacdo que segue a esta apresentacao ja reflita essa ambicéo
académica, € necessario explicitar os motivos pelos quais se julga relevante trazer a

este Departamento ao menos um pouco da obra politica desse autor.

7z

Uma das razbes é inevitavelmente a de se fazer justica a0 pensamento
kelseniano. Nesse aspecto, a injustica em relacdo a teoria de Kelsen € dupla:
guando ndo completamente desconhecida pelos cientistas politicos brasileiros (o
gue impossibilita que suas ideias sejam difundidas) a teoria € (com raras excecoes)
equivocadamente classificada como uma teoria meramente procedimental,
curiosamente colocada & sombra da teoria de Schumpeter (outro grave equivoco).
Essas assertivas sdo todas fundamentadas e esclarecidas no Apéndice anexo a
esta dissertacdo, que responde a perguntas académicas pertinentes, como por
exemplo: “Por que a teoria democratica de Kelsen nao foi recepcionada pela Ciéncia
Politica brasileira?”. “E por que, ainda quando o foi (como uma teoria procedimental),

nao alcangou o status atribuido a teoria democratica de Schumpeter?”.

E evidente que este “convite” em prol do conhecimento da teoria de Kelsen
exige um necessario grau de investimento anterior, portanto, de alguma identificacéo
prévia com a teoria, 0 que levanta a suspeita de este texto ndo passar de mera
expressao de “bajulagdo académica” ao autor ou a expressao de um viés ideoldgico
gualquer. Entretanto, propde-se que a questao seja vista por outra 6tica, muito mais
util e referente a propria teoria, e que se refere aos seus complexos argumentativos

e arcabouco conceitual considerados Unicos.

Nesse contexto, a preocupacao nao é exatamente “com Kelsen”, mas sim
com a disseminagdo do conhecimento tedrico em geral sobre a democracia e,

particularmente, com o papel que é atribuido ao Departamento de Ciéncia Politica



da USP nesse desiderato. Alids, demostrando que a preocupagdo ndo é somente
autoral, indique-se outra demanda tedrica ndo atendida pelo Departamento e que
extrapola a Kelsen: a teoria democratica de Karl Popper (que, alias, também como
Kelsen, expressa conceitos valendo-se de um prisma filoséfico para atender uma
concepgao “procedimental” de democracia). Colocada a questdo nesses termos,

volte-se a Kelsen.

Considerando que sua teoria tenha cumprido um papel importante em face
das exigéncias tedrico-conceituais da democracia no século XX — vide seu legado
tedrico sobreviver até os dias de hoje em teorias como a bobbiana —, inquietante
saber que tal teoria ndo esteja incluida (nem mesmo mencionada como bibliografia
secundaria) nos cursos promovidos pelo Departamento. Afinal, tal teoria aborda
tanto a democracia quanto seus principais temas adjacentes (elei¢cdes, parlamento,
partidos politicos, sistemas eleitorais etc.).

Nesse sentido, questiona-se: se ndo nos bancos universitarios informados por
um Departamento de Ciéncia Politica, que outro lugar haveria de se conhecer a obra
democratica de Hans Kelsen? Alias, levando-se em conta a relevancia de estudos
interdisciplinares entre politica e direito na Teoria Politica (vide, por exemplo, o
trabalho de Jirgen Habermas e seu Direito e democracia) também é preocupante
gue a obra juridica de Kelsen ndo seja minimamente abordada nos estudos afetos a

essa Disciplina.

Em verdade, esta apresentacdo funciona como uma espécie de manifesto.
Um manifesto porque chama a atencéo para o esquecimento acerca da teoria
kelseniana nos bancos académicos da Ciéncia Politica, convocando essa

comunidade de estudiosos para enfrentar o problema.

Por outro lado, a apresentagdo funciona ainda como um convite. Um convite
para uma leitura na qual se vislumbra ganhos substantivos para o cientista politico
que dela se apodere. E registre-se: um convite feito por um pesquisador
orgulhosamente pertencente ao quadro de pesquisadores do Departamento. Alias,
dessa Otica, a inferéncia critica acerca do proprio contexto académico em que se
produz conhecimento volta-se a seu autor como produto da reflexdo e do

aperfeicoamento obtido por meio dessa instancia do saber.

**%



Em que pese as aludidas referéncias ao desconhecimento acerca da obra de
Kelsen no Brasil, ha diversos tedricos e politdlogos de renome internacional — e
ironicamente velhos conhecidos dos cientistas politicos brasileiros — que se referem

a Kelsen em seus escritos, sempre lhe imputando relevéancia teorica.

Nesse contexto, Pierre Rosanvallon alude a Kelsen como sendo este “the
father of the modern concept of constitutional oversight”, além de fazer-lhe outras
referéncias em La Democratie Inachevée, por exemplo. Por sua vez, Bernard Manin,
em The Principles of Representative Government, elogia a formulagdo da
“‘democracia de partido” produzida por Kelsen. Domenico Losurdo, analisando o
desenvolvimento do sufragio universal afirma que “Talvez seja Kelsen o mais

significativo tedrico deste desenvolvimento da democracia”.

Adam Przeworski, ao escrever seu Democracy and the Limits of Self-
Government chega a dizer que Kelsen é um de seus guias intelectuais. Guillermo
O’Donnell, em depoimento ao professor Celso Campilongo (FD-USP), chega a
afirmar que a teoria da democracia de Kelsen é uma das mais importantes do século
XX. Por sua vez, Pasquali Pasquino considera Kelsen um dos maiores pensadores
sobre regime democratico no século XX, dedicando-lhe estudo especifico intitulado
Penser la démocratie: Kelsen a Weimar. Também Leo Strauss alude a Kelsen em
Direito natural e histéria, além de Juan Linz em La quiebra de las democracias e

Giovanni Sartori, em A teoria da democracia revisitada.

A obra democratica de Kelsen também serve de objeto de estudo a cientistas
politicos que comungam de seu pensamento, como Norberto Bobbio; e outros que

dele se afastam ideologicamente, como Boaventura dos Santos e Leonardo Avritzer.

Citando apenas algumas curiosidades, Kelsen foi, além de amigo, padrinho
de casamento de Joseph Schumpeter; foi um intelectual “vienense” (a rigor, nasceu
em Praga, mas foi criado em Viena) participante de um circulo de estudiosos que
incluia nomes como o de Sigmund Freud, Ludwig Von Mises, Ludwig Wittegeistein e
Max Weber — que chegou a comparecer a seus seminarios; foi professor de tedéricos
como Friedrich Hayek e Hermman Heller, dentre outros. Hans Kelsen também foi
personalidade indicada ao prémio Nobel da Paz pela Sociedade Mexicana de
Filosofia. Mais recentemente, até mesmo o Papa Bento XVI lhe fez referéncia

(suposta converséo de Kelsen ao catolicismo-jusnaturalismo).



No que tange especificamente ao Brasil, Kelsen teceu parecer juridico para
o Governo Provisorio de Getulio Vargas; em seu “giro latino-americano”, em 1949,
proferiu conferéncia na Fundacédo Getulio Vargas (RJ) sobre “O pacto do Atlantico e
a Carta das Nacdes Unidas” e foi agraciado, no mesmo ano, com o titulo de
Professor Emérito pela Universidade do Rio de Janeiro.

Indicando o peso de suas reflexdes, registre-se que no contexto historico-
politico austriaco e aleméo, autores de renome travaram com Kelsen verdadeiras
batalhas teoricas, como ocorreu com Carl Schmitt (debate sobre quem deve ser o
guardido da Constituicdo), Hermman Heller (discussao sobre Teoria do Estado) e
Friedrich Hayek (controvérsia sobre o Estado de Direito), além de Rudolf Smend e
Eugene Ehrlich (conflito metodolégico no direito). Seus textos ainda debatem com
marxistas de porte, como Max Adler, Otto Bauer, Paschukanis e Vyshisky (questdes
sobre o Estado, o direito e a democracia) e ainda, com fascistas como Arnaldo

Volpicelli (parlamentarismo versus corporativismo).

Em 1921, Kelsen ja era decano da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica da
Universidade de Viena, tendo recebido o titulo de Doutor Honoris Causa em Ciéncia
Politica pela mesma Universidade. Depois de um longo periodo na Europa, ao
emigrar para os Estados Unidos, Kelsen tornou-se professor de Ciéncia Politica da
Universidade de Berkeley de 1943 até 1952, além de lecionar por dois anos em
Harvard. Talvez estes breves dados ja fornecam ao leitor uma ideia da importancia

da obra de Hans Kelsen para a Ciéncia Politica.

Hans Kelsen é considerado por muitos o maior jurista de todos os tempos,
além de ter sido o redator da primeira Constituicdo democratica austriaca, criador da
Corte Constitucional (que tanto influenciou a criagdo de Tribunais superiores), além
de juiz da Corte Austriaca e arbitro internacional. Em verdade, em meio aos estudos
da politica e do direito, além de outros dedicados a sociologia e a filosofia, pode-se
muito bem dizer que Hans Kelsen foi um gigante do pensamento juridico, politico e

social do século XX.

Por tudo, que ndo seja por desprezo, por oposicbes de principio, ou por
simples desconhecimento que a teoria kelseniana deixe de ser incluida no debate
democrético em Teoria Politica, pois de Kelsen é demasiadamente prestigioso para

gue sua teoria ndo seja levada em consideragao pelos estudiosos que habitam o



Departamento. Obviamente, ndo se trata de justificar ou condenar a teoria; trata-se

minimamente de conhecé-la.

Fica aqui entdo o convite ao leitor para que mergulhe sem preconceitos no
universo kelseniano e reflita sobre suas conceituacdes, seus argumentos e suas
teorizacbes sobre a democracia. A dissertagdo que segue visa oferecer uma

pequena contribuicdo nesse sentido.
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INTRODUCAO

Num cenario de acirrada luta politico-ideoldgica, inclusive dentro do universo
de estudos da Teoria democratica contemporanea, o debate sobre aquilo que deve
ser considerado democracia ainda permanece acirrado. Assim, VAarios eixos
tematicos continuam sendo constantemente reconsiderados e problematizados, tais
como a questdo da qualidade da democracia, os limites de um governo

representativo etc.

Tais formulagBes culminam por fornecer a literatura pertinente um leque
variavel de nomenclaturas adjetivadas que retratam caracteristicas do fenbmeno
democratico; dai a existéncia de uma gama diversa de roétulos, tais como
democracia liberal, democracia social, democracia elitista, democracia pluralista,

democracia participativa, democracia deliberativa, democracia assentida etc.

7

Dentre esse contexto classificatério € costumeiro contrapor dois grandes
grupos de teorias democraticas: teorias “substantivas” — que predominantemente se
concentram nos “ideais” da democracia (e que remetem a “teoria classica”, cujo
representante  maior € Rousseau) e teorias “procedimentais” - que
predominantemente se concentram na “forma” democratica (e que tem Schumpeter

como icone maior).

7

Pois bem. O que se pretende assinalar com essa narrativa € o contexto
tedrico-conceitual no qual esta dissertacdo insere uma das primeiras teorias
democréticas do século XX: a teoria democratica de Hans Kelsen, conhecido jurista
formulador da Teoria Pura do Direito”.

Em sua teoria democratica, construida sob as bases de um relativismo
filoséfico e sob os canones tradicionais de ciéncia do século XX, Hans Kelsen refuta
conceitos fundamentais da teoria classica da democracia como bem comum e
vontade geral —, considerados por ele como ficcdes —, mas concomitantemente
caracteriza a democracia como “governo do povo”, defendendo sua participagao na
criacdo da ordem juridica e na construcdo de uma vontade estatal. Por outro lado,

Kelsen inclui métodos competitivos e elementos procedimentais no conceito de

! Teoria qgue busca definir a ciéncia juridica como o campo de estudo cujo objeto sdo as normas
juridicas positivas.



17

democracia ao mesmo tempo em que rejeita a teoria da lideranga competitiva nos

termos de um elitismo democratico.

Diante desse contexto tedrico, nota-se que a teoria democratica de Kelsen
ndo se enquadra em nenhuma das tradicdes democraticas outrora aludidas — ou se
enquadra nas duas. Uma terceira possibilidade, adotada por esta pesquisa — e para
além das classificacdes e rotulagens —, € vislumbra-la na tensao existente “entre” as
teorias representadas por Rousseau e Schumpeter, norteando-se pela seguinte
guestdo: Em que medida pode-se afirmar que Kelsen construiu uma teoria

procedimental “valorativa” da democracia?

Note-se ainda que a via interpretativa proposta implica uma hipétese geral:
gue a teoria de Kelsen contém uma peculiaridade que a faz Unica no universo das
teorias democraticas. Em ultima instancia, sugere-se que ha nela uma quebra de

paradigma entre forma e valor.

Delineado o cenario, esta pesquisa visa preencher uma omissao na Teoria
Politica brasileira, acreditando que uma analise da teoria democratica de Kelsen
possa revelar um construto Util que venha a somar conhecimento as analises sobre

0 conceito da democracia.

Como estratégia metodoldgica, o capitulo | inicia-se apresentando o contexto
histérico no qual Kelsen critica canones da teoria democratica classica. A
abordagem se utiliza de aspectos do pensamento de Schumpeter como dado fixo de
comparacao. Ao final, permite-se apreender que o teor da critica kelseniana revela a

premissa da autonomia do sujeito.

J& o segundo capitulo inicia-se com o estudo da propria teoria de Kelsen
(tendo como referéncia a teoria de Schumpeter), investigando-a em seus aspectos
predominantemente procedimentais. Contudo, abordando principalmente a
construcdo da categoria vontade estatal, ver-se-4 como Kelsen busca adequar a
ideologia democratica a uma efetiva realizacdo na esfera juridico-institucional,

forjando-a num Estado de Direito.

No terceiro capitulo investiga-se a teoria kelseniana sob a dtica
predominantemente axiolégica. Numa interpretacao particular da teoria, tensiona-se
o vinculo inexoravel entre democracia, relativismo e liberdade estabelecido por

Kelsen, sugerindo-se a existéncia de uma “dinamica de intensidades”, que opera nos
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elementos abstratos da teoria. Utilizando-se da reflexdo obtida, ato continuo o
capitulo tensiona esse vinculo na teoria “juridico-politica” do autor, investigando
como uma teoria democratica valorativa pode se coadunar com uma teoria formal do

direito.

O quarto e ultimo capitulo tenta esclarecer efetivamente qual € o conteudo
axiolégico da teoria kelseniana, lancando luzes sobre a incerteza institucionalizada

promovida pela teoria.

A dissertagdo ainda conta com um Apéndice que traz uma reflexdo paralela
ao tema central da pesquisa, mas nem por isso desprezivel. Trata-se de especular
sobre os motivos do desconhecimento, por parte dos cientistas politicos brasileiros,

da teoria democratica kelseniana e de sua relacdo com a teoria de Schumpeter.
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CAPITULO | — A CRITICA DE KELSEN A IDEOLOGIA DEMOCRATICA
Nota introdutéria

Consoante visto na Introducédo, a hipétese levantada nessa pesquisa € a de
gue existe uma especificidade na teoria democratica de Hans Kelsen que a
diferencia de outras teorias democraticas. Em suma, trata-se de um aspecto
valorativo — e de carater peculiar® — que implica vislumbra-la para além de seu

aspecto metodologico.

Entretanto, para confirmar essa hiptese € preciso antes apreender o
contexto politico em que Kelsen formula seu pensamento, verificando-se o contetdo
das criticas que ele desfere contra a chamada teoria democratica “classica”™ —
baseada em Rousseau® — que inclusive lhe servem de substrato para a formulacéo

de sua prépria teoria democratica. °

Nesse propésito, como estratégia metodoldgica comparativa, incluem-se
elementos do pensamento de Joseph Schumpeter, que assim como Hans Kelsen,

rejeitou os fundamentos da teoria classica, formulando também sua propria teoria.

Consideradas em um mesmo bloco tedrico, as formulacdes de Kelsen e
Schumpeter culminam por demarcar uma espécie de ruptura no seio da Teoria
democratica, colocando os autores como representantes de uma teoria “moderna”

em contraposicdo aquela tradicdo baseada em Rousseau. °

Ver-se-a, ao final, as implicacdes oriundas desse contexto comparativo que
inicia unindo as teorias democraticas de Kelsen e de Schumpeter e que,
curiosamente, termina por afastar uma da outra, reaproximando Kelsen da teoria

democratica classica, mas sem com ela se confundir.

> Este tema sera apresentado e desenvolvido no Capitulo Ill da dissertacao.

® Para uma critica da ideia de uma “teoria classica da democracia”, consultar PATEMAN (1992).

* Essa teoria pode ser compreendida fundamentalmente através dos principios da soberania popular,
da deliberacéo direta e da construgdo da “vontade geral”. A teoria de Rousseau influenciou o
pensamento do século XIX, principalmente em relacdo a democracia e a constituicdo do Estado. Por
intermédio desta teoria, o papel do legislador e a valorizagdo do povo soberano se fixaram no
pensamento politico.

> Tematica que sera abordada no capitulo II.

® Manoel Goncalves Ferreira Filho considera que o referencial classico atribuia & democracia a
peculiaridade de alojar o supremo poder no povo — ou a maioria — o seu legitimo titular; ja a
democracia contemporanea (tida aqui como “moderna”) assumia contornos diferenciados para
atenuar a imagem do povo como titular, produtor e executor do poder politico. Conferir FERREIRA
FILHO (2010). Entretanto, ver-se-a como a teoria de Kelsen (e mesmo a de Schumpeter) figuram
nessa tradicao tedrica democratica.
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1 Contexto histérico-politico de Kelsen e Schumpeter

Hans Kelsen e Joseph Schumpeter viveram um mesmo contexto histérico,
intelectual, politico-ideoldgico e inclusive geopolitico. Originarios do Império austro-
hingaro’, foram contemporaneos (nasceram em 1881 e 1883, respectivamente) e
compartilharam o mesmo ambiente intelectual — conhecido como o “Circulo de

Viena™®

. Kelsen e Schumpeter mantiveram um contato proximo também em ambito
pessoal, sendo Kelsen inclusive best man de Schumpeter em 1925 (METALL, 1976,
p. 32). Ainda na Austria dos anos 1920, ambos fizeram parte, como atores sociais,
do primeiro governo republicano da Austria a convite de Karl Renner (lider
socialdemocrata e chanceler federal): Kelsen como constituinte®; Schumpeter como
ministro da fazenda'®. Forcados a deixar a Europa em razdo da ascensdo do
nazismo, ambos se transferiram para os Estados Unidos (Schumpeter em 1932;

Kelsen em 1940).

A obra politica de Kelsen

A teoria democrética de Hans Kelsen n&o foi formulada como uma produgé&o
sistematica do saber, como tradicionalmente ocorre; formou-se, em verdade, a partir
da reunido de um conjunto de ensaios “de combate”, escritos e publicados ao longo

das primeiras décadas do século XX.** Pelo grande lapso temporal decorrido entre o

" Kelsen nasceu em Praga, que a época fazia parte do Império austro-htingaro. Mudou-se com a
familia para Viena quando tinha apenas dois anos. Schumpeter nasceu na Moravia, também a
época, parte do Império austro-hdngaro.

8 O “Circulo de Viena” foi o nome como ficou conhecido um grupo de filésofos que se juntou
informalmente na Universidade de Viena de 1922 a 1936 (entre eles, Schlick, Carnap, Wittgenstein
e Neurath). Procuravam, em suma, demonstrar as falsidades da metafisica. Foi deste contexto que
tanto Kelsen quanto Schumpeter extrairam seus paradigmas de ciéncia.

° Sobre a participagdo de Kelsen na Constituicdo, conta Carlos Miguel Herrera: “En el marco de
dichas tareas, Kelsen fue sobre todo el redactor de la Constitucion federal de la Republica. Se esta
de acuerdo en sefialar que el rol del autor de la Teoria pura del derecho fue sobre todo el de un
experto, que buscaba dar una forma juridica coherente a los acuerdos politicos entre los dos
partidos mayoritarios de la asamblea, es decir, socialdemdcratas y socialcristianos. En una
grabacion para la radio austriaca, Kelsen recuerda su trabajo y las directivas politicas que le habian
sido dadas por el canciller Renner, que se limitaban en realidad a dos puntos: el establecimiento de
un sistema federal y un régimen democrético parlamentario, con la intencion de acercarse al modelo
de la Constitucion de Weimar. El canciller federal le dejaba, en cambio, las manos libres para las
cuestiones técnico-juridicas. La constitucion fue aprobada a fines de septiembre de 1920 y
promulgada el 1°de octubre.” (HERRERA, 1997, p.79). Posteriormente, Kelsen ainda seria nomeado
juiz da Corte Constitucional austriaca, onde permaneceria até 1929.

10 Schumpeter aceita o convite de Renner em marc¢o de 1919, mas permanece no cargo apenas dez
meses.

! Vide Teoria Geral do Direito e do Estado (1945).
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primeiro e o Ultimo ensaio, convém periodizar brevemente os principais textos

kelsenianos sobre democracia. *?

Esséncia e valor da democracia

Se as revolugdes de 1789 e 1848 quase transformaram o ideal democratico
em lugar-comum do pensamento politico, a revolugdo social, consequéncia da
Primeira Guerra Mundial, implicava a revisdo desse valor politico. Pois bem. E por
intermédio desse contexto que Kelsen justifica a abordagem da democracia no seu
primeiro ensaio sobre o tema, intitulado Esséncia e valor da democracia, publicado
pela primeira vez ainda em 1920 (KELSEN, 2000a, p. 25-26). **

Do ponto de vista teorico, consoante se apreende do proprio titulo — Esséncia
e valor da democracia —, a tematica do ensaio é “dupla”, pois por um lado trata de
expor a “esséncia” da democracia, ou seja, o0 que a democracia “€”; e por outro lado,
de dizer qual é o seu “valor’, isto €, como ela deve ser (obviamente, sempre
segundo Kelsen). Entre os subtemas, encontram-se teorizacdes sobre conceitos
como os de liberdade, povo, parlamento, principio da maioria, escolha dos chefes,
além de outras reflexdes sobre a democracia. Kelsen se ocupa em criticar
concepcoes classicas da democracia e promover uma ressignificacdo dos conceitos

para tentar adapta-la a realidade concreta.

Ideologicamente, a preocupacédo de Kelsen estda em defender a democracia
parlamentar contra aquilo que entende ser uma ditadura partidaria de esquerda
(bolchevismo russo) e uma de direita (fascismo italiano) — que, aquela época, se
insurgiam contra a democracia. No particular, Kelsen demonstra certa preocupacao
com os rumos do Partido Socialista, que aquele tempo se cindia em duas vertentes:
uma delas, com vistas a aplicar os principios do socialismo e principalmente os da
democracia (ideia simpatica a Kelsen), e outra, que adotando a doutrina

neocomunista — atualizada no plano pratico do partido bolchevique russo —,

12 Os ensaios sobre a democracia foram reunidos na coletanea intitulada A democracia (2000) — que
inclusive é utilizada nesta dissertacdo. Publicada ap6s a morte de Kelsen, conta com cinco ensaios
escritos pelo autor: Esséncia e valor da democracia (edicdo de 1929); O conceito de Estado e a
psicologia social, com especial referéncia a teoria de grupo de Freud (1922), O problema do
parlamentarismo (1924), Absolutismo e relativismo na filosofia e na politica (1948) e Fundamentos
da democracia (1955-56).

B A segunda edicdo foi publicada em 1929 (a propésito, edicdo que se utiliza nesta dissertacao).
Segundo o prefaciador da obra, Giacomo Gavazzi — grande estudioso de Kelsen —, ndo houve
grande alteracdo de cunho teérico da primeira para a segunda edicdo. (GAVAZZI, 2000, p. 4).
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intentava aplicar a ditadura do proletariado. Kelsen repudia com veeméncia essa
vertente, inclusive publicando no mesmo ano (1920) uma obra especifica
(Socialismo y Estado) para debater com socialistas acerca dessa (incoerente,

segundo Kelsen) opcao pelo marxismo. **

Em meio a esse contexto, mas do ponto de vista pratico, Kelsen via-se
envolvido diretamente com o novo aparato estatal instituido com o advento da
Republica austriaca, trabalhando na Constituicdo republicana de inspiracéo

austromarxista, promulgada em 1° de outubro de 1920.

O problema do parlamentarismo

O ensaio O problema do parlamentarismo viria a ser publicado logo em
seguida, em 1922. Inserido na atmosfera cultural e politica dos anos da Republica
de Weimar (num contexto ideolégico que envolve o liberalismo politico e a
socialdemocracia austro-hangara), Kelsen propde uma reforma da democracia

parlamentar para dar sustentacao ao regime.

Kelsen assimilava a divisdo de classes sociais que a época ocorria na
sociedade austriaca e percebe como seu espelho a divisdo no parlamento, o qual se
converte no lugar mais adequado, segundo ele, para expressar verdadeiramente
essa divisao real. Assim, o tom de Kelsen nesse ensaio € o de um democrata que
reconhece os defeitos do sistema parlamentar, mas que também indica algumas
correcbes em vistas de sua melhoria (VOLPICELLI, apud LOSANO, 2013, p. 304) —

assim como outrora ja fizera no ensaio de 1920.

Nesse aspecto, € preciso registrar mais uma vez que nos anos 1930 a viséo

democratica opunha-se frontalmente a visdo nazista e fascista.

Em 1930, ja no contexto de uma Austria fascista, Kelsen é exonerado do
cargo de juiz da Corte Constitucional, cargo este que exercia desde 1921. Em 1933,
com a tomada do poder pelos nacional-socialistas, Kelsen é demitido de seu cargo
de professor na Alemanha e obrigado a abandonar o pais (Kelsen tinha origem

judia), transferindo-se para Genebra, na Suica. Depois, muda-se para Praga; por

4 Kelsen dispensou enorme atencéo ao marxismo em criticas que se estenderam ao largo de quatro
décadas, desde Socialismo y Estado até, pelo menos, Teoria Comunista do Direito e do Estado
(1955). Apesar de sua simpatia pelo socialismo, Kelsen foi um critico feroz do marxismo.
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fim, toma rumo definitivo aos Estados Unidos, instalando-se nesse pais a partir dos

anos 1940 — inclusive obtendo a cidadania americana em 1945. (KELSEN, 2012). *°

Fundamentos da democracia

Ap6s publicar Absolutismo e relativismo na filosofia e na politica (1948), na qual
traca analogias entre epistemologia, axiologia e politica, Kelsen publica
Fundamentos da democracia (1955-56)'°, mesmo ano em que publica Teoria

Comunista do Direito e do Estado.

Do ponto de vista tedrico, Kelsen resgata temas que envolvem a relagdo entre
Democracia e filosofia (como a ideia de liberdade natural e social, ja tratada em
1920), o absolutismo e relativismo filoséficos (teorizado em ensaio especifico de
1948), a doutrina da democracia de Rousseau, o principio do voto majoritario, o tipo
democrético de personalidade, o principio de tolerancia, o carater racionalista da
democracia, as relacbes entre Democracia e paz, a democracia e a teoria do
Estado, a democracia na histéria das ideias politicas. Dedica ainda um capitulo
inteiro a relacdo entre a Democracia e religido, além da relacédo entre Democracia e

economia.

**k

A considerar o salto de trinta e cinco anos entre o primeiro ensaio, Esséncia e
valor da democracia, e Fundamentos da democracia, nota-se que houve uma

significativa mudanca no mundo em termos temporais e geopoliticos.

Diferente do periodo do entre guerras que marcou a estadia de Kelsen na
Europa e a publicacdo de Esséncia e valor da democracia, seu Ultimo ensaio situa-
se no periodo pds-bélico, ou seja, depois da Segunda Guerra Mundial (com Kelsen
ja nos Estados Unidos), num periodo historico em que o comunismo stalinista se
encontra firmemente no poder na Unido Soviética e 0 movimento macarthista ronda

0s bastidores da Academia nos Estados Unidos.

> Foi também nessa década (em 1922) que Kelsen escreve O conceito de Estado e a psicologia
social, com especial referéncia a teoria de grupo de Freud. Nesse ensaio Kelsen busca se
aproveitar da teoria de Freud para adaptar sua Teoria de Estado.

® De acordo com informagdes fornecidas pelo proprio Kelsen, “este trabalho foi apresentado pela
primeira vez em forma de conferéncias patrocinadas pela Charles R. Walgreen Foundation for the
Study of American Institutions na Universidade de Chicago, em abril de 1954”. (KELSEN, 2000c, p.
378, nota 1).
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Nesse periodo, o mundo j4 havia conhecido a Italia fascista, a Alemanha
nazista e a URSS comunista, num contexto bem diferente da Viena do entre
guerras. E isto se reflete nos embates kelsenianos: em contraposicdo aquele
“primeiro momento” em que Kelsen discute com Schmitt, Heller e os austromarxistas
Max Adler e Otto Bauer, Kelsen dialoga agora com os marxistas russos Pachukanis
e Vyshinsky (vide Teoria Comunista do Direito e do Estado), e especificamente,

sobre a doutrina soviética da democracia.

Contudo, embora esta fragmentacgao tedrica possa provocar um certo mal-estar
conceitual acerca da democracia kelseniana (em razdo das profundas
transformacdes politicas que ocorreram em todo o mundo nesse intervalo entre os
ensaios), um exame cuidadoso concluird que se trata de obra relativamente
consistente em termos tedrico-conceituais. Pode-se dizer que em Fundamentos da
democracia Kelsen “aprimora” sua teoria democratica (GAVAZZI, 2000, p. 7) —

iniciada com o ensaio Esséncia e valor da democracia.

Seja como for, o fator motivante que faz com que Kelsen continue a escrever
sobre o tema permanece: por um lado, a critica a uma ideologia democratica; por
outro, a defesa da democracia parlamentar em face de formas autocraticas de
governo. Especificamente quanto ao objetivo desta dissertacdo — demonstrar a
peculiaridade da teoria democratica de Kelsen — ndo ha prejuizo de uma
fragmentacdo teorica: os elementos utilizados para justificar a hipdtese estdo
contidos tanto no primeiro ensaio quanto no ultimo, de modo que a temética

escolhida é digna de ser considerada como elemento caracteristico de sua teoria.

A obra politica de Schumpeter

Apenas dois anos mais jovem que Kelsen, Schumpeter compartilhou o
mesmo contexto vivido pelo amigo (e padrinho de casamento), inclusive o abandono
da Europa e a mudanca para a América do Norte. A contribuicdo de Schumpeter
para a teoria democratica estd registrada no livro Capitalismo, Socialismo e
Democracia (publicado em 1942), mais propriamente na Parte IV: Socialismo e

Democracia. '

" Além de ser um dos maiores tedricos da democracia do século XX, Schumpeter se destacou por
varias atividades. Nesse sentido, afirma Paul Samuelson: “Existiram muitos Schumpeters™, o
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Schumpeter parte da critica ao que chamou de “doutrina classica da
democracia” (SCHUMPETER, 1961, p. 299) para desenvolver sua prépria teoria da
democracia. Segundo ele, propondo uma analise que anuncia como mais proxima
aos fatos e as instituicbes — e seu funcionamento —, € imperativo romper
radicalmente com a teoria democrética classica, hegando suas principais fundacdes

categoriais e suas perspectivas ético-normativas.

O modelo de democracia schumpeteriano é produzido no contexto dos paises
de capitalismo avancado, ou seja, um modelo formulado para as grandes nacdes
industriais de tipo moderno e provém dos problemas enfrentados na construcdo da

democracia na Europa no periodo de entre guerras.

Schumpeter considerava que o socialismo provavelmente triunfaria sobre o
capitalismo e por isso — “oficialmente” —, preocupa-se em delinear de que maneira
esse socialismo poderia se utilizar do método democratico, caso resolvesse adota-
lo. Especificamente quanto a “ideologia” da democracia, a atitude de Schumpeter é
praticamente a de um cético, uma postura consideravelmente diversa da perspectiva

de Hans Kelsen, como se constatara no decorrer da dissertagéo. *®

2 Kelsen e Schumpeter “contra” a teoria tradicional
A inexisténcia de um bem comum determinavel

Aquilo que Kelsen chama de “ideologia democratica” esta ancorado no
pensamento de Rousseau®®. Nessa ideologia, elementos teéricos como a soberania

popular e a vontade geral sdo suportados pela ideia da existéncia de um bem

brilhante enfant terrible da Escola Austriaca que, antes de completar trinta anos, havia escrito dois

livros extraordinarios; o jovem causidico que chegou a advogar no Cairo; (...) o Ministro da Fazenda

na Austria; o filosofo social e profeta do desenvolvimento capitalista; o historiador das doutrinas

econdmicas; o tedérico de Economia que preconizava o uso de métodos e instrumentos mais exatos

de raciocinio; o professor de Economia”. (SAMUELSON, 1965, p. 107).
% Na biografia sobre Kelsen, Métall classifica Schumpeter como a direita do partido socialdemocrata.
Entende que Schumpeter, ao contrario de Mosca e Pareto, ndo era um autor antiliberal, mas era,
claramente, um pessimista, que via a democracia como mero método de escolha dos governantes
(METALL, 1976). Outros autores entendem que, embora Schumpeter realmente acreditasse na
“vitéria” do socialismo, era, ideologicamente, antissocialista e pro-capitalista. O proprio Kelsen
afirma que Schumpeter define a democracia “Para mostrar, ndo que a democracia é incompativel
com o socialismo, mas que, por sua prépria natureza, o capitalismo tem mais afinidades com a
democracia do que o socialismo” (KELSEN, 2000c, p. 279).

Kelsen afirma que Rousseau, embora talvez seja o mais importante teérico da democracia,
apresenta o problema da democracia — erroneamente — como o0 problema do Estado ideal.
(KELSEN, 20004, p. 29).

19
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comum predefinido. Ocorre que Hans Kelsen refuta a ideia da existéncia de um bem
comum determinavel, denunciando, assim, supostas insuficiéncias da teoria

rousseauniana. Em suas proprias palavras:

A doutrina de que a democracia pressupde a crenca na existéncia de
um bem comum objetivamente determinavel, de que o povo é capaz de
conhecé-lo e, consequentemente, transforma-lo no conteddo de sua
vontade é uma doutrina errénea. (KELSEN, 2000c, p. 141, grifos nossos).

Kelsen argumenta que a questdo sobre o interesse do povo (o tal “bem
comum”) pode ser respondida de maneiras diversas, uma vez que néo existe

nenhum critério confidvel para determinar, de modo objetivo, seu conteudo:

(...) é facil demonstrar que nédo existe um bem comum objetivamente
determinavel, que a questdo quanto ao que possa ser o bem comum so
pode ser respondida através de juizos de valor subjetivos que podem diferir
fundamentalmente entre si. (KELSEN, 2000c, p. 141, grifo nosso).

*k%k

A apreensdo critica acerca de elementos contidos na “ideologia democratica”
a gque Kelsen se refere também é encontrada naquilo que Schumpeter intitula de
“doutrina classica da democracia”. A proposito, segundo Schumpeter, tal doutrina
caracteriza-se ndo apenas pelos elementos tedricos rousseaunianos, mas
principalmente pelas concepg¢des do utilitarismo de James Bentham e Stuart Mill
(como as categorias de bem comum e vontade comum). Schumpeter refere-se a

essa doutrina nos seguintes termos:

A filosofia da democracia do século XVIII pode ser expressa da seguinte
maneira: 0 método democratico € o arranjo institucional para se chegar
a certas decisfes politicas que realizam o bem comum, cabendo ao
proprio povo decidir, através da eleicdo de individuos que se relinem para
cumprir-lhe a vontade. (SCHUMPETER, 1961, p. 300, grifo nosso).

Acontece que, de acordo com Schumpeter, ndo existe no povo uma opinido
definitiva e racional que possa ser entendida como uma ideia de “bem comum”,
figurando como um “o farol orientador da politica” (SCHUMPETER, 1961, p. 300).
Ademais — prossegue Schumpeter —, nem por for¢ca de argumentacao racional pode
se chegar a uma concordancia acerca de quais sdo os valores supremos de uma
sociedade porque “nosso conceito sobre o que devem ser a vida e a sociedade (...)
situam-se além dos dominios da légica” (SCHUMPETER, 1961, p. 302). Schumpeter
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ressalta que mesmo que fosse possivel definir com precisdo o significado desse
‘bem comum”, como, por exemplo, o critério utilitarista do “maximo da satisfagao
econdémica”, ainda assim nao se teriam solugdes igualmente definidas para os casos
individuais (SCHUMPETER, 1961, p. 302). %

Note-se, portanto, que aquela critica de Kelsen também esta presente no
pensamento de Schumpeter, pois, essencialmente, este também refuta a ideia da

existéncia de um “bem comum” determinado ou determinavel.

Mas a critica ao conceito de bem comum produzida por ambos os autores
atinge também outro conceito classico da “teoria tradicional da democracia®®*, dele

decorrente: o conceito de vontade popular.

A critica a ideia de vontade popular

Segundo Kelsen, a ideologia democrética postula a existéncia de uma
vontade popular, fruto daquele aludido conceito de bem comum — conceito este
ironizado por Kelsen: “um misterioso bem comum segundo a opinido e a vontade do
povo” (KELSEN, 2000c, p. 142). Ocorre que Kelsen também rejeita o contetado do
conceito de vontade popular.

Isto acontece porque, para Kelsen, “o povo ndao tem uma vontade uniforme”,
pois a sociedade € heterogénea, com interesses variados — e existem interesses
plurais e opostos em qualquer sociedade. Kelsen chega a dizer que se existisse uma
vontade uniforme, estar-se-ia diante de uma vontade geral “organica”, “absoluta”,
ideia contundentemente rejeitada por ele em face do seu relativismo filosofico,

conforme se vera. Sendo assim, a “vontade do povo”, na ideologia democratica, &

20 Schumpeter argumenta que o grande pecado da doutrina classica foi ndo ter percebido a
transformagdo substancial na situacdo econOmica e nos habitos da sociedade burguesa que
impediram a possibilidade de uma definigdo inequivoca do “bem comum”. Segundo ele, os
utilitaristas ignoram esses fatos em razéo de sua estreiteza de ponto-de-vista sobre o0 mundo dos
valores humanos, pois embora seja possivel encontrar convergéncias acerca de determinados
valores, isto ndo ocorre em todos. (SCHUMPTER, 1961, p. 301).

L Convencionou-se nessa dissertacdo que a expressao “teoria tradicional da democracia” inclui tanto
a “ideologia democratica” a que Kelsen se refere quanto a “doutrina classica da democracia”,
criticada por Schumpeter. Embora seus contelidos ndo sejam exatamente iguais, as semelhancas
guanto aos aspectos gerais permitem a reunido numa mesma categoria a titulo de utilizacdo para
fins didaticos, pois ndo causam, na pesquisa, nenhum grande prejuizo teérico na sua compreensao.
Registre-se ainda que, no sentido aplicado nesse capitulo, ndo se deve vislumbrar diferengas
essenciais entre os termos “ideologia”, “doutrina” e “filosofia”.
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uma figura de retérica — e ndo uma realidade (KELSEN, 2000c, p. 141).??> Consoante
esclarece Gilberto Bercovici, “Para Kelsen, ndo existe povo, a unidade do Estado s6
existe na esfera ficticia do ordenamento.”. (BERCOVICI, 2013, p. 21).

*kk

Schumpeter segue a mesma linha argumentativa de Kelsen. Nesse aspecto, a
existéncia de uma volonté générale somente seria possivel se houvesse, de fato,
“‘um centro, 0 bem comum, para o qual se dirijam, a longo prazo pelo menos, todas
as vontades individuais” (SCHUMPETER, 1961, p. 302-303). Entretanto, em
decorréncia da impossibilidade empirica de um bem comum, qualquer noc¢do de
volonté générale, “vontade do povo” ou “vontade comum” €& também
afastada.”Desse contexto, que reline vontade e bem comum, Schumpeter enxerga

com ironia a visdo oriunda da doutrina classica:

O Unico fato, exceto a estupidez ou interesses sinistros, que pode causar

divergéncia e explicar a existéncia de uma oposicdo é a diferenca de
opinides quanto a rapidez com a qual deve ser procurada a concretizacéo
da meta comum a quase todos. Consequentemente, todos os membros da
comunidade, conscientes da meta, sabendo o que querem, discernindo o
que € bom do que é mau, tomam parte, ativa e honestamente, no fomento
do bom e no combate ao mau. (SCHUMPETER, 1961, p. 300).

Assim, para Schumpeter, a vontade geral nada mais é que um principio
metafisico, do qual se deduzem outros principios que servem para justificar formas
de organizacdo do Estado. Trata-se em verdade, de um somatério de inUmeros e
diversos interesses e valores diferentes, reunidos em uma escolha politica comum
sem que necessariamente exista algum principio unificador nessa escolha, como o

tal do bem comum.

Mas as criticas a “teoria tradicional da democracia” prosseguem quando
Kelsen e Schumpeter enfrentam os conceitos de soberania popular e representacao

popular.

?2 A vontade geral, nos termos de Rousseau, ndo reconhece autoridade deliberativa & minoria, em
face da vontade majoritaria. Kelsen ir4 propor que aqueles individuos que ndo seguem a maioria
poderdo continuar a existir como minoria. O tema da “vontade” sera objeto de analise no capitulo Il
desta dissertacao.

238 Segundo Schumpeter, o raciocinio da doutrina classica pressupde que a formacdo dessa vontade
popular advém da reunido de vontades individuais, que se fundem e se transformam na vontade do
povo, fornecendo, assim, uma “exclusiva dignidade ética reclamada pelo credo democratico
classico.”. (SCHUMPETER, 1961, p. 303).
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Soberania e representacao popular como ficgcdes

A critica promovida por Hans Kelsen aos conceitos classicos de soberania e
representacdo tem inicio a partir da prépria refutacdo do conceito de povo

proveniente da concepcéo da ideologia democréatica.

Para a ideologia democratica, o povo é uma unidade de interesses; contudo,
para Kelsen, essa ideia de povo ndo passa de uma ficcdo. O que ha
verdadeiramente nesse estado de aglomeragédo é uma “pluralidade de individuos e
de vontades”, profundamente divididos em grupos, interesses nacionais,
econdmicos, religiosos, raciais e culturais (KELSEN, 2000a, p. 36). Ou seja, 0 povo
caracteriza-se mais como uma multiplicidade de grupos distintos do que como
massa coerente de um Unico e mesmo interesse. Portanto, ndo existe a unidade
pleiteada pela ideologia democratica. Kelsen critica essa nocdo de povo nos

seguintes termos:

E parece que a democracia pressupde, fundamentalmente, que essa
pluralidade de individuos constitui uma unidade (...). Mas saber de onde
resulta essa unidade que aparece com o nome de povo continuara sendo
problematico enquanto se considerarem apenas os fatos sensiveis.
Realmente, como unidade de pensamentos, de sentimentos e de
vontades, como solidariedade de interesses, a unidade do povo
representa um postulado ético-politico que a ideologia politica assume
como real com o auxilio de uma fic¢do de aceitagdo tdo universal, que
hoje em dia j& ndo se pensa em critica-la. (KELSEN, 2000a, p. 35 e ss,
grifo nosso.).

Fornecendo sua interpretacdo e problematizando a nocdo de unidade do
povo, Kelsen infere que o imperativo dessa “unidade” somente pode se realizar no

sentido juridico-normativo:

Na verdade, o povo s6 parece uno, em sentido mais ou menos preciso
do ponto de vista juridico; a sua unidade, que é normativa, na realidade é
resultante de um dado juridico: a submisséo de todos os seus membros a
mesma ordem juridica estatal constituida (...) pela unidade dos mudltiplos
atos humanos, que representa o povo como elemento do Estado, de uma
ordem social especifica. (KELSEN, 2000a, p. 36, grifo nosso).

Note-se que, ao definir o conceito de povo de maneira “juridica”, Kelsen
esvazia o conceito tradicional de soberania popular (um dos pilares da democracia
considerada na acepcao rousseauniana) de seu aspecto de dominacdo real,

denunciando o conceito de soberania como a ideologia de um poder politico
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definido. E para explicar como se funda essa ideia de “soberania do povo”, Kelsen
traca uma analogia entre a ideologia democratica da soberania com a realidade dos

membros do cl&, no estado primitivo do totemismo:

E, assim como, no estado primitivo do totemismo, os membros do cla
usavam a mascara do totem sagrado, isto é, do ancestral do cla, para
desempenharem o papel de pais, repudiando por breve tempo qualquer
vinculo social, também o povo-sudito na ideologia democratica assume
o carater de orgao investido de autoridade inalienavel, podendo
apenas o seu exercicio ser delegado de novo aos eleitos. Mesmo a
doutrina na soberania popular - ainda que aperfeicoada e
espiritualizada — € uma mascara totémica. (KELSEN, 2000a, p. 92-93,
grifo nosso).

Perceba-se do excerto o carater de ingenuidade que Kelsen atribui a ideologia
da soberania: o “povo”, nessa ideologia, imagina seu proprio poder utilizando-se de
uma “mascara’”, ou seja, desconsiderando sua efetiva realidade. Kelsen revela ainda
uma preocupacdo com os efeitos do uso da ideia de soberania popular,
vislumbrando em seu exercicio uma possivel e suspeita equiparacdo entre

democracia e autocracia. Nesse sentido, é esclarecedor os dizeres de seu

prefaciador, Giacomo Gavazzi:

Portanto, que ndo se fale de povo como titular de uma soberania cujo
exercicio pode ser pessoal ou ser mais ou menos delegado. Esse € um
caminho que ndo leva a nenhum esclarecimento sobre a ideia de
democracia, ou melhor, que identifica democracia com autocracia, como
resulta da facil substituicdo da formula “governo do povo” pela féormula
“governo para o povo”. (GAVAZZI, 2000, p. 11).

Por sua vez, a categoria da representacdo em Kelsen pode ser vista como
outra face da soberania, pois enquanto um pacto pressupde a soberania como uma
soma de vontades individuais, a l6gica da representacdo pressupde uma vontade
geral comum. Ocorre que ha, em verdade, uma “escassa afinidade existente entre a
ideia de representacdo e o principio democratico”, afinal, sob o argumento da
representacdo consubstanciado numa vontade comum, ndo apenas 0 povo Ou O
parlamento, como o préprio monarca hereditario ou o imperador eleito podem fazer

uso da férmula da representacéo para governar (KELSEN, 2000a, p. 90).

*kk
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Assim conforme ocorrera com 0S conceitos anteriormente abordados,
Schumpeter acompanhard Kelsen na andlise dos conceitos de soberania e de

representacdo popular.

Segundo ele, as teorias legais da democracia que evoluiram nos séculos XVII
e XVIII buscaram aplicar os conceitos de representacao e delegacdo ao povo como
um todo soberano, capaz de delegar e se ver representado. Assim foram criados 0s
“contratos ficticios de sujeicdo a um principe pelo qual o povo soberano negociava
sua liberdade ou poder, ou ndo menos ficticios contratos através dos quais delegava
esse poder, ou parte dele, de escolher representantes”. (SCHUMPETER, 1961, p.
297).

Entretanto, para Schumpeter, estes conceitos se adequavam apenas ao
individuo, de modo que dizer que o povo delega poderes ou € representado por um
parlamento nada mais € que retérica politica, pois o povo, como tal, ndo possui

personalidade legal. Nesse contexto, afirma Schumpeter:

As palavras delegagéo e representacdo devem referir-se ndo ao cidaddo
isolado (o0 que seria a doutrina dos Estados medievais), mas ao povo em
geral. Teriamos de conceber o povo, por conseguinte, como delegando seu
poder, digamos, a um parlamento, que o representaria. Dizer que ele
delega poderes ou é representado por um parlamento é construir uma
frase vazia de qualquer significado legal. (SCHUMPTER, 1961, 297-298,
grifo nosso).

No todo, nota-se que Schumpeter repudia as concepcdes de soberania,

representacao e delegacéao tal como foram formuladas pela doutrina classica:

Essas teorias sobre a soberania do povo, delegacéo e representacéo,
no entanto, refletem algo mais do que um postulado ideolégico e uns
poucos fragmentos de técnica juridica. Elas completam uma sociologia
ou filosofia social do corpo politico que, até certo ponto sob a influéncia da
revivescéncia das especulagdes gregas sobre o assunto, e parcialmente
sob a influéncia de acontecimentos da época, tomaram forma e alcancaram
o0 apogeu ao fim do século XVIIl e realmente tentaram solucionar o
problema. (SCHUMPTER, 1961, p. 298, grifo nosso).

Assim, 0 povo “soberano” ndo € mais concebido como tal, na medida em que

n&do se constitui como sujeito de “vontade definida e racional”’. Portanto, n&do ha o
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gue se falar em soberania popular. Por seu turno, a delegacdo e a representacéo

sao ficticias porque o “povo” ndo pode delegar ou fazer-se representar. %

*kk

Expandindo por um instante esse contexto (desfavoravel a teoria tradicional
da democracia) para além de Kelsen e de Schumpeter, constata-se que conceitos
provenientes dessa teoria sdo criticados também por outros autores — 0 que por sua
vez serve para atestar a ruptura ocorrida no seio da Teoria democratica num

contexto comparativo de teorias classicas e teorias modernas. Prossiga-se.

Quanto a existéncia de um bem ou interesse comum, derivado da vontade do
povo (e de sua suposta soberania) Norberto Bobbio afirma que ninguém tem
condicbes de definir precisamente o interesse comum ou coletivo, a ndo ser
confundindo interesses grupais ou particulares com o interesse de todos; alias,
nessa linha de raciocinio, a simples existéncia de mais de um partido nos regimes

democraticos atesta a divergéncia de interesses (BOBBIO, 1986). %

A critica a conceitos como o de soberania popular também néo fica adstrita a
autores como Schumpeter e Kelsen. Edmund Morgan, por exemplo, aponta a falta
de um referencial claro para o conceito de soberania popular; demonstra que se
trata de uma ficcdo que serviu para substituir a ideia de direito divino dos reis, e que,
por ter sido “criada por nds”, parece-nos menos ficticia. Na incisiva assertiva do

autor:

We assume too easily that popular sovereignty was the product of popular
demand, a rising of the many against the few. It was not. It was a question
of some of the few enlisting the many against the rest of the few. (MORGAN,
1989, p.169, grifo N0sso).

Ainda de acordo com Morgan, curiosamente a ficcdo da soberania continua a
funcionar em tempos recentes: “In England and America at least, it has worked for

three centuries, providing the few with justification for their government of the many

4 E evidente que temas com “povo” ndo se esgotam em Kelsen e Schumpeter. Para citar apenas
dois exemplos de perspectivas diferentes, encontramos em Muller o “povo” como icone, como
intocavel, ou seja, a imagem totalmente abstrata de uma entidade Unica e indivisivel, embora
inexistente na vida real (MULLER, 2003) e em Rosanvallon, ideias como a que segue: 0 povo,
enguanto sujeito coletivo, é também figura do tempo (ROSANVALLON , 2000).

?® Sobre o0 tema, interessante a andlise de Adam Przeworski: “The eighteenth century conception of
democracy as a system of self-government was based on an assumption that rendered it unrealistic
and incoherent, namely, that interests and values are sufficiently harmonious so that each individual
needs to obey only oneself while living under laws chosen by all”. Conferir PRZEWORSKI (2005).
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and reconciling the many to that government” (MORGAN, 1989, p.169). Morgan
sugere que essa ideia ainda é aceita para manter o senso de autoestima do

individuo.

3 Kelsen, “entre” Schumpeter e ateoria tradicional

Desses tantos conceitos e interpretacdes, alguns pontos merecem ser
resgatados para demarcar algumas semelhancas entre as ideias de Kelsen e de
Schumpeter quanto a “teoria tradicional da democracia”, nas suas ja mencionadas
variaveis consoante os autores (respectivamente, “ideologia democratica” e “doutrina

classica”).

Constata-se que tanto Kelsen quanto Schumpeter negam atribuir qualquer
significado racional a expressdes como “bem comum” ou “vontade popular”’, por
faltar-lhes contetdo predefinido. De um modo geral, a ideia do que seja um bem
representa valores e principios que ndo podem ser sustentados pela logica, e sim,
por preferéncias, paixdes, entre outros fatores subjetivos. Para ambos os autores,
essas categorias sao mitos, ficcbes, que ndo apresentam qualquer substancia na
realidade contemporénea; no fundo, nada mais que retdrica, subjetividade,

irracionalidade.

Por outro lado, apreende-se que uma conceituagao “univoca” de povo é
considerada como problemaética tanto por Kelsen quanto por Schumpeter: embora os
autores desenvolvam suas teorizacdes cada um a seu modo, a critica comum reside
na assertiva que ndo ha como conceituar a categoria “povo” como se faz com a

categoria “individuo”.

Dentre o conjunto de criticas a “teoria tradicional de democracia”, os conceitos
classicos de soberania popular e representacdo também séo refutados. Em Kelsen,
a questdo tem inicio por intermédio da propria nogao conceitual de “povo”; em
Schumpeter, a critica deriva do que pensa o0 autor acerca da “natureza humana na

politica”, ou seja, da auséncia de uma vontade geral efetiva.

Em termos gerais, e abstraindo de eventuais discordancias, a critica comum
de Kelsen e Schumpeter nos indica um “ponto convergente” entre o pensamento dos
autores, pois ambos procuram apontar uma sugerida “sobrecarga ficticia” na teoria

tradicional da democracia. Esse ponto convergente ndo apenas aproxima a obra dos
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autores como também a afastam das concepcdes classicas da democracia. E isto
tem um significado relevante na Teoria Politica democratica, pois essa critica marca
0 inicio daquela alegada ruptura teorica que os insere dentro de uma nova tradicado

democrética — a das teorias modernas procedimentais da democracia.

*kk

Contudo, considerando as criticas que Kelsen e Schumpeter dedicam a
conceitos democraticos classicos, poder-se-ia pensar que inexistem semelhancas
entre 0 pensamento de Kelsen e a ideologia que subjaz a teoria tradicional da
democracia; e por outro lado, que inexistem diferengcas entre os pensamentos de

Kelsen e de Schumpeter. Ledo engano.

Em verdade, a critica de Kelsen a teoria tradicional ndo atinge todo o sistema
ideolégico proposto pela teoria. Embora Kelsen critique aspectos idealistas da
democracia, atacando aspectos conceituais, ele ndo os excluira de sua propria teoria
democrética, inclusive continuando — como faz a teoria tradicional —, a conceber a

democracia como “governo do povo”.

E eis que surge o0 ponto que mais interessa e que deve ser esclarecido —
especificamente quanto & comparacdo com Schumpeter. E que os motivos e as

razdes das criticas de Kelsen e de Schumpeter ndo sao exatamente 0S mesmos.

O ponto chave aqui € a visdo que cada um deles tem do individuo e de sua
capacidade de racionalizacdo na busca de um ideal politico. Nesse aspecto,
Schumpeter ndo apenas critica a ideia de um bem comum e de uma vontade geral —
uma presuncdo do utilitarismo, segundo ele — mas também o préprio conceito de

vontade individual, que da suporte aqueles conceitos.

Diferentemente de Schumpeter, Kelsen apreende que “o individuo tem uma
vontade real”. Isto Ihe permitird conceber a construgdo de uma vontade que, embora
seja construida no Estado e sob outros termos, fornecera sentido a uma ideia de um

governo do povo, ideia esta excluida da ética de Schumpeter. 2°

De qualquer forma, registre-se, por um lado, que o pensamento de Kelsen

ndo se coaduna com a ideologia democratica conforme esta fora formulada

26 Schumpeter refuta qualquer compreensdo da democracia subjacente a expressao “governo do
povo”. Chega a dizer que os representantes dessa doutrina (representadas por Bentham e
Rousseau) devem ter seus nomes “deixados na escuridao”. (SCHUMPETER, 1961, p. 209).
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originalmente, e que por outro lado, que suas criticas a teoria classica ndo ocorrem
exatamente nos termos schumpeteriano. No que tange a esta pesquisa, essa
constatacao configura verdadeiro indicio de que existe, de fato, uma especificidade
na teoria democratica kelseniana que a diferencia de outras teorias democréticas,

consoante aludido ja na introdug&o do capitulo.
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CAPITULO II - DEMOCRACIA COMO METODO E COMO VALOR: A
CONSTRUCAO DA VONTADE ESTATAL

Nota introdutoria

Considerando que as concepc¢des de bem comum, vontade, soberania e
representacdo popular foram todas refutadas por Kelsen por se tratarem de meras
ficcOes, resta saber de que modo ele vislumbra as condigdes “reais” nas quais a
democracia passa a operar no mundo contemporaneo. Afinal, como uma teoria que
critica a vontade popular pode se coadunar com a formacdo de governos

democréticos formados consoante uma livre expressao de uma vontade politica?

Na busca por uma resposta plausivel a essa questéo, este capitulo promove
um resgate da construcdo da vontade estatal produzida por Kelsen, funcionando
como metonimia de uma teoria “procedimental” que, sugere-se, comporta
intrinsecamente elementos valorativos. Nesse propésito, aspectos da teoria
schumpeteriana sao ressaltados, evidenciando como teorias aparentemente
assemelhadas na origem podem tomar rumos muito diferentes em seu
desenvolvimento. Ao final, espera-se reforcar a validade da hipotese de pesquisa

guanto a especificidade da teoria democratica de Kelsen em face de outras

formulacoes.

1 A democracia como método

Consoante ja aludido no capitulo precedente, Kelsen demonstra-se engajado,
na totalidade de seus escritos politicos, em diferenciar a democracia de formas
autocraticas de governo. Nesse aspecto, pretende verificar quais sdo as
caracteristicas do meétodo democratico capazes de diferencia-lo do método

autocratico. %’
Mas o que leva Kelsen a produzir essa analise sobre o0 “método™?

Kelsen viveu sob um periodo no qual as discussdes politicas quase sempre

versavam sobre a alternativa entre democracia ou autocracia. Ocorre que 0

27 Registre-se logo de inicio o realismo kelseniano: democracia e autocracia sao apenas tipos ideais.
Na realidade politica, ndo existe nenhum Estado que se conforme completamente a um ou ao outro
tipo. Um Estado é chamado democracia se o principio democrético prevalece na sua organizacao, e
um Estado é chamado autocracia se o principio autocratico prevalece. Simples assim. (KELSEN,
2000f, p. 407).
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autocratismo, segundo Kelsen, poderia vingar sob qualquer estrutura politico-
juridica, enquanto a democracia carecia de procedimentos que possibilitassem que
sua ideologia fosse efetivada na pratica concreta; dai, o “democratismo” ter
precisamente a tendéncia acentuada de colocar o problema decisivo no sentido da
forma (KELSEN, 2000a, p. 103).

Esclarecida a preocupacdo com o método (efetivagcdo de uma ideologia),
recupere-se algo ao nivel dos conceitos e categorias kelsenianos contidos na sua
teoria democrética, iniciando-se pela abordagem que Kelsen produz no seu ensaio
de 1920, Esséncia e Valor da democracia, acerca do “dominio” e da existéncia de

“chefes” (dirigentes politicos) na democracia. 2

Partindo de Hobbes (dominacdo do homem pelo homem), mas apontando em
direcdo a Rousseau?®®, Kelsen argumenta que “na democracia ideal ndo ha lugar
para uma natureza de chefe” (KELSEN, 2000a, p. 88), pois o proprio principio de
autonomia, caracteristico da ideia de democracia, implica a sua auséncia.
Entretanto, por reconhecer que na realidade social democratica a presenca de
chefes € um dado concreto, Kelsen conclui que “o ideal de liberdade da democracia,
no caso, a auséncia de dominio e, por isso, de chefes, € irrealizavel mesmo
aproximadamente” (KELSEN, 2000a, p. 88). Atente-se um pouco mais para essa tal

“realidade democratica”.

Kelsen argumenta que a realidade social de fato € o dominio, a existéncia de
chefes. Assim, o problema central da democracia “real”, ou seja, o problema politico-
social “é apenas saber de que modo o melhor ou os melhores podem chegar ao
poder e manté-lo” (KELSEN, 2000a, p. 95).

Todavia, se nesse contexto de “realidade”, a democracia € apenas um
método para a criacdo de uma ordem social (tese combatida nesta dissertacao),
surge a questdo de se saber como diferencid-la de outros métodos politicos. Kelsen

entdo assinala a caracteristica da democracia em seu método especifico de formar

?8 Conceito & uma descricdo sobre o que algo seja, isto é, de que se trata ou o que “é”. Categoria é o
tipo de realidade em que se enquadra. Se é um ser, uma entidade, uma instituicdo, um valor, uma
ideia, uma norma, uma ac¢do, um fato, uma coisa, uma emoc¢ao, um sentimento, um conceito ou
outro tipo. O conceito inclui a categorizacdo e a particularizacdo dentro da categoria. Uma
especificagdo precisa de um conceito se chama “definicao”.

29 Segundo Kelsen, Rousseau talvez seja 0 mais importante tedrico da democracia (KELSEN, 2000a,
p. 29) —, embora Rousseau use a palavra “democracia” num sentido muito especifico.
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governos: a concorréncia, no sentido de aumento do niumero de concorrentes para a

selecdo dos governantes.

Seguindo a construcdo tedrica kelseniana, infere-se que do elemento da
concorréncia deriva o elemento da eleicdo, que integra o método capaz de
diferenciar a democracia de outra forma politica, pois “a eleicdo opde-se diretamente
a nomeacao, método de criagcdo de 6rgaos proprio da autocracia real” (KELSEN,
2000a, p. 92). A eleicdo, em sua esséncia objetiva, apresenta-se como selecdo
eficaz de chefes estatais; um método de criagcdo de 6rgados que se opde a outros
métodos pelo grande nimero de chefes que elege (KELSEN, 2000a, p. 92).

Apreendido o raciocinio kelseniano como “método”, o problema da
democracia julga-se estar resolvido: sua especificidade esta em se caracterizar
como um meétodo concorrencial entre chefes, escolhidos através de elei¢des.
Curiosamente, essa também € a conclusdo que se extrai da teoria democrética de

Joseph Schumpeter.

**%k

Num resumo tdo conciso guanto necessario, a teoria schumpeteriana da
democracia propde que a selecdo dos representantes ocupe o papel principal na
analise sobre o fendbmeno democrético, de modo que o problema central ndo seja
mais uma questdo de contetdo (0 que o governo faz), mas sim uma questdo de

forma (como se criam as decisdes).

De acordo com Schumpeter, para ser considerado “democratico” esse método
deve apresentar uma caracteristica que o diferencie de outras formas politicas
(SCHUMPETER, 1961, p. 321 e ss). Essa caracteristica € a competicdo. Assim, ao
contrario de regimes aristocraticos e autocraticos, as liderancas nesse método, por
estarem em constante concorréncia entre si, por serem eleitas e controladas
periodicamente pelos cidaddos nao “se impdéem” a eles, mas sim, se “propdem”.
Essa concorréncia se da através das elei¢bes, pois, segundo Schumpeter, “o
método eleitoral é praticamente o Unico exequivel, qualquer que seja o tamanho da

comunidade” (SCHUMPETER, 1961, p. 323). %

%0 Schumpeter apoia-se na realidade dos mercados econdmicos competitivos, e procede a analogia
entre a concorréncia que se da na esfera econémica (e sua respectiva légica de funcionamento) e a
esfera da politica, (ou seja, comparando a luta pela lideranga politica com a concorréncia na esfera
econdmica), demonstrando interesses que subjazem a essas atividades (tracando um paralelo entre
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Diante do exposto, ndo é preciso muito esforco cognitivo para constatar uma
aproximacado entre o pensamento de Kelsen e o de Schumpeter, agora ndo mais
com referéncia as criticas a teoria tradicional da democracia, mas em relacdo com
as proprias formulacdes tedricas dos autores. Quanto aquela oposicdo, ambos
propugnam que o elemento especifico da democracia € o de esta ser um método
politico — e ndo exatamente um rol de ideias. Por outro lado, quanto ao
desenvolvimento desse método politico, ambas as teorias, kelseniana e
schumpeteriana, tratam de um método “concorrencial”’, efetivado através de
“elei¢cdes” (inclusive com uma aparente convergéncia ao nivel conceitual: “chefia” em

Kelsen; “lideranca” em Schumpeter). **

Contudo, é nesse momento analitico de aproximacdo entre Kelsen e
Schumpeter quanto a um elemento procedimental da democracia que se faz
necessario perquirir pela especificidade do método kelseniano, pois que este implica

a consideragao de um “valor”.

2 A construcao da vontade estatal

Consoante visto, a preocupacao de Kelsen orientava-se para a “forma” da
democracia. Mas ele proprio reconhece a limitacdo dessa abordagem, destacando a

necessidade de se considerar a “substancia” subjacente a essa forma:

Se (...) a democracia é apenas uma forma, apenas um método de criagéo
da ordem social, seu valor revela-se bastante problemético. De fato, com
uma regra especifica de criagdo, como determinada forma social ou de
governo, ndo se resolve a questdo bem mais importante do contetdo
da ordem estatal (...). Nem mesmo os democratas radicais poderéo afirmar
gue com a questdo da forma do governo também serd resolvida a do
conteldo politico, ou seja, do justo e melhor contedido da ordem do Estado.
(KELSEN, 2000a, p. 103, grifo nosso).

Eis aqui um aspecto deliberadamente exaltado nesta pesquisa: a democracia
“procedimental” de Kelsen &, indiscutivelmente, um método, mas ndo se resume
nem se reduz a isso; a preocupagao com a forma nunca esteve desvinculada de

uma preocupacao com um conteudo axiolégico subjacente.

mercado e democracia, economia e politica). A no¢gado de democracia como um “mercado politico” &
um dos aspectos elementares da concepc¢do de democracia de Schumpeter.
31 O tema seréa recuperado adiante.
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Essa constatacdo ja poderia ser apreendida valendo-se das préprias
premissas metodoldgicas kelsenianas, que exigem, na investigacdo sobre a
“‘esséncia da democracia” (método), a consideragdo conjunta de uma “ideologia”

(valor):

A esséncia da democracia s6 pode ser compreendida tendo-se em
mente a antitese ideologia e realidade, antitese que, no problema
democratico, desempenha um papel de especial importancia. Muitos dos
mal-entendidos na discussdo do problema tém origem no fato de haver
guem fale s6 da ideia e quem fale s6 da realidade do fenbmeno, enquanto
seria preciso confrontar esses dois elementos, considerando a realidade a
luz da ideologia que a domina, e a ideologia do ponto de vista da realidade
gue a sustenta. (KELSEN, 2000a, p. 35, grifo nosso).

Pois bem. E sob a 6tica da dialética entre ideia e realidade que Kelsen aborda
a democracia. E isto implica considerar também o valor atribuido a todas as
categorias que compdem tal método, como o dominio, a concorréncia, as eleicbes, o
povo, a vontade geral, os partidos politicos, o parlamento, o Estado, a liberdade, a

burocracia etc.

Na seara da Teoria Politica, esse tipo de abordagem — que reldne, no
significado de um conceito, realidade e ideia —, ndo é exclusividade de Kelsen. No
prefacio de A politica no mundo antigo, o historiador americano Moses Finley aplica
essa abordagem na propria acepgéo do termo “politica”. Afirma que o termo politics
se refere a “implicagbes resultantes das maneiras informais e formais, como a
governanca € conduzida, como se tomam as decisdes governamentais e a ideologia
atinente” (FINLEY, 1983, p. 9).

Ora, a assertiva deixa claro que se esta considerando ndo apenas a realidade
de um fenbmeno, que se expressa no método, mas também a ideologia que, no
fundo, integra-o. E € exatamente isso que Kelsen procura fazer em sua abordagem
sobre democracia, de modo que a apreensao sobre esse fato ja& demonstra, a priori,
gue embora a democracia kelseniana fosse tomada como um método politico
(realidade democratica), era também tida por ele como um sistema ideol6gico

(valor).

Esta digressdo se fez necessaria porque os efeitos dessa omissdo na
interpretacdo sobre a teoria democratica de Kelsen certamente causaram — e ainda

causam — um enorme prejuizo a compreensao de sua teoria, condenada a ser vista
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como meramente procedimental. Nesse sentido, ja alertava Arnaldo Miglino,

professor da Universidade de Roma:

Democracia ndo é apenas procedimento. A prépria dialética procedimental é
j& um valor que pressupde a operatividade de outros principios: liberdade de
opinido e de expressao, liberdade para se obter uma imparcial e correta
informacéo, publicidade dos fatos que dizem respeito & esfera publica. Dado
gue um momento essencial da democracia € a escolha dos lideres, como
poderia o povo efetuar, de forma eficaz, uma selecdo meditada se néo
gozasse das liberdades intelectuais e ndo pudesse dispor de informacdes
sobre a realidade? S&o0 aspectos essenciais ao funcionamento dos
procedimentos eleitorais mas que, evidentemente, estdo para além desse.
(MIGLINO, 2011, p. 85).

A proposito, atente-se para o fato de que a propria teorizacdo sobre o

“‘dominio dos chefes” contém uma preocupagao com a ideologia da democracia:

Na democracia a qualidade de chefe ndo é sobrenatural, pois qualquer um
pode ser eleito chefe, essa qualidade ndo é monopélio permanente de
um individuo ou de um pequeno grupo de individuos. A democracia real
apresenta a imagem da troca mais ou menos rapida de chefes. (KELSEN,
20004, p. 94, grifo nosso).

A mesma tematica é abordada por Kelsen também no seu ensaio de 1955-
5632:
O governo representa ndo um valor absoluto, mas apenas um valor relativo.
Todos os érgaos da comunidade s&o eleitos apenas para um breve periodo.
Até mesmo o chefe do executivo s6 é “lider” por algum tempo e apenas em
alguns aspectos, uma vez que ndo s6 0 seu mandato é limitado, mas
também sua competéncia. Até mesmo em sua condi¢cdo de chefe de

Estado, ele é um cidadao igual aos outros e sujeito a criticas. (KELSEN,
2000c, p. 188).

Extrai-se dos excertos a sempre presente preocupacdo de Kelsen com a
realizacdo de valores democréticos. Note-se que no método democratico kelseniano
a direcdo exercida se perfaz com um mandato temporario, limitado. A hipétese de
gue as mesmas pessoas que elegeram o chefe possam ser eleitas para ocupar a
posicdo de chefe revela o principio da liberdade como autonomia. E dizer: todos os
cidaddos sao livres e podem ser chefes, dirigentes politicos. Por seu turno, a ideia

segundo a qual o chefe nao é considerado como uma “divindade”, estando sujeito a

%2 para além da questdo estritamente tedrica sobre o dominio, esse resgate permite constatar a
coeréncia entre os diferentes ensaios produzidos por Kelsen: tanto em Esséncia e valor da
democracia quanto em Fundamentos da democracia, Kelsen mantém a mesma linha interpretativa
sobre a democracia.
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critica e sendo responsavel perante aqueles que o elegeram, exalta o valor da

igualdade: todos os cidadaos sao iguais.

Faz-se necessario uma boa dose de atencdo a esses aspectos da teoria
kelseniana se se quer compreendé-la com exatiddo. Nao apenas para constatar que
de fato as questfes axiolégicas permeiam seu método democratico; mas também
para notar que existem diferencas essenciais entre as teorias de Kelsen e de

Schumpeter sobre essas questdes valorativas.

A propria categoria do “dominio” kelseniano ja demonstra diferenga com as
exposicbes de Schumpeter: a liberdade em Kelsen ndo se refere apenas a
autonomia dos chefes, mas também a autonomia daqueles que os elegem; ha, em
Kelsen, também uma igualdade entre os chefes e as pessoas que os elegem. Estes
aspectos restam prejudicados na teoria schumpeteriana: em Schumpeter inexiste a
equivaléncia entre “lideres” e “votantes” e ainda que em sua teoria as liderangas néo
se “imponham” aos cidadaos, estas liderancas sao consideradas como superiores a

massa. >3

E bem verdade que também na teoria schumpeteriana existem consideracdes
sobre os valores.*® Isto é revelado na prépria exigéncia de rotatividade no poder,
além do mecanismo de representacdo definido pelo voto livre. Todavia, ndo ha, na
teoria de Schumpeter, um vinculo necesséario entre democracia e liberdade (como

existe em Kelsen).

Nesse quadro de comparacles, é preciso demarcar claramente a distingao
entre uma teoria que define a democracia como “governo do povo” (Kelsen) e uma
teoria que a define como “método concorrencial de lideres” (Schumpeter),
considerando que as categorias de chefe (Kelsen) e lider (Schumpeter) soam

semelhantes, sendo concebidas num mesmo contexto de concorréncia pelo voto.

¥o papel das liderancas politicas € central na definicdo de democracia de Schumpeter. A lideranca
significa iniciativa e constitui 0 mecanismo dominante em praticamente todas as acdes coletivas
(SCHUMPETER, 1961, p. 322). Nessa perspectiva, 0os objetivos da sociedade deveriam ser
formulados por uma elite politicamente ativa, dedicada ao estudo dos problemas sociais relevantes.
Cabe entdo a lideranca a capacidade de iniciativa politica, pois € somente ela que pode organizar e
elaborar as demandas dos eleitores, transformando-as em temas e questdes politicas. Esta
lideranca devera formar-se e exercitar-se no mercado politico competitivo. Assim, a luta pela
lideranca na esfera politica nhada mais é do que uma concorréncia pelo apoio do povo. Ver-se-a
adiante o que Kelsen diz a respeito.

% Alias, rigorosamente, em maior ou menor grau, isso ocorre com todas as teorias.
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Criticando a definicdo atribuida por Schumpeter a democracia, o0 proprio
Kelsen aborda a questdo em seu ensaio de 1955-56, argumentando que 0 propdsito
finalistico da democracia néo esta, como defende Schumpeter, na luta competitiva

pelo voto popular. Kelsen alega que isto € apenas uma consequéncia de elei¢cdes

7

livres e que essa luta competitiva é apenas de um critério secundario. Kelsen

argumenta que o critério distintivo da democracia € outro:

A luta competitiva pelo voto popular € a consequéncia de eleicdes livres;
ndo € o seu propésito. Em uma democracia direta ndo existe eleicao
alguma. O critério fundamental da democracia € o de que o poder do
governo reside no povo. Se o povo hdo pode ou ndo quer exercer
diretamente esse poder, pode delega-lo a representantes através de uma
eleicdo direta e, desse modo, em vez de governar ele préprio, criar um
governo. Portanto, a eleicdo livre é sua consequéncia, a luta competitiva
pelo voto popular, é um critério secundario. A democracia s6 pode ser
definida como governo estabelecido mediante concorréncia se
invertermos a relagcdo entre os dois critérios, transformando em
critério fundamental a criacdo de um governo através de elei¢des
livres. Essa inversdo ndo apenas € incompativel com a esséncia da
democracia, como também esta em conflito com o fato de que, até mesmo
ali onde o corpo governamental é eleito, o sistema eleitoral mais
democrético é aquele que elimina, ou pelo menos reduz ao minimo, a luta
competitiva pelo voto popular: o sistema da representacdo proporcional.
(KELSEN, 2000c, p. 280, grifos nossos).

Com essa caracterizacdo Kelsen afasta a interpretacdo que aproxima sua
teoria democratica de uma teoria da lideranca®. A propésito, avancando nessa
guestdo (da lideranca), Kelsen julga temeraria a valorizagcdo de uma “lideranca
eficiente” num regime politico, pois aplicada a democracia, além de descaracteriza-
la, aproxima-a de regimes autocraticos. Essa apreensdo pode ser constatada na

critica kelseniana ao fascismo:

Entre as tentativas ja mencionadas de tornar obscuro o antagonismo entre
democracia e autocracia, a tendéncia a apresentar o problema da
democracia como um problema de lideranca tem uma importancia que
ndo deve ser subestimada. Tem sido evocada em fung¢do do inegavel
sucesso que o fascismo e o nacionalismo tiveram durante um certo tempo.
Aspira a uma nova doutrina da democracia, a qual, em oposicdo a antiga,
enfatiza a necessidade de uma lideranca eficiente. Seu resultado é o
conceito de uma democracia autoritaria, o que sem ddvida é uma
contradicdo em termos. Mas permitiu que os seguidores dessa doutrina
vissem o fascismo como uma democracia. Um exemplo tipico dessa
doutrina é o exposto por Carl Schmitt, que desfrutou um sucesso passageiro

% No contexto de seus ensaios sobre democracia, num extremo interpretativo, pode-se dizer que se
em Esséncia e valor da democracia (1920) Kelsen lanca uma espécie de esboco de teoria da
lideranga (com a consideracdo sobre os “chefes”), em Fundamentos da democracia (1955) ele
define a democracia como um conjunto de regras cuja propriedade principal € permitir a maior
participacdo possivel dos cidadédos nas decisfes a que sdo submetidos.
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como idedlogo do nacional-socialismo. (KELSEN, 2000c, p. 190, grifo
Nosso).

Note-se como vai se desenhando uma teoria democratica peculiar. Embora
considere a ideologia democratica na construcdo do método, a democracia
kelseniana ndo é uma democracia rousseauniana; por outro lado, embora o dominio
do chefe seja inevitavel em sua democracia, também ndo se trata de uma
democracia de lideres nos termos schumpeterianos; ainda mais longe dela fica uma

democracia de “lideranca eficiente”, conforme defendida por Carl Schmitt.

Mas ndo apenas a categoria dominio carrega aspectos valorativos
caracteristicos da democracia kelseniana, como também a sintese de liberdade e
igualdade. As proprias categorias da eleicdo e do sistema eleitoral, teorizadas ainda
no ensaio de 1920, sdo retomadas no ensaio de 1955-56, explicitando novas
exigéncias de cunho valorativo: “eleicbes democraticas sdo aquelas que se
fundamentam no sufragio universal, igualitario, livre e secreto” (...) “que o tenha sido
com base em um “sistema eleitoral” (...) que “permita a todos a livre expressao de
sua vontade politica” (KELSEN, 2000c, 142 e ss). E eis aqui um ponto fulcral para
exame. Talvez essa “livre expressao da vontade politica”, seja o elemento tedrico de

maior precisdo para refletir a peculiaridade da teoria democratica kelseniana.

**k

Resgate-se por um instante o que fora apreendido por Kelsen sobre a
guestdo da vontade na teoria tradicional da democracia. Em verdade, ndo apenas
Kelsen, mas também Schumpeter sustentaram a impossibilidade de uma vontade
geral uniforme, pois que nao haveria nenhum interesse geral ou um bem comum
predefinido e absoluto. Ndo obstante o argumento ser comum em ambos 0s autores,
viu-se que as premissas nas quais se fundamentam o argumento sao distintas, e
geram, no desenvolvimento tedrico de cada teoria, conclusdes também distintas a

respeito de uma vontade diretiva.

Ocorre que na teoria democratica de Schumpeter, o individuo nao dispde
livremente sobre os assuntos publicos, manifestando sua opinido sobre as questdes
gue lhe dizem respeito. Isto porque esta escolha, a principio livre, ndo se processa
necessariamente em termos racionais. Ela pode ser fruto de uma opiniéo individual

gue ndo ganha forma de modo mais elaborado e consciente pelo eleitor, mas sob



45

b

influéncias estranhas a vontade consciente e plenamente senhora de si
(SCHUMPETER, 1961, p. 303 € ss).

Assim, o cidadao é descrito, em Schumpeter, como “sem independéncia nem
racionalidade”; “deficiente cognitivamente”; movido apenas por “impulsos vagos” e
“impressdes erréneas” (SCHUMPETER, 1961, p. 303 e ss). Em Schumpeter, o
cidaddo comum néo tem capacidade ou interesse politico sendo para escolher os

lideres a quem incumbem tomar as decisdes (uma teoria da lideranca). >

Essa premissa schumpeteriana impede a existéncia de uma vontade genuina
por parte do cidaddo, de maneira que qualquer vontade, na teoria de Schumpeter,
sera “manufaturada”, “artificialmente fabricada” (Schumpeter, 1961, p. 314); uma
vontade formada pelos mecanismos do mercado, da publicidade comercial (veiculos
midiaticos) e da politica (aqueles que estivessem dispostos a persuadir as massas
no intuito de fazer prevalecer os seus interesses mais imediatos). Assim, num
contexto decisorio caracterizado por um cidaddo irracional e uma vontade

manufaturada, é a opinido do lider que importa. ¥’

Entendida a impossibilidade tedrica de uma vontade digna de nota na
formulacdo schumpeteriana, resta averiguar essa possibilidade em Kelsen. Assim,
indaga-se: se ndo existe sentido em conceitos como bem comum e vontade geral,
como entdo concretizar a vontade do povo sem o0s propdsitos de uma

homogeneizacéo social?

Pois bem. Novamente se esta em volta com a categoria da vontade politica,
mas nao a toa. Acredita-se que esse elemento tedrico pode servir como uma
metonimia — no sentido exato de substituir o todo pela parte — da preocupacao
valorativa contida no método kelseniano. Delineia-se, assim, o contexto para se
comecar a responder a pergunta a pouco formulada. Ver-se-a como a premissa

kelseniana conforma um raciocinio diverso do de Schumpeter.

Embora Kelsen afirme que “o individuo isolado n&o tem, politicamente,

nenhuma existéncia real, ndo podendo exercer influéncia real sobre a formacéo da

% Essa importancia do papel da lideranca na teoria de Schumpeter também pode ser vista da
seguinte forma: a funcéo do eleitorado é eleger um lider, diretamente ou por meio da formacéo de
um parlamento, que por sua vez elege o lider; eleito, o lider (que Schumpeter chama de primeiro
ministro) logo se tornara, além de lider de seu partido e lider do parlamento, um lider nacional.

%" Embora Schumpeter reconheca a existéncia de algumas vontades genuinas, estas s6 entram no
debate quando algum lider as transforma em fatores politicos. (SCHUMPETER, 1961).
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vontade do Estado” (KELSEN, 2000a, p. 39), esse mesmo individuo “tem uma
vontade real” (KELSEN, 2000c, p. 141) que, conforme se vera, podera se expressar
por intermédio de partidos politicos, que por sua vez formardo uma “vontade politica

dos votantes” (efetivada apenas pelo lider).

Entretanto, antes de prosseguir, € preciso promover um rearranjo no
significado do conceito de povo tal qual apreendido na teoria tradicional da
democracia. Essa teoria, consoante Kelsen, falha por néo diferenciar uma unidade
do povo como “objeto de poder’ (povo definido como conjunto de individuos

submetidos a normas) e a unidade do povo como “sujeito de poder”:

Uma vez que o “povo”, que representa o substrato da ideia democratica, e o
povo que comanda, e ndo o que e comandado, seria licito, de um ponto de vista
realista, reduzir ulteriormente a nogdo em questdo. Na massa daqueles que,
exercendo efetivamente os seus direitos, participam da formacdo da
vontade do Estado, seria preciso fazer uma distingdo entre aqueles que,
como massa sem juizo, se deixam guiar pela influéncia dos outros, sem
opinido prépria, e aqueles poucos que intervém realmente com uma
decisdo pessoal — segundo a ideia de democracia —, conferindo
determinada dire¢do a formacao da vontade comum. (KELSEN, 2000a,
p. 38, grifo nosso). *

Para Kelsen, é preciso considerar a realidade democrética na qual a unidade
do povo se déa no aspecto juridico. E mais do que isso. E preciso compreender que o
povo, como sujeito de poder, apenas se manifesta como tal quando intervém

efetivamente na criacéo das regras do direito:

A democracia do Estado moderno é a democracia indireta, parlamentar, em
gue a vontade geral diretiva sé é formada por uma maioria de eleitos
pela maioria dos titulares dos direitos politicos. Os direitos politicos —
isto é, a liberdade — reduzem-se a um simples direito de voto. (KELSEN,
20004, p. 43, grifo nosso).

Contudo, a despeito do fato de nem todos os cidaddos serem participantes da
politica, € possivel a presenca da diversidade de interesses e opinides por

intermédio tanto dos partidos politicos quanto do sistema representativo, conforme

% Poder-se-ia pensar, diante do excerto, que Kelsen desconsidera a vontade da “massa sem juizo”
em detrimento de alguns poucos individuos “ativos”. Essa interpretagdo seria equivocada, pois
confundiria uma realidade democréatica com uma descaracterizacdo da democracia em direcéo a
uma autocracia. E nesse sentido, Kelsen entende que um individuo isolado ndo tem o direito de
impor sua vontade aos outros; que diante de um lider que possua o conhecimento exclusivo do bem
absoluto (e da vontade geral), é preferivel que “uma maioria de homens ignorantes tenha poder de
decisao”. (KELSEN, 2000e, p. 355).
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se vera adiante. H4, portanto, nexo de significado entre as opiniées sociais e a

disputa politico-partidaria.

Pois bem. Esclarecida a perspectiva kelseniana acerca do individuo como
sujeito e do povo como sujeito, ja € possivel dar inicio a resposta aguela pergunta
formulada: decisdes politicas especificamente direcionadas consoante “a livre
expressao de uma vontade politica” podem ser formuladas, na democracia, por
intermédio da maioria de eleitos pela maioria dos titulares dos direitos politicos — e

sem com isso forcar uma falsa homogeneizacao social. *°

Obviamente, é preciso dizer mais. Mas tenha-se em mente que a participacdo
na criacdo da ordem estatal torna-se possivel porque Kelsen concebe o cidadao
como sujeito dotado de autonomia. Por outro lado, porque o povo, ainda que
reduzido aos votantes, participa de um processo eleitoral no qual os eleitos
representardo interesses sociais diversos que ao final, se encontrardo sintetizados
numa vontade diretiva, ocorrida no seio do Estado e protegida pelo direito

(mantendo-se, na esséncia, como um governo do povo).

De certo, essa vontade ndo é aquela categoria classica de vontade geral
“‘predefinida”, “uniforme” e “absoluta”. Em Kelsen, o conceito passa por uma
ressignificagcdo que se amolda no conceito de vontade estatal, tornando-se uma
vontade “relativa”, mas considerada, em Kelsen, como uma vontade “geral” superior.
Pragmaticamente, trata-se de um contetdo geral e abstrato acerca de decisdes
sobre condutas da vida em sociedade, produto de um amplo e complexo processo
gue avalia e comp8e uma pluralidade de interesses distintos e contraditorios entre

os individuos.

Em verdade, ha toda uma mudanca de paradigma na teoria de Kelsen em
relacdo a formacdo de uma vontade geral. A “vontade” ndo mais se origina no
individuo como tal; ela passa a ter origem efetiva na pessoa anénima do Estado. E
Kelsen expde o motivo pelo qual ocorre essa mudanga do sujeito do dominio: “O
protesto contra o dominio exercido por alguém semelhante a nos leva, na
consciéncia politica, a um deslocamento do sujeito do dominio” (KELSEN, 2000a, p.
33).

A questao sobre “a maioria” sera abordada adiante.
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Ocorre que com a mudanca do sujeito de dominio, muda também, o sujeito da
liberdade. Se antes a liberdade era vista como a liberdade do individuo (negativa) e
tomada como um principio da ordem social, agora ela passa a ser entendida como
liberdade politica (positiva), e ja inserida numa ordem social. Dito de outro modo, é a
liberdade da coletividade (positivada no Estado) que passa a ocupar 0 primeiro

plano na teoria de Kelsen. *°

Todavia, ainda que submetido a ordem do Estado, o individuo permanece
livre, pois “a liberdade do individuo substitui-se, como exigéncia fundamental, a
soberania popular, ou, o que da no mesmo, o Estado auténomo, livre” (KELSEN,
2000a, p. 34). Portanto, a mudanca de paradigma ndo retira a liberdade do
individuo: apenas a adequa a realidade estatal: € livre quando vota e manifesta a

sua opiniao; é livre quando participa da construcdo de uma vontade diretiva.

Resgate-se que a critica kelseniana aos conceitos classicos da teoria
tradicional da democracia teve por objetivo verificar a aplicagdo da “ideologia”
democratica a uma “realidade” democratica; ato continuo, na formulagdo de sua
teoria, Kelsen promove uma reinterpretacdo conceitual visando a uma sintese
dialética entre ideia e realidade. Ora, foi exatamente isso que Kelsen fez quando
criticara o conceito de vontade geral (considerando-o uma ficgéo), vislumbrando a
impossibilidade de efetivacdo dessa vontade na pratica concreta. E € exatamente
visando a sintese daquela relacdo dialética entre ideia e realidade, que Kelsen

reconceitua a categoria povo, a liberdade e a préopria vontade geral.

Entretanto, a reconfiguragdo de um conceito politico (vontade geral) em um
conceito juridico (vontade estatal) ndo desvincula o “valor” da teoria do “método”
dessa teoria. A vontade politica dos votantes (valor) esta presente na propria
formacédo de governo (método). Ao final, entende-se que “Democracia significa que a
‘vontade’ representada na ordem juridica do Estado € idéntica as vontades dos
sujeitos”. (KELSEN, 2000f, p. 406).

Contudo, diante de tantos conceitos abstratos, € preciso recuperar algo da
realidade democratica teorizada por Kelsen. Trata-se de verificar de que maneira o0s

valores idealizados no conceito de vontade se efetivam na realidade das instituicoes

0 Nessa liberdade politica ou social, ocorre uma limitagdo muatua das liberdades inerentes aos
individuos como uma necessidade para a coexisténcia dos homens em sociedade.
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(de que maneira o valor se realiza no método). Dito de outra maneira, deve-se
investigar de que modo a “vontade politica dos votantes” se concretiza do ponto de
vista juridico-institucional, pratico. Nesse aspecto, a pesquisa se distancia um pouco
do campo mais abstrato da Teoria Politica para se inserir mais propriamente na
esfera da Ciéncia Politica e, ainda timidamente, na Teoria do Direito.

**%

Muitos pensadores, ainda no século XIX, acreditavam e defendiam a
liberdade e a igualdade como principios democréticos. No entanto, na realidade do
século XX passa a ser dificil conceber uma teoria democratica sem considerar, em
conjunto, fatores “procedimentais” para a consecucdo desses valores, tais como
representacdo politica, sufragio universal, existéncia do parlamento etc. — que
inclusive poderiam comprometer esses proprios valores, pelos limites que Ihe
impunham. Portanto, uma teoria da democracia deveria ser capaz de demonstrar
suas reais possibilidades de configuracao institucional, considerando os ideais
democraticos conjuntamente com as exigéncias colocadas pelo século XX. Era

preciso pensar num método capaz de “positivar’ os principios democraticos.

Hans Kelsen sabia disso. E exatamente por ter essa consciéncia € que tratou
de formatar um método que tornasse possivel a construcdo de uma vontade politica.
Com um senso de realidade agucado — e sem desprezar uma ideologia democratica
—, Kelsen reconhece que a propria construcdo dessa vontade exige instituicdes e
circunstancias especificas de deliberacéo politica. Assim, em sua formulacéo teérica
sobre a democracia, figura no processo de formacdo da vontade politica individuos
reunidos em partidos politicos, um parlamento institucionalizado como foro decisério
de deliberacdo e um sistema eleitoral adequado aos principios democraticos. Tudo
isso envolto num contexto de processos dialéticos entre governo e oposi¢ao, maioria
e minoria, culminando na formatacdo de um contetdo normativo — uma vontade

politica em termos kelsenianos, a vontade estatal.

Com o intuito de delinear as condi¢des “reais” nas quais a democracia passa
a operar na modernidade, Kelsen comeca por descartar a ideia da democracia
direta, pois no contexto da modernidade ndo é mais o povo que forma diretamente a
vontade do Estado.** Os escritos politicos de Kelsen referem-se a uma democracia

4 Segundo Kelsen, a democracia direta “é possivel apenas em comunidades pequenas e sob
condigbes sociais simples. Mesmo nas democracias diretas que encontramos entre as tribos
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moderna, representativa e parlamentar. Trata-se de uma democracia na qual a
funcdo legislativa é exercida por um parlamento eleito pelo povo, e as funcdes
administrativa e judiciaria, por funcionarios igualmente escolhidos por um eleitorado

(KELSEN, 2000, p. 413).

Em uma democracia parlamentar, o individuo isolado tem pouca influéncia
sobre a criacdo dos 6rgéos legislativos e executivos. Para obter influéncia, ele tem
de se associar a outros que compartilhem as suas opinides politicas. Assim, se 0
individuo isolado politicamente ndo exerce influéncia real sobre a formacéo de uma
vontade diretiva, o problema se resolve com a constituicdo do Estado consagrando a
existéncia dos partidos politicos, de modo que os partidos tornam-se, na pratica,
orgdos de formacdo da vontade do Estado, democratizando a formacédo dessa

vontade. Nos dizeres de Kelsen:

A democracia sO podera existir se os individuos se agruparem em partidos
segundo suas afinidades politicas, com o fim de dirigir a vontade geral para
os seus fins politicos, de tal forma que, entre o individuo e o Estado, se
insiram aquelas formag@es coletivas que, como partidos politicos, sintetizem
as vontades iguais de cada um dos individuos. (KELSEN, 2000a, p. 39-40).

Ademais, os partidos politicos também figuram na teorizacdo kelseniana
como mecanismos de racionalizacdo do exercicio do poder, que caminha pari passu
com a democratizagdo do Estado moderno. Bernard Manin esclarece a importancia
da presenca dos partidos na formacao da vontade politica:

A partir da segunda metade do século XIX (...) a presenca de partidos
politicos na organizagdo da expressdo da vontade do eleitorado passou a
ser vista como um componente essencial da democracia representativa.
Além disso, os programas politicos também tinham um papel de reduzida
importancia no modelo original dos governos representativos: a prépria ideia
de plataforma politica era praticamente desconhecida no final do século
XVIII e inicio do século XIX. Mas com o aparecimento dos partidos de
massa, 0S programas politicos passaram a ser um dos principais
instrumentos da competicdo eleitoral. O aparecimento dos partidos de
massa e de seus programas veio transformar a propria relacdo de
representacdo. (MANIN, 1995, p. 1).

Note-se que na teorizacdo kelseniana, se por um lado ndo ha um ideal de

uma solidariedade de interesses de todos os membros da coletividade sem distingéo

germanicas e a Grécia antiga, o principio democratico € consideravelmente restringido.” (KELSEN,
2000f, p. 412).
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(como defendia a teoria democrética tradicional), resta o ideal de um interesse geral

aos interesses dos grupos, por isso mesmo, dos partidos:

(...) j& que num primeiro momento ndo existe um “povo” como poténcia
pratica, a evolucdo democrética faz, sim, com que a massa dos individuos
isolados se agrupe e se constitua em partidos politicos desencadeando
todas as forcas sociais que, de algum modo, podem ser chamadas de
“povo”. (KELSEN, 2000a, p. 42).

Considerando que o Estado, em Kelsen, do ponto de vista politico, ndo é o
instrumento do interesse geral de uma comunhao solidaria, os partidos politicos tem
um papel consideravel na sua democratizacdo (KELSEN, 2000a, p. 40). Ademais,
considerando a oposicdo de interesses, a vontade geral — se nado deve exprimir
exclusivamente o interesse de um unico grupo —, apenas pode ser a resultante, a
conciliagdo entre interesses opostos. Desse modo, a formag&o do povo em partidos
politicos € “uma organizagdo necessaria a fim de que esses acordos possam ser
realizados, a fim de que a vontade geral possa mover-se ao longo de uma linha
média” (KELSEN, 2000a, p. 41).

Extrai-se do exposto a j& comentada abordagem kelseniana entre ideia e
realidade: a democracia renuncia a ficcdo de uma vontade geral “organica” (baseada
na ideia de povo) e realiza-se, concretamente (realidade) nos partidos. Kelsen apoia-
se inclusive na histéria para valoriza-los como componentes da democracia: “Em

todas as democracias uma evolugéo irresistivel leva a uma organizacdo do ‘povo’

em ‘partidos”™ (KELSEN, 2000a, p. 42). Em Kelsen, os partidos politicos tornam-se

um dos elementos mais importantes da democracia “real”; todavia, a ideologia
democratica permanece — em termos essencialmente kelsenianos — na teorizacéo
de uma democracia de partido, que ndo pode ser avaliada fora de seu contexto —
gue aproximava eleitor e partido. Consoante explica Bernard Manin:

A existéncia de partidos organizados aproximava 0s representantes dos
representados. Os candidatos passaram a ser escolhidos pela organizacéo
partidaria, na qual militantes de base tinham a oportunidade de se
manifestar. A massa do povo podia, assim, ter uma certa participacdo na
selecdo de candidatos e escolher pessoas que compartilhassem de sua
situacdo econdmica e de suas preocupacdes. (...) Apresentando-se diante
dos eleitores com um programa, os partidos pareciam dar aos proprios
cidaddos a possibilidade de determinar a politica a ser seguida. (MANIN,
1995, p. 1).
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Note-se, portanto, que Kelsen busca a constru¢éo da vontade diretiva através
da “democracia de partido”, vislumbrando inclusive uma independéncia parcial dos

representantes do povo. Novamente Manin esclarece o contexto:

(...) Na democracia de partido, os representantes ndo sao mais individuos
livres para votar segundo sua consciéncia e julgamento: eles estdo presos a
discigzlina partidaria e dependem do partido que os elegeu. (MANIN, 1995, p.
12).

Mas a preocupacdo de Kelsen com a vontade dos individuos reunida nos
partidos vai além, pois “ndo se pode rejeitar categoricamente a ideia de um controle
permanente dos deputados por parte dos grupos de eleitores constituidos em
partidos politicos.” (KELSEN, 2000a, p. 54-55). Ora, se 0s representantes estao
presos ao partido, resta garantir ao partido um controle eficiente dos seus
deputados. E Kelsen enfrenta esse problema propondo que os representantes
deveriam ser obrigados a renunciar ao mandato se abandonassem o partido; e 0s
partidos deveriam ter o direito de destituir o deputado. (KELSEN, 2000a, p. 56).

Por outro lado, Kelsen tratou de defender a instituicdo dos partidos ao refutar
ideias que pretendiam substitui-los como fatores da formag&o da vontade do Estado
por agrupamentos profissionais. Kelsen descarta a adogdo desse tipo de

representacao (corporativista) por ndo considera-lo democratico:

Tal sistema eleitoral nega implicitamente a igualdade de todos os cidadaos,
e, em consequéncia, os mandatos sao distribuidos entre os varios grupos,
ndo de acordo com a sua forca numérica, mas de acordo com a sua
alegada importancia social. Como é impossivel encontrar um critério
objetivo para determinar a importéncia social dos diferentes grupos, muitas
vezes este sistema nada mais € que uma ideologia, cuja fungéo é dissimular
o dominio de um grupo sobre outro. (KELSEN, 2000f, p. 425).

7

Nesse ponto, é curioso notar como ideias contemporaneas sobre

corporativismo (como as encontradas em Hirst, por exemplo)*® ja4 eram combatidas

42 Nao é a toa que, segundo o proprio Bernard Manin, os escritos de Hans Kelsen “formulam, de
maneira exemplar, os principios da democracia de partido.”. (MANIN, 1995, p. 12).

* Paul Hirst em seu livro A Democracia Representativa e Seus Limites, critica 0 baixo nivel de
participacdo do cidaddo e de efetiva fiscalizacdo do processo de tomada de decisdo governamental
na democracia representativa; defende a importancia de dispositivos corporativos para a ampliacdo
da influéncia democratica. Segundo ele, o corporativismo €& “um suplemento valioso para a
democracia representativa e tende a sé-lo porque é conveniente para a gestdo da economia”.
(HIRST, 1992, p. 19). Acompanhando a tradigdo kelseniana, Bobbio preconiza uma postura
anticorporativista, salientando que para o futuro da democracia, as formas de representacéo
funcional e corporativa séo inferiores as territoriais, como processos amplos de representacéo
nacional e politica. (BOBBIO, 1986).
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por Kelsen ainda na década de 1920 (basta ver o debate que Kelsen travou com o
corporativista italiano Arnaldo Volpicell)**. Seja como for, registre-se que na
democracia parlamentar kelseniana, os partidos politicos sdo um veiculo essencial

para a formacdo da vontade publica.

*kk

Constatou-se que no modelo de democracia de partido kelseniano, 0s
homens se agrupam nas instituicOes partidarias de acordo com as afinidades de
seus interesses e de suas vontades politicas. Contudo, é no ambito do parlamento,
corpo colegiado, que essas vontades refletem os conflitos sociais que se
desenvolvem na disputa politica, pois é 6rgao criado para a funcéo legislativa. E na
democracia de partido o parlamento tende a refletir essa forca com muita precisao.
O parlamento emerge, assim, como locus de avaliacdo e registro da forca relativa
dos interesses sociais em luta e, por outro lado, também como um instrumento de

formacao da vontade politica diretiva.

Kelsen teoriza que no Estado moderno é no parlamento que o povo, por
intermédio de seus representantes eleitos segundo o processo eleitoral vigente,
torna factivel a materializacdo dos interesses individuais e coletivos na vontade
politica do Estado. Estatuido através de uma técnica de racionalizacdo das
diferencas, o parlamento figura como 6rgdo que possibilita as transacdes das mais
diversas posicdes ideologicas. Implica a discusséo e tende a viabilizar uma vontade
manifestada pelas diferentes forcas politicas a sintetizar uma vontade geral estatal.*®
Embora Kelsen reconheca que “parlamentarismo e democracia n&do sdo a mesma
coisa” (KELSEN, p. 112), argumenta que até mesmo historicamente, o movimento

democratico sempre teve no parlamento seu principal ponto de apoio:

A luta travada no fim do século XVIII e no inicio do século XIX contra a
autocracia foi essencialmente uma luta em favor da instituicdo parlamentar.
De uma constituicdo que concede a representacdo popular um papel
decisivo na formacdo da vontade estatal e pde fim a ditadura do monarca

* O professor Mario Losano traz & baila esse debate entre Kelsen e Arnaldo Volpicelli, autor italiano,
corifeu do fascismo e representante do corporativismo italiano: “Enquanto das paginas de Kelsen
transparece o lema ‘liberdade, igualdade, fraternidade’; daquelas de Volpicelli, o lema ‘Crer,
obedecer, combater’.” (LOSANO, 2013, p. 304).

> Esse apelo ao racionalismo manifesta, em Kelsen, a aversao a ideologias religiosas e metafisicas
utilizadas pela autocracia para manter seu poder.
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absoluto ou aos privilégios de uma organizacdo juridica por castas.
(KELSEN, 2000a, p. 111). *

Extrai-se do excerto a importancia da representacao popular na formacédo da
vontade estatal e do parlamento nesse contexto.

Todavia, embora Kelsen argumente a favor da democracia representativa-
parlamentar, também propfe mecanismos de atuacdo direta, como a iniciativa
popular (em que o parlamento decide propostas de legislagdo subscritas por um
determinado namero de cidadaos), o plebiscito (decidido a partir de certos projetos
de lei propostos pelo parlamento e que devem ser submetidos ao voto popular antes
de obter forca de lei), e o referendum, (instituto convocado “posteriormente”,
cabendo ao povo ratificar ou rejeitar a proposta), que se insurgem também como

elementos formadores da vontade diretiva.

No contexto da abordagem kelseniana, a teorizagcdo sobre o parlamento
também busca adaptar a ideologia democratica a sua efetividade concreta,
relacionando ideia e realidade, valor e método. Nesse sentido, o parlamento é
vislumbrado como érgéo representante dos “eleitores”, e ndo como nos termos da
teoria tradicional, como “legisladores do povo”.*’ Nesse aspecto, a “representagao”

parlamentar € mera técnica legislativa, fruto da divisdo do trabalho:

A diferenciacéo das condi¢des sociais conduz a uma divisdo de trabalho
ndo apenas na producdo econbmica, mas também no dominio da criacéo
de lei. A funcdo do governo é transferida dos cidaddos organizados em
assembleia popular para érgdos especiais. (KELSEN, 2000f, p. 413).

O parlamento se caracteriza como 6rgao especial, via institucional (método)

através da qual os interesses sociais conflitantes podem dialogar de modo regular e

“% Kelsen destaca ainda que um dos méritos do parlamentarismo como forma de governo dos séculos
XIX e XX foi a completa emancipacgéo da classe burguesa ante os privilégios da nobreza e, mais
tarde, a equiparacao politica do proletariado e, por conseguinte, o inicio da sua emancipagao moral
e econOmica diante da classe capitalista. (KELSEN, 2000b, p. 111).

" Sobre mandato imperativo em Kelsen: “Se é democratico a legislacéo ser exercida pelo povo, e se,
por motivos técnicos, € impossivel estabelecer uma democracia direta e se toma necessario conferir
a funcéo legislativa a um parlamento eleito pelo povo, entdo é democratico garantir, tanto quanto
possivel, que a atividade de cada membro do parlamento reflita a vontade dos seus eleitores. O
chamado mandat impératif e a cassacdo de mandato de funciondrios eleitos sdo instituicGes
democraticas, desde que o eleitorado seja democraticamente organizado. A independéncia juridica
do parlamento diante do eleitorado pode ser justificada apenas pela opinido de que o poder
legislativo € mais bem organizado se o principio democratico, segundo o qual o povo deve ser o
legislador, ndo for levado a extremos. A independéncia juridica do parlamento em relacdo ao povo
significa que o principio de democracia €, até certo ponto, substituido pelo de divisédo de trabalho.”
(KELSEN, 2000f, p. 418).
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estabelecer consensos (valores). Em Kelsen, a ideologia do parlamento reflete-se no
compromisso buscado através da discusséao (a ideia do compromisso € a ideia que o

sustenta). *°

Na caracterizacdo do parlamento, pode-se, curiosamente, valer-se da
interpretacao de Carl Schmitt, um critico do parlamentarismo: “O parlamento é o
lugar em que se delibera, isto é, em que, mediante um procedimento polémico,
contrapondo argumento a argumento, conquista-se a verdade relativa” (SCHMITT,
apud KELSEN, p. 372).

Segundo Kelsen, a propria existéncia da democracia moderna depende do
fato de o parlamento ser um instrumento para resolver os problemas sociais.
Calcado na histéria e nas caracteristicas do instituto, Kelsen argumenta que “Nao se
pode duvidar seriamente de que o parlamentarismo ndo seja a Unica forma real
possivel em que possa realizar-se, na realidade social hodierna, a ideia da
democracia (...)” (KELSEN, p. 112). Ao lado dos partidos, o parlamento é elemento

de uma democracia real e formador da vontade diretiva estatal.

*%k%k

Entretanto, € de se esperar que esse cenario tedrico — no qual as forcas se
equilibram — gerem, em algum momento, conflitos sociais que levem ao rompimento
do compromisso e a um confronto violento (abominado por Kelsen). Recorra-se
novamente a Manin (1995, p. 12) acerca do contexto de formacdo da vontade

politica numa democracia parlamentar:

(...) numa sociedade em que o principal organismo politico reflete, com
distorcbes minimas, a luta pelo poder de interesses contraditorios e
solidamente unificados, sempre se corre o risco de um confronto violento.
Como as pessoas se vinculam a um campo ou outro em virtude de seus
interesses e crengas, se um desses campos vencer e tentar impor sua
vontade, as que estdo no campo contrario sofrerdo uma derrota total, que
afetara todos os setores de suas vidas, e isso podera induzi-las a recorrer a
violéncia. (MANIN, 1995, p. 13). *°

8 Kelsen criticara o conceito de soberania e representacdo assim como teorizado nos termos da
teoria tradicional; e essa critica atingia também o parlamento, no sentido de uma “escassa afinidade
existente entre a ideia de representagdo e o principio democratico”. Essa representacdo ndo se
consubstancia, como quer a teoria tradicional, numa “vontade comum”; a representacdo do
parlamento é mera técnica legislativa fruto da diviséo do trabalho.

“9 Discorrendo sobre esse mesmo contexto, afirma Manin: “Ao longo da histdria, os partidos social-
democratas sé chegaram ao poder, e nele se mantiveram, quando aceitaram o principio da
conciliagdo. Essa aceitacdo foi marcada de maneira simbdlica pela escolha de uma estratégia de
coalizdo quando dominaram o governo pela primeira vez. Ao formar uma coalizdo, o partido se
coloca deliberadamente numa situagdo de ndo poder realizar todos seus projetos. Ele escolhe
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Pois bem. Diante desse contexto de interesses opostos € preciso chegar a
uma conciliagdo. E consoante o proprio Manin, “Kelsen (...) vé no conceito de
conciliagdo a pedra angular da democracia” (MANIN, 1995, p. 13). Diante do risco de
conflitos nesse estado de coisas, s6 mesmo um compromisso entre atores sociais de
ideias diferentes pode sustentar a democracia. E € exatamente por isso que Kelsen

teoriza a respeito do principio da maioria. *°

Aplicando seu método dialético (entre ideia e realidade), Kelsen argumenta
gue devido a impossibilidade de unanimidade de todos os individuos na formacao da
vontade social (ideal de autodeterminacdo na sua forma pura e irrestrita)>’, deve-se
privar dessa formagdo o menor nimero possivel de individuos (solucdo para uma
realidade possivel), o que resulta na defesa do principio da maioria na formacéo
dessa vontade. *

Do ponto de vista valorativo, o principio da maioria nao representa a “tirania
da maioria”, e sim — nos dizeres de Celso Campilongo —, a “maximizagdo da
liberdade” (CAMPILONGO, 2000, p. 38). E dizer, conforme Kelsen o faz, que “da
ideia de que, se nem todos os individuos séo livres, pelo menos 0 seu maior numero
0 €, 0 que vale dizer que ha necessidade de uma ordem social que contrarie o
menor numero deles” (KELSEN, 2000a, p. 32). Argumentos semelhantes sao
encontrados em Bobbio (técnica de tomada de decisGes coletivas); Elias Berg
(ampla e igual participacdo e aproximacao entre governantes e governados); Elaine

Spitz (prética social de legitimidade finita e constantemente revista). >3

Ja o ideal da igualdade (outro valor da democracia kelseniana) figura em seu

sentido secundario a ideia de liberdade, pois se os individuos tém igual valor politico,

aceitar uma vontade que ndo é a sua. Por outro lado, a representacdo proporcional raras vezes
produz uma maioria absoluta no Parlamento; constitui, portanto, um estimulo a ado¢do de uma
estratégia de coalizdo.” (MANIN, 1995, p. 13).

*® Em Os problemas do parlamentarismo — e mesmo em outros ensaios sobre o tema —, Kelsen busca
refutar as teses que pretendem descaracterizar o parlamentarismo como um elemento democratico.
Nesse sentido, as criticas dirigidas ao parlamento (no sentido de este ter se tornado pouco
representativo da vontade do povo, falseando os ideais democraticos), servem, segundo Kelsen,
apenas para invocar regimes diversos do democratico. Para ele, “a condenagao do parlamentarismo
€, ao mesmo tempo, a condenacao da democracia”. (KELSEN, 2000b, p. 112).

! Uma ordem social genuina é incompativel com o grau maximo de autodeterminacdo. (KELSEN,
1998, p. 409).

°2 Em Kelsen, o principio de autodeterminacgdo continua sendo a base de uma organizacéo social,
embora tenha de ser restringido de algum modo (e a restricdo necessaria dessa liberdade é feita por
intermédio do principio de maioria).

*% A respeito do principio da maioria, conferir o minucioso trabalho de CAMPILONGO (2000).
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todos tém o mesmo direito a liberdade. Assim, o principio da maioria, e, portanto, a

ideia de democracia, € uma sintese das ideias de liberdade e igualdade.

Para fazer valer a maximizacdo da liberdade individual, do ponto de vista
pratico, a “maioria” vislumbrada por Kelsen € a maioria simples € ndo a maioria
gualificada. A maioria simples, absoluta, permite uma aproximagao constante e um
ajuste renovado entre vontade individual e ordem estatal, tornando possivel, ao
mesmo tempo, a liberdade do maior nimero de individuos e a modificacdo da
vontade coletiva. E se configura como a férmula mais proxima da pluralidade de

opinides de uma democracia direta:

Segundo esse principio, dentre os sujeitos da ordem social, 0 nimero dos
gue a aprovam sera sempre maior que o nimero dos que a desaprovam -
inteiramente ou em parte -, mas que permanecem obrigados pela ordem.
No momento em que o ndmero dos que desaprovam a ordem, ou dos que
desaprovam uma das suas normas, se torna maior que o nimero dos que a
aprovam, é possivel uma mudanca por meio da qual seja restabelecida uma
situacdo na qual a ordem esteja em concordancia com um nimero de
sujeitos maior que o nimero de sujeitos com quem esta em discordancia.
(KELSEN, 2000f, p. 410).

Caso se estabelecesse a maioria qualificada como critério para a formacao da
vontade (por exemplo, por um voto majoritario de dois tercos ou de trés quartos)
entdo um unico individuo, ou uma minoria de individuos, poderia impedir uma
modificacdo na ordem, criando obstaculos a mudanca da vontade estatal. E isto
forneceria a maioria um valor maior do que, a principio, valeria; e mais: obrigaria 0s
individuos a se agruparem em torno de ideias que ndo necessariamente sdo as suas

originalmente.

Contudo, o principio da maioria, embora represente a maximizacao (possivel)
da liberdade como autodeterminacdo, deve ser compreendido em Kelsen como
principio da “maioria-minoria”, haja vista que Kelsen reconhece autoridade

deliberativa & minoria na formacéo da vontade geral.

Nesse sentido, a opinido da minoria ndo é representada pela maioria, pela
opinido daqueles que identificaram o “bem comum”; ela permanece como opiniao
minoritaria “legitima”, configurando uma situagdo na qual aqueles individuos que n&o

seguem a maioria podem continuar a existir como minoria. E mais do que isso:



58

podem, a qualquer momento, expressar livremente sua opinido — e com plena

oportunidade de tornar-se maioria. >*

Diante da compreensdo de que a vontade geral € constituida a partir da
agregacdo das decisfes individuais, ndo ha, nessa teorizagdo, possibilidades do
dominio absoluto de uma maioria. O principio de maioria em uma democracia é
observado apenas se todos os cidadaos tiverem permissao para participar da
criacdo da ordem juridica, embora o seu contetdo seja determinado pela vontade da
maioria.”®> (KELSEN, 2000a, p. 106). Nesse sentido, a relacdo é “dinamica”: os
individuos admitem que sua posi¢do de dominio possa vir a ser alterada (alternancia
entre maioria e minoria); e que, em outro sentido, eles proprios, como individuos,
possam mudar de opinido, em conformidade com a alteracdo da prépria vontade

individual.

Portanto, o principio da maioria-minoria preconiza que a vontade da
comunidade seja sempre criada através da discussdo continua entre maioria e
minoria, através da livre consideracdo de argumentos a favor e contra certa
regulamentacdo de uma matéria. A construcédo da vontade politica deve submeter as
guestdes controversas a uma solucao conciliatéria ao fim da discusséo, valorizando
o papel da minoria (que tera seus direitos positivados na ordem juridico-estatal). E
consoante Kelsen, “quanto mais forte for a minoria, mais a politica da democracia se
tornara uma politica de compromisso” (KELSEN, 2000a, p. 106). Por fim, tem-se que

maioria e minoria afetam-se e limitam-se mutuamente. °°

Todavia, resta ainda institucionalizar o direito da minoria, a fim de conservar
seus ideais, 0 que, embora limite a vontade da maioria, faz com que o sistema
democratico seja preservado. Isto € possivel mediante a positivacdo de direitos
individuais. Mais uma vez, tem-se a adaptacdo de uma ideologia a realidade
concreta; e, por outro lado, a formatacdo de um método que carrega consigo,
intrinsecamente, valores democraticos. Entretanto, ndo faltam criticas a essa

concepcgao.

** Em Rousseau, uma opinido minoritaria, uma vez tornada majoritaria, ndo poderia ser considerada
legitima.

°° Ver-se-4 logo a seguir a importante relacéo produzida por Kelsen entre democracia e Constituicao,
no sentido da protecdo desse vinculo maioria/minoria.

%6 Segundo Kelsen, de uma maneira diferente da pensada por Rousseau, ocorre uma sintese entre
maioria e minoria na esfera politica, que expressa, a seu modo, a vontade geral.
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Carl Schmitt, ideblogo do nacional-socialismo e teérico do decisionismo,
argumentara que a vontade do povo nada tem a ver com a vontade majoritaria,
porque, regra geral, a opinido publica somente é produzida por uma minoria ativa e
politicamente interessada do povo. >’ Kelsen repudia essa argumentacédo e afirma
gue a apreensao de Schmitt apenas visa eliminar a diferenca entre democracia e
ditadura (KELSEN, 2000b, p. 380, nota 49).

Por sua vez, marxistas como Max Adler alegardo que nédo é possivel aplicar o
principio da maioria numa sociedade dividida por classe, mas apenas em uma
sociedade homogénea.”® Kelsen responde a essa tese apontando para a premissa
equivocada desse raciocinio, pois ndo ha sociedade humana na qual exista uma
harmonia essencial de interesses. E ainda, esclarecendo que a “harmonia” deve ser
“‘criada mediante compromissos permanentes e incessantemente renovados, ja que
até mesmo as divergéncias de opinides mais secundarias podem levar a conflitos de
interesses de vital importancia” (KELSEN, 2000a, p. 77). Kelsen ainda observa que,
em verdade, o principio de maioria € rejeitado pelos marxistas porque € rejeitado o

compromisso que constitui uma premissa para a realizacao de tal principio.

*k%k

Tendo consignado que a vontade de um Estado democrético deve conter as
expressodes politicas das mais diversas posi¢des existentes na sociedade, resta, na
configuracdo dessa vontade, optar pelo sistema eleitoral proporcional. Kelsen alega
gue a representacdo proporcional € necessaria para que a verdadeira estrutura de

interesses se refletisse na composigao do parlamento e, segundo ele:

N&o pode haver diavida de que um corpo governamental em que todos os
grupos politicos estejam representados tem muito mais probabilidades de
expressar a vontade popular do que um corpo no qual apenas 0 grupo
majoritario, ou 0 grupo majoritario e um grupo minoritario, estejam
representados. (KELSEN, 2000c, p. 281).

> Carl Schmitt afirmara gue o principio da maioria ndo era especificamente democratico, mas liberal;
gue a vontade do povo nada tem a ver com o procedimento do voto secreto e com a determinacgéo
estatistica da vontade majoritaria. Em tal caso, nem mesmo se pode dar por certo que uma eleigdo
secreta subsequente ira confirmar a manifestacdo e a expresséo espontaneas da vontade popular.
Isso porque a opinido publica, regra geral, sé e produzida por uma minoria ativa e politicamente
interessada do povo. (SCHMITT, apud KELSEN, 2000b, p. 380, nota 49).

%8 para Max Adler, segundo relato de Kelsen, o principio majoritario sé poderia encontrar aplicacao
numa sociedade fundada em plena comunh&o de interesses entre seus membros, e ndo numa
sociedade dividida pela oposicao de classes, ja que tal principio sé seria oportuno na conciliacdo de
diferengas de opinides puramente técnicas, mas ndo na solucdo de conflitos de interesses vitais.
(KELSEN, 2000a, pp. 76-77).



60

A maior probabilidade de expressar a vontade popular nesse sistema,
diferentemente do sistema majoritario®®, decorre do fato que no sistema proporcional
todo representante € eleito somente com 0s votos de seu proprio grupo — sem ser
eleito contra os votos de outro grupo. Isto assegura a presencga no parlamento do
maior nimero de tendéncias e interesses possivel, reflete melhor a prépria relacédo
entre composicdo das representacdes partidarias e tendéncias politicas presentes
na sociedade. Alias, virtualmente, é impossivel nesse sistema, a eleicdo de um
partido que ndo encontra respaldo no eleitorado.®® Kelsen explica assim a légica do

sistema proporcional:

Esse sistema se caracteriza pelo fato de que, no processo eleitoral, a
relacdo maioria-minoria perde sua importancia. Para ser representado, um
grupo politico ndo precisa compreender a maioria dos eleitores, pois cada
grupo é representado, ainda que nao se trate de um grupo majoritario, de
acordo com sua forca numeérica. Para ser representado, um grupo politico
deve possuir apenas um namero minimo de membros. (...) E uma das
maiores vantagens do sistema de representacdo proporcional estd em que
nenhuma disputa entre candidatos de diferentes partidos politicos se faz
necessaria. (KELSEN, 2000c, p. 280).

Mas entre as vantagens do sistema proporcional esta ainda o fato de que néo
s6 as varias expressodes politicas da sociedade, mas também uma representacéo
muito mais precisa das correntes minoritarias na construcdo da vontade politica. De
fato, uma eleicdo proporcional assegura que a forca relativa dos partidos no corpo
representativo seja a mesma que no corpo eleitoral. Ademais, a légica do sistema
proporcional serve ainda a Kelsen para contrapor-se aquele argumento
schumpeteriano de que o método democratico se caracteriza pela concorréncia.
Nesse sentido, Kelsen aduz que o sistema eleitoral mais democratico é exatamente
aguele que elimina, ou pelo menos reduz ao minimo, a luta competitiva pelo voto

popular:

O sistema de representacgdo proporcional € a maxima aproximacao possivel
ao ideal de autodeterminacdo no ambito de uma democracia representativa
e, portanto, o tipo mais democratico de sistema eleitoral, exatamente pelo
fato de ndo exigir uma luta competitiva pelo voto popular (KELSEN, 2000c,
p. 281).

% Nesse sistema, todo representante é eleito com os votos de um grupo, a maioria, contra 0s votos
de outro grupo, a minoria.

% Por outro lado, segundo comentario de Manin, “a representagao proporcional raras vezes produz
uma maioria absoluta no Parlamento; constitui, portanto, um estimulo a ado¢do de uma estratégia
de coalizdo”. (MANIN, 1995, p. 13).
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Destaque-se o0 componente valorativo do sistema. Teorizando sobre a
representacao proporcional, Kelsen visa a adequacéo do ideal de autodeterminacéo
nos quadrantes de uma democracia representativa. Alias, considerando o valor da
igualdade na teoria democrética de Kelsen, cumpre salientar a relevancia que
Kelsen atribui ao direito de sufragio. Convém resgatar suas préprias palavras a esse

respeito:

Estda na natureza da democracia que o direito de sufragio deva ser
universal. Ao minimo possivel de individuos deveria ser excluido esse
direito, e a idade minima para que o direito seja obtido deveria ser a mais
baixa possivel. E especialmente incompativel com a ideia democratica de
sufragio universal excluir mulheres ou individuos pertencentes a certa
profissdo, como, por exemplo, soldados ou sacerdotes. A democracia
exige que o direito de sufragio seja ndo apenas tdo universal quanto
possivel, mas também que seja tdo igualitario quanto possivel. Isso
significa que a influéncia que cada votante exerce sobre o resultado da
eleicdo deve ser 0 mesmo ou, em outros termos, que o peso do voto
de cada eleitor deve ser igual ao de cada um dos outros votantes.
(KELSEN, 2000f, p. 419, grifo nosso).

Extrai-se do excerto — como de todo o procedimento institucional em que se
funda a vontade estatal —, que se torna cada vez mais clara a presenca de um
conteudo axiologico intrinseco ao método kelseniano. Aborde-se a seguir 0 aspecto

eminentemente juridico dessa democracia.

3 Um modelo institucional “juridico” de democracia

Constata-se que na busca pela concretizagdo da vontade estatal na
formatacéo das regras do jogo democratico, Kelsen migra dos valores para o campo
institucional. Mas a dimensdo politica de sua democracia somente pode ser
apreendida rigorosamente quando vinculada a sua compreensado “juridica”, esfera
capaz de assegurar que essa vontade permaneca de acordo com 0s principios
democraticos. Assim, logo de inicio, deve-se apreender a democracia kelseniana
como uma democracia juridica, a principio, ao menos ao nivel da legislacéo, ou seja,
democracia como método para a criacdo das normas (cujo contetdo, politicamente,

representa a vontade estatal).

*’ sea legislacéo é democratica, isto &, se ela expressa a vontade do povo, entdo, em tese, quanto
mais a execucao corresponder ao postulado de legalidade, mais democrética ela sera. Mas esta
assertiva ainda sera problematizada adiante (pois a legalidade ou fidelidade de execucédo nédo esta
necessariamente melhor garantida por uma organizagédo democratica).
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A democracia é certamente caracterizada por normas que instituem
procedimentos, através dos quais os conflitos devem encontrar uma saida, a fim de
se conquistar o poder politico e fazer valer os diversos interesses das partes.
Através do procedimento os contrastes sociais sdo racionalizados (racionalidade
weberiana), ao invés de desembocarem em violéncia, sendo geridos por um método
gue privilegia a dialética, o intercambio de opinides e 0o compromisso, ainda se
afirmando a vontade da maioria. Nesse cenario, Estado e direito se colocam como
condi¢cdes necesséarias para a existéncia concreta da democracia, compondo uma

verdadeira triade entre “democracia, Estado e direito”.

Os regimes politicos em Kelsen — que para ele se resumem a democracia e a
autocracia —, podem ser definidos como a forma de organizacdo dos governos; mais
precisamente, forma de organizacdo do poder de governar. Ocorre que essa forma
politica somente se origina por intermédio de criagdo normativa, ou seja, através do
direito, de modo que, em Kelsen, regime politico e forma de governo sao,
precisamente, formas juridicas (independentemente de serem democraticas ou

autocraticas).

Ademais, na teoria kelseniana hd uma nitida identificacdo do Estado com o
direito. Diferentemente de concepcdes que apreendem o Estado como uma entidade
diferente da massa dos seres humanos individuais (uma realidade supra individual e,
de certo modo, coletiva), o Estado kelseniano nada mais é que uma ordem
normativa especifica que regula o comportamento mutuo dos homens. O poder do
Estado € a validade e a eficacia da ordem juridica, de maneira que o Estado culmina
por dissolver-se no direito. Portanto, ndo apenas os regimes politicos e as forma de
governo, mas também as formas de Estado sdo consideradas, em Kelsen, como

formas juridicas.

Por seu turno, a democracia, se concebida originalmente como regime politico
ou forma de governo, converter-se-a, em Kelsen, em “forma de Estado” e,
consequentemente, em processo de criagdo da ordem juridica. Assim, se
politicamente ela se caracteriza por uma “vontade estatal” ou “um governo do povo”,
juridicamente ela € um sistema normativo. Desse modo, a democracia kelseniana é
mais do que sua forma politica na formacédo da vontade do Estado; é também sua

forma juridica na criacdo da ordem normativa-estatal.
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Entretanto, resgate-se que a democracia difere da forma juridica da
autocracia por ser um sistema no qual o povo participa da criacdo da ordem juridica.
E dizer: uma ordem juridica e todas as normas que compdem essa ordem, quando
sdo criadas com a participagdo daqueles que sao a ela submetidos, torna-se uma

ordem juridica “democratica”.

Na democracia kelseniana, a legislacdo é vista como base de outras funcdes
do Estado. A democracia € o primado da lei, 0 governo da lei impessoal (e ndo o
governo dos homens), a qual as instituicbes politicas se submetem. Tem-se entao
que a democracia kelseniana ndo pode ser concebida como desvinculada do direito,
pois segundo Kelsen “sem a autolimitagao representada pelo principio da legalidade,
ela se autodestroi” (KELSEN, 2000a, p. 84). Assim, a ordem democrética kelseniana

é aquela ancorada na existéncia do Estado de Direito. ®

Contudo, é preciso ressaltar ainda que os principios democraticos precisam
estar positivados numa Constituicdo, de modo que se pode dizer que a democracia
de Kelsen baseia-se num Estado de Direito democratico “constitucional”. Nesse

sentido, afirma Kelsen:

So depois que, através do ato legislativo, certo valor politico adquire valor
juridico, s6 depois que certa dire¢do politica (...) € determinada em
conformidade com a constitui¢do, deixa de ocorrer, em torno da execugéo
da lei, um conflito de interesses politicos opostos. (KELSEN, 2000f, p. 84).

Essa relacdo entre democracia e constitucionalismo é central na teoria
kelseniana. Como exemplo, basta observar que a regra da maioria, caracteristica da
democracia, encontra sua contrapartida exatamente na prote¢cdo as minorias,
garantidas pelo constitucionalismo. De fato, a Constituicdo assume, em Kelsen, o

status de marco juridico a preordenar a atuacéo dos atores no cenério politico. ®

20 gue nao significa que somente haja legalidade na democracia. O proprio Kelsen problematiza
essa ideia quando afirma que: “A legalidade, as vezes, € mais bem protegida sob uma organizacgéo
de administracdo comparativamente autocratica do que sob uma radicalmente democréatica. E
guando a legislacdo € democrética, 0 melhor método de garantir a legalidade da execuc¢do também
€ democratico.” (KELSEN, 2000f, p. 428).

® A relevancia da ordem constitucional para os ambientes democraticos ja fora intensamente
cultivada por Hamilton, Madison e Jefferson e ¢é ideia que permanece entre autores
contemporaneos. Consoante Monica Herman Caggiano, a democracia “Encontra, pois, ambiente
efetivamente propicio ao seu florescimento na linha evolutiva do constitucionalismo que lhe oferece
a garantia da presenca e perpetuidade das instituicdes. A ideia de Constituicdo, destarte, entendida
como um documento a premodelar o poder, a assegurar governos moderados, limitados e o
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Na preocupagao com a legalidade, consoante o préoprio Kelsen, ha “uma clara
intencdo de determinar, mediante uma lei preestabelecida, os atos individuais dos
tribunais e 6rgdos administrativos, de modo a torna-los — o0 maximo possivel —
calculaveis” (KELSEN, 2000b, p. 185). Assim, a legalidade atinge ndo apenas as
normas gerais dos regulamentos, mas também normas individuais, de modo que se
afaste qualquer influéncia politica sobre a execucdo das leis, tanto por parte dos

tribunais quanto por parte das autoridades administrativas.

Mas para garantir que a democracia ndo seja desvirtualizada, todas essas
normas devem ser submetidas a um controle jurisdicional, ndo apenas as normas
individuais estabelecidas pelos atos administrativos (em sua conformidade a lei),
mas também as normas gerais dos regulamentos (com base em sua conformidade a
constituicdo): “O destino da democracia moderna depende em grande medida de
uma organizagdo sistematica de todas essas instituigbes de controle” (KELSEN,
20004, p. 84). *

Tal controle é realizado pela “justica constitucional”, um setor independente
do legislativo e do executivo. A justica constitucional visa assegurar que a coeréncia
das leis com os principios democréticos, de modo a garantir a propria existéncia da
minoria na democracia. Ressalte-se, assim, que entre as preocupacoes de Kelsen,
estd ndo apenas o procedimento legislativo de criacdo normativa — que caracteriza a

democracia —, mas também o seu “controle”.

Tudo isso serve para demonstrar que, em ultima instancia, a vontade estatal
kelseniana é garantida pelo direito e pode ser vista no proprio conteudo da
Constituicdo, pois ela abriga a soberania popular (liberdade positiva) e os direitos
individuais (liberdade negativa) ou, se se preferir, a autonomia publica e a autonomia
privada. Desse modo, a democracia kelseniana implica o primado da constituicao
para a garantia das regras procedimentais de formacdo da vontade politica e
protecdo das minorias e do pluralismo”®. Na Constituicdo democratica “kelseniana”,

a expressao da “vontade popular” é obra dos representantes do povo (leia-se

respeito aos direitos fundamentais, aparece indissociavel da evolugdo democratica.” Conferir
CAGGIANO (2011, p. 7).

® Nesse sentido, “constituicao, lei, regulamento, ato administrativo e sentenga, ato de execucéo, séo
simplesmente os estados tipicos da vontade coletiva no Estado moderno” (KELSEN, 1988,110).

®® Vide em Bercovici correntes teéricas gue imputam maior valor ao Constitucionalismo em detrimento
da Constituicdo. (BERCOVICI, 2013, p. 17).
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maioria) acolhidos no poder legislativo; como a necessaria limitagédo da “soberania

popular”, a Constituicdo vincula atos juridicos que guardam os direitos das minorias.

*kk

De todo o exposto no capitulo, nota-se que a teoria kelseniana ndo se
diferencia apenas da “teoria classica da democracia” — ao se dedicar ao “método”
democratico e a rever aspectos de sua ideologia —, mas também da teoria de
Schumpeter. Esta, embora democratica, caracteriza-se por ser antiplebéia e se
conforma na apatia politica. J&4 na teoria de Kelsen, configura-se a formacao de
governos democréaticos com efetiva participacdo popular. Observe-se a respeito o
seguinte quadro comparativo:
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Quadro comparativo das teorias democraticas

TEMA SCHUMPETER KELSEN
Proposta tedrica Compatibilidade entre democracia e | Diferengas entre democracia e
socialismo autocracia
Ideologia Praticamente cético Democrata convicto
Andlise Institucional Ideoldgica e institucional
Perspectiva Democracia como método politico Democracia como método politico
considerada a ideologia
Metodologia Supostamente descritiva Supostamente descritiva
Construcgéo Entre politica e economia Entre politica e filosofia
analégica
Vontade geral Apenas uma “vontade Ressignificada numa vontade
manufaturada”, pois que os estatal, produzida por individuos
individuos séo irracionais racionais
Soberania popular | Apenas nas eleicdes Apenas nas eleicdes®
Aspectos da teoria | Conceito de lider; Conceito de chefe;
Concorréncia/eleicdo Concorréncia/eleicao
Elitismo democratico Governo do povo
Parlamento Importéncia minorada em face do Fundamental
papel do lider ®’
Partidos politicos Importancia minorada em face do Fundamental
papel do lider ®®
Relagao Politica- Esferas relativamente autbnomas Esferas relativamente autbnomas
Economia
Pressupostos material humano qualificado; Relativismo epistemolégico e
democréticos restricdo das decisfes; axioldgico;
burocracia treinada; Tolerancia;
aceitacdo das regras; Liberdade como autonomia
tolerancia

No final, “elitismo democrético” em Schumpeter; “governo do povo” em
Kelsen, retratando uma situagdo tedrica que demonstra a pertinéncia da sugestédo

acerca da especificidade da teoria kelseniana em face da teoria de Schumpeter.

® Embora Kelsen valore positivamente a opinido publica e a discusséo, seu conceito de soberania
popular, rigorosamente, limita-se as eleicoes.

" Tamanha é a importancia que Schumpeter atribui ao papel do lider que pouco espaco sobra em
sua teoria para o estudo do parlamento. No contexto tedrico schumpeteriano, os parlamentares
parecem estar reduzidos a um conjunto de vassalos, pois “desejos dos membros do parlamento nao
sdo a condigdo suprema do processo que resulta na formagdo do governo” (...) “o parlamento
decide quem serd o primeiro-ministro, mas ndo é completamente independente neste particular.
Decide antes pela aceitacdo do que pela iniciativa”. (SCHUMPETER, 1961, p. 330).

% Embora na teoria de Schumpeter os partidos politicos sejam fundamentais para a formacdo do
“mercado politico”, quando comparados a figura do lider na teoria soam como elemento
“irrelevante”, ja que cabe a lideranca transformar as demandas dos eleitores efetivamente em
questdes politicas. De fato, tudo gira em torno do lider: “Partido e maquina eleitoral constituem
simplesmente a reacéo ao fato de que a massa eleitoral é incapaz de outra agdo que ndo o estouro
da boiada.” (SCHUMPETER, 1961, p. 337).
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Todavia, é somente com uma analise mais aprofundada sobre os elementos
abstratos dessa teoria € que se podera ter a exata dimensdo da importancia do
conteudo axiolégico que carrega em seu método, analise que sera produzida no
proximo capitulo.
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CAPITULO 1l - A “DINAMICA DE INTENSIDADES” DO “NUCLEO DURO
METODOLOGICO-VALORATIVO” KELSENIANO

Nota introdutoria

Se no capitulo anterior demonstrou-se valida a hipotese de que existe um
vinculo necessario entre valores e método na teoria de Kelsen, resta averiguar o
modo peculiar com que os elementos gerais e abstratos da teoria se relacionam

entre si (e ndo mais em relacédo a seus elementos metodologico-institucionais).

Assim, este capitulo se inicia explorando as afinidades existentes na teoria
kelseniana entre liberdade e democracia (utilizando-se de uma nova comparacao
com Schumpeter). Segue investigando as afinidades entre relativismo, tolerancia e
democracia — sem descuidar das tensfes oriundas dessa relacdo. Na sequéncia,
sugere a existéncia de um suposto paradoxo na relacdo entre liberdade e

relativismo.

Na secdo seguinte, o capitulo oferece uma interpretacdo particular —
produzida pelo autor desta dissertacdo — sobre as relagdes entre todos os elementos
abstratos da teoria kelseniana.®® Na dltima secéo, expande-se a questdo peculiar do

relativismo a um patamar politico-juridico.

Ao final, espera-se demonstrar que a especificidade da teoria democratica de
Kelsen pode ser constatada também através da analise de seu “nucleo duro
metodoldgico-valorativo” em sua propria faixa referencial, com sua “dindmica de

intensidades” — conceitos estes que serdo definidos no decorrer do capitulo.

1 Afinidades e tensdes entre relativismo, liberdade, tolerancia e democracia
Afinidades entre liberdade e democracia

Falar em “valor” como um ideal vinculado a democracia significa considerar
gue esse regime politico orienta-se na promog¢do de certo conteudo axioldgico (de
axios, em grego, valor). Isto significa dizer que a democracia pode ser digna de
apreco e admiracdo, num sentido positivo; ou mesmo de condenacdo ou censura,

num sentido obviamente negativo.

% por esse motivo poucas e pontuais serdo as referéncias para o raciocinio desenvolvido e exposto
no capitulo.
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Pois bem. No ensaio intitulado Fundamentos da democracia (1955-56),
Kelsen vale-se de quatro excertos retirados da obra de Schumpeter “Capitalismo...”
(1942) para refutar algumas teses do autor e assim vincular o ideal da liberdade
politica a0 método democratico.” Nota-se logo que Kelsen ndo apenas atribui um
valor a democracia, mas um valor “positivo”, ao vincula-la ao valor politico da

liberdade. *

Reproduzindo trechos do texto de Schumpeter, Kelsen da voz a este, o qual
afirma que a democracia € “incapaz de constituir um fim em si propria,
independentemente das decisfes que venha a forjar sob determinadas condi¢des
histéricas” (SCHUMPETER, apud KELSEN, 2000c, p. 143). De fato, Schumpeter
exclui a relagcdo necessaria entre meio-fim desvinculada das circunstancias; e
argumenta que o método democratico pode muito bem produzir resultados

indesejaveis, mesmo a um democrata. "2

”

Kelsen reproduz em seu ensaio “Fundamentos...” outro excerto no qual
Schumpeter afirma que a democracia ndao pode “necessariamente, sempre € em
toda parte servir a certos interesses ou ideais pelos quais nédo pretendemos lutar e
morrer incondicionalmente” (SCHUMPETER, apud KELSEN, 2000c, p. 143). Nesse
ponto, Schumpeter alega que a sugerida tese de lealdade incondicional a
democracia trata-se da “lealdade incondicional a certos interesses ou ideais, que se
espera servidos por ela [a democracia]” (SCHUMPETER, 1961, 292). Schumpeter
argumenta que os democratas convictos ndo enxergam que a democracia nao
contém em si propria os valores que a ela sédo atribuidos (funcionando a democracia

apenas como uma espécie de ideal substituto de outros).

© Em tema gue permeia toda a sua obra politica, Kelsen propde uma metamorfose da ideia de
liberdade, na qual a “liberdade natural” (como auséncia de governo), considerada metafisica (e que
representa a anarquia), transmuta-se em “liberdade politica” (autodeterminac¢éo politica) esta sim,
racional (e encontrada na democracia, participagdo no governo no qual se obedece a propria lei).
Ocorre que a existéncia da sociedade ou do Estado pressupde que possa haver discordancia entre
a ordem social (heteronomia) e a vontade individual (autonomia) e, neste contexto, a “liberdade
politica” encontrada na democracia é a conformidade entre essas vontades no maior grau possivel.

"t Ap6s ter sido de grande valia para toda a construcdo de nosso quadro tedrico como dado fixo de
comparacéo, a inclusdo das ideias de Schumpeter, neste capitulo Ill, da-se apenas de forma
pontual, a servico deste tdpico sobre liberdade.

2.0 préprio Schumpeter fornece alguns paralelos histéricos que julga apropriado para amparar sua
argumentacdo: indica que as primeiras persegui¢cdes dos cristdos foram aprovadas pela opinido
publica romana; que a cagada as feiticeiras surgiu da propria alma da massa etc. (SCHUMPETER,
1961, p. 290).
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Mas Kelsen ainda traz a tona outra afirmativa de Schumpeter: “0 método
democratico ndo garante, necessariamente, uma liberdade individual maior do que o
permitiria outro sistema politico nas mesmas circunstancias” (SCHUMPETER, apud
KELSEN, 2000c, p. 143); e ainda, outra, derivada da ultima, a saber: que a
democracia ndo pode “salvaguardar em todas as circunstancias, melhor que a
autocracia, a liberdade de consciéncia” (SCHUMPETER, apud KELSEN, 2000c, p.
143-144). De fato, Schumpeter apreende a liberdade individual como “existéncia de
uma esfera de autogoverno individual, cujas fronteiras s&o historicamente variaveis”
de modo que “a questdo torna-se, evidentemente, uma questdo de grau”
(SCHUMPETER, 1961, p. 324). Nesse sentido, Schumpeter chega a afirmar:
“‘nenhuma sociedade tolera a liberdade absoluta, mesmo de consciéncia ou palavra,
e nenhuma sociedade a reduz a zero” (SCHUMPETER, 1961, p. 324).

Reproduzidas as assertivas de Schumpeter (e que foram resgatadas pelo
proprio Kelsen em suas criticas), resta saber o que este ultimo tem a dizer a
respeito. Entretanto, a essa altura da exposi¢cdo, o leitor ja pode perceber que o
modo pelo qual Schumpeter coloca a questao praticamente equipara a democracia a
regimes autocréticos, justamente a ideia que Kelsen se esforca por refutar em sua

abordagem sobre democracia. "3

Kelsen argumenta, contra as postulagbes de Schumpeter, que se a
democracia for considerada como ele (Kelsen) a teorizou’, “entdo a democracia,
necessariamente, em todas as circunstancias e em toda parte, estara a servico
desse ideal de liberdade politica” (KELSEN, 2000c, p. 144). Ou seja, o contetdo
conceitual que Kelsen atribui a democracia ja prevé o valor da liberdade individual,
de modo que, diferentemente da afirmacdo de Schumpeter, a democracia teria sim,
em si prépria, um valor intrinseco, o da liberdade (que pode ser compreendida
também como um pressuposto para qualquer tentativa de determinacdo de um

conteddo para o bem comum).

® Nesse sentido, se em 1920, ao escrever Esséncia da democracia, Kelsen j& demonstrava sua
preocupacdo com o conceito de democracia em face de um clima no qual regimes autocratas se
impunham sob o rétulo de democracias (vide a critica a Schmitt), ndo é de se estranhar a repulsa de
Kelsen, no ensaio de 1955, as colocacBes de Schumpeter. Afinal, Kelsen sempre vinculou a
liberdade a democracia.

™ “Sistema politico através do qual a ordem social é criada e aplicada pelos que estdo sujeitos a
ordem, de tal modo que a liberdade politica, no sentido de autodeterminacao, esteja assegurada.”
(KELSEN, 2000c, p. 144).
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Kelsen adiciona a essa ideia que, se for incluida no conceito de democracia a
garantia as liberdades intelectuais “entdo a democracia, necessariamente, em todas
as circunstancias e em toda parte, também estara a servico desse ideal de liberdade

intelectual” (KELSEN, 2000c, p. 144). Nesse aspecto, Kelsen torna a liberdade

bY

intelectual uma consequéncia também vinculada a democracia. A oposicdo a
Schumpeter é evidente, mas vale recuperar a literalidade das assertivas de Kelsen

guanto a interpretacado schumpeteriana da questao:

Tal critica confunde, ademais, a questdo de se a democracia pode servir a
um determinado ideal com a questdo de se a democracia pode constituir,
em si mesma, um ideal absoluto. Parece que o autor infere, [Kelsen refere-
se a Schumpeter] da resposta negativa que da a primeira questdo, uma
resposta negativa a segunda. Porém, ainda que a resposta a primeira
guestdo tenha certamente de ser afirmativa, a resposta & segunda pode ser
negativa. (KELSEN, 2000c, p. 144).

Note-se que a discordancia de Kelsen para com Schumpeter esta no fato de
gue para este ultimo, a democracia ndo pode servir a um ideal predeterminado.
Kelsen contesta essa ideia. E contesta com veeméncia. Segundo ele, um individuo
pode muito bem ter a liberdade como um ideal supremo — e procurar sua realizacao
através da democracia — alias, segundo ele, Unica maneira de sua concretizagao.

Afirma Kelsen:

(...) do ponto de vista de uma avaliacdo emocional, pode ser o mais alto, o
supremo ideal de um individuo, um valor que o individuo prefere a qualquer
outro em conflito com este. Posso lutar e morrer incondicionalmente pela
liberdade que a democracia é capaz de concretizar, ainda que possa admitir
que, do ponto de vista da ciéncia racional, meu ideal é apenas relativo.
(KELSEN, 2000c, p. 144).

Nesse sentido, Kelsen esclarece que ainda que a liberdade seja um ideal
relativo, é um ideal vinculado ao método democratico; argumenta que se algum
regime democratico ndo corresponde necessariamente a maior liberdade politica

possivel, entdo se trata de uma falsa democracia:

Se, em um caso concreto, a ordem social ndo for criada de um modo que
corresponda a essa definicdo ou ndo contenha as garantias de liberdade,
ndo é porque a democracia ndo esté a servico dos ideais. Os ideais ndo séao
atendidos porque a democracia foi abandonada. Essa critica [de
Schumpeter] confunde a ideia de democracia com uma realidade politica
gue, erroneamente, interpreta a si préopria como democracia, ainda que ndo
corresponda a ideia. (KELSEN, 2000c, p. 144).
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Considerando que a controvérsia figura no ambito conceitual (o que é a
democracia?), o significado que Kelsen atribui a democracia é revelador. Enquanto
as afirmacOes de Schumpeter refletem a democracia apenas enquanto sistema
politico (certo tipo de convencao institucional cuja finalidade é promover decisdes
politicas, legislativas e administrativas), Kelsen vincula ao conceito tanto uma prética
concreta (sistema politico-juridico cuja participacdo popular € exigivel) quanto a um
valor politico especifico considerado por ele como inerente ao sistema (liberdade

como autonomia). "

Contudo, a contraposicdo produzida por Kelsen quanto as teses de
Schumpeter ndo apenas reflete uma diferenca essencial entre essas teorias
(encerrando por aqui a comparacdo entre elas), como demonstra que, em Kelsen,
definitivamente, pbe-se de manifesto a vinculacdo necessaria entre a democracia e
a liberdade. E mais: ao caracterizar a liberdade como um valor social “relativo”,
Kelsen remete as suas premissas filosoéficas relativistas, ponto crucial de sua teoria —

e tematica que se aborda a seguir.

Afinidades entre relativismo e democracia

Com influéncia das ideias iluministas, Kelsen se orienta epistemologicamente
pela ideia kantiana da incognoscibilidade do absoluto — filtrada pelo neokantismo de
Marburgo.”® Isto significa uma compreensdo na qual a realidade apenas existe no
interior do conhecimento humano, e que, enquanto objeto de conhecimento, essa
realidade é relativa ao sujeito cognoscente. A tese da incognoscibilidade implica a
impossibilidade de considerar os valores como absolutos por meio do conhecimento

racional e cientifico, de modo que ndo se possa excluir a possibilidade

> E bem verdade que Schumpeter chega a esbogar algumas “virtudes usualmente vinculadas ao
método democratico”: a dignidade humana, a satisfagao de ver que, de maneira geral, os assuntos
politicos se desenrolam de acordo com as expectativas da pessoa, a coordenacao da politica com a
opinido publica, a confian¢a e a cooperacao do cidadao com o governo, a dependéncia deste Ultimo
do respeito e do apoio do homem das ruas (SCHUMPETER, 1961, p. 296). Assim, seria plausivel
considerar alguns valores democraticos na teoria de Schumpeter. No entanto, a questdo € que na
teoria democratica Schumpeteriana a liberdade ndo tem o grau de importancia que tem para a teoria
de Kelsen.

® O Neokantismo é um movimento filoséfico que inclui varias tendéncias, direcbes, escolas e
orientagcbées influenciadas pela filosofia critica de Kant. O neokantismo de “Marburgo” é
caracterizado pela transformacéo da filosofia em uma critica pura do conhecimento, segundo os
moldes de Cohen e de Natorp. J& o neokantismo de “Baden” (outro municipio) se orienta pela
filosofia neokantiana dos valores. Nesse contexto, resgate-se que Kant, em sua filosofia da
natureza, criticou qualquer especulagdo metafisica, mas em sua ética reintroduziu o absoluto que,
tao sistematicamente, havia excluido de sua filosofia teérica. (KELSEN, 2000c, p. 201).
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completamente valida de um juizo contrario. Dessa maneira, 0 relativismo

epistemoldgico se expressa em relativismo “axiolégico”.

Ocorre que essas formas de relativismo encontram sua expressao politica
exatamente na democracia (relativismo politico), pois somente ela se configura
como forma de governo capaz de promover a participacdo também aos opositores e
aos que pensam diferente. Kelsen esclarecera, por meio de uma analogia, as

relacdes entre relativismo politico (democracia), epistemoldgico e axioldgico.

De acordo com ele, assim como o problema principal da politica esta na
relacdo entre o sujeito e o0 objeto de dominacdo, o problema principal da
epistemologia esta na relacao entre o sujeito e o objeto do conhecimento (através do
gual o sujeito, ao instaurar alguma ordem no caos das percepc¢cdes sensoriais, tenta
dominar o seu objeto). E tais problemas ndo estdo muito longe do processo de
avaliacdo, através do qual o sujeito declara que um objeto € bom ou mau,
colocando, assim, 0 mesmo em julgamento. Ocorre que, assim como os valores “nao
podem ser demonstrados como absolutos” (por razdes epistemoldgicas, racionais e
cientificas), os juizos de valor opostos ndo estdo nem logica nem moralmente
(axiologia) excluidos, o que se reflete na seara politica da democracia, na qual todos
devem respeitar as opiniées politicas dos outros. Com esse raciocinio, Kelsen acata,
concomitantemente, a tese do relativismo na epistemologia, na axiologia e na

politica, vinculando-os.

Mas para ressaltar a importancia dessa premissa kelseniana é necessario
expor o antagonismo que Kelsen traga entre absolutismo e relativismo, autocracia e

democracia. Em suas palavras:

(...) de fato, ndo existe apenas um paralelismo externo, mas uma relagéo
interna entre o antagonismo autocracia/democracia, por um lado, e
absolutismo filosoéfico/relativismo filosofico, por outro; (...) a autocracia como
absolutismo politico esta coordenada com o absolutismo filoséfico,
enquanto a democracia, como relativismo politico, esta coordenada com o
relativismo filoséfico. (KELSEN, 2000c, p. 161).

A oposicao entre absolutismo e relativismo é tdo grande que Kelsen chega a
dizer que se tratam, em verdade, de duas atitudes mentais opostas, cada qual
implicando um regime politico especifico: autocracia e democracia, respectivamente.
E assim, Kelsen explora o antagonismo democracia/autocracia numa perspectiva

psicologica.
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Segundo ele, existe um tipo especifico de personalidade, democratica, em
gue o ego reconhece o tu, numa sintese de liberdade e igualdade. Isto significa que
o individuo, o ego, deseja liberdade ndo apenas para si mesmo, mas também para
0s outros, para o tu. Por outro lado, 0 ego acata que podemos ser iguais na
pretensao; os egos do eu e do tu ndo sofrem com essa igualdade com os outros. A
personalidade, cujo desejo de liberdade € modificado por seu sentimento de
igualdade, reconhece a si mesma no outro. Esta é uma situacéo intelectual de uma

filosofia relativista, segundo Kelsen.

Nesse tipo de autoconsciéncia, relativamente reduzida, corresponde uma
forma de governo caracterizada pela autodeterminacdo. Segundo Kelsen, a atitude
do individuo frente ao problema do governo é basicamente determinada pela
intensidade da vontade de poder: quanto mais forte a vontade de poder, menor o
apreco a liberdade. Politicamente, isso implica que esse tipo de homem aceite a
igualdade como um ideal social, do mesmo modo que seu pouco desejo de poder

tornam possiveis a liberdade e a paz enquanto valores politicos. *’

Conforme visto, ha uma forte vinculacdo, em Kelsen, entre relativismo e
democracia (e por outro lado, entre absolutismo e autocracia). E para ressaltar esse
vinculo Kelsen reporta-se ao fato historico de que quase todos os representantes
mais destacados de uma filosofia relativista eram politicamente favoraveis a
democracia (a0 passo que os seguidores do absolutismo filosofico, os grandes
metafisicos, eram favoraveis ao absolutismo politico e contrarios a democracia).
Nesse ponto, Kelsen cita sofistas como Protagoras — “o homem é a medida de todas
as coisas” —, Demacrito, Leucipo; da Idade Média, Nicolau de Cusa; quanto aos
tempos modernos, Spinoza, Locke, Hume, e o Kant da razao tedrica (destruidores
da metafisica). Por outro lado, o absolutismo teria como representantes histéricos
Platdo — “o maior metafisico de todos os tempos”; Aristoteles; Sdo Tomas de Aquino;
Leibniz; Hegel — “filésofo do espirito absoluto” (KELSEN, 2000c, p. 195 e ss).

" Note-se gue essa reflexdo ja informa que valores como a liberdade e a igualdade interagem com
sua propria filosofia relativista, o que sera problematizado adiante.
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Tensodes entre relativismo e democracia

Todavia, ainda que esta pesquisa nao seja propriamente sobre a metodologia
na teoria democratica, € de suma importancia averiguar aspectos problematicos do
método relativista kelseniano.”® Um dos poucos autores brasileiros a citar em seus
escritos a teoria democratica de Kelsen, Leonardo Avritzer, ja criticava a premissa

kelseniana:

(...) o procedimentalismo kelsiano tentou articular relativismo moral
com métodos para solucdo de divergéncias (...) Neste relativismo moral
anunciava-se a reducdo do problema da legitimidade ao problema da
legalidade, uma reducdo que Kelsen extraiu de uma leitura incorreta de
Weber. (AVRITZER, L.; SANTOS, 2002, grifo nosso). "

O préprio Kelsen procura superar o que vislumbra serem consequéncias
possiveis (e indesejaveis) do relativismo. Atenta para dois perigos ocasionados pelo
carater subjetivo dos valores: o solipsismo por um lado; o ceticismo, por outro. O
problema quanto ao solipsismo (filosofia que advoga que apenas existem,
efetivamente, o eu e suas sensacfes) seria 0 de leva-lo a admissdao de uma

realidade, a do ego, ndo menos metafisica do que as metafisicas tradicionais:

O primeiro € um solipsismo paradoxal, isto €, a suposicdo de que o0 ego,
enquanto sujeito do conhecimento, seja a Unica realidade existente. Essa
viséo envolveria uma epistemologia relativista numa incoeréncia. Pois, se
for a Unica realidade existente, 0 ego deve ser uma realidade absoluta.
(KELSEN, 2000e, p. 349).

Quanto ao segundo, o pluralismo absoluto, este implicaria a impossibilidade
de comunicacdo entre os portadores de valores diversos e, portanto, no plano

politico, a impossibilidade de tomar decisées:

O segundo perigo é um pluralismo ndo menos paradoxal. Como, segundo
esse parecer, 0 mundo existe apenas no conhecimento do sujeito, 0 ego,
por assim dizer, € o centro de seu proprio mundo. Contudo, caso se deva
admitir a existéncia de muitos egos, a consequéncia inevitavel parece ser a
de que ha tantos mundos quanto sujeitos de conhecimento. (KELSEN,
2000e, p. 349).

8 Evidentemente, uma objecdo diz respeito a tese da incognoscibilidade dos valores. Esta objecéo,
em suma, questiona a ideia de que nao é possivel (epistemologicamente) reconhecer e admitir a
existéncia de um valor absoluto. Entretanto, a premissa kelseniana insiste no afastamento de
perspectivas filosoficas como as de Platdo e Hegel porque, segundo Kelsen, elas favorecem a
emergéncia de regimes autocraticos.

" Avritzer escreve em coautoria com Boaventura de Sousa Santos, mas este Ultimo tem origem
portuguesa; nao &, portanto, um “autor brasileiro”.
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Kelsen pretende enfrentar esses “perigos” da filosofia relativista com um
mesmo golpe ao afirmar que “o relativismo filosofico evita deliberadamente tanto o
solipsismo quanto o pluralismo” (KELSEN, 2000e, p. 349), pois ambos, segundo ele,
sdo combatidos através da atribuicdo igualitaria dada aos sujeitos. Kelsen aspira sair
do impasse mencionando exatamente o valor que, na construgcao precedente, ficara
na sombra ou em posicdo subalterna: trata-se simplesmente de admitir que “os
individuos, enquanto sujeitos do conhecimento, sdo iguais” (KELSEN, 2000e, p.
349). Segundo ele:

Considerando, como verdadeiro relativismo, a mudtua relacdo entre os varios
sujeitos do conhecimento, esta teoria compensa sua incapacidade de
assegurar a existéncia objetiva de um Gnico e mesmo mundo para todos os
sujeitos pela suposicdo de que os individuos, enquanto sujeitos do
conhecimento, sdo iguais. Esta suposicdo implica também a igualdade dos
processos de cognicdo na mente dos sujeitos e, assim, torna possivel
admitir que os objetos do conhecimento, assim como os resultados desses

processos individuais, estdo em conformidade, o que é confirmado pelo
comportamento exterior dos individuos. (KELSEN, 2000e, p. 349).

Especificamente quanto ao ceticismo, o préprio Kelsen reconhece que ha
alguma aproximagdo de seu pensamento com o ceticismo: “o relativismo filoséfico,
enguanto empirismo antimetafisico, insiste na ininteligibilidade do absoluto e,
portanto, apresenta franca inclinacdo para o ceticismo” (KELSEN, 2000e, p. 348),
mas isso nao significa que os participantes do regime democratico tenham todos que
ser ceéticos relativistas. A aproximagdo com o0 ceticismo existe, mas ndo é
necessaria, nem pressuposta em sua totalidade. Nesse mesmo contexto, é
significativo o relato de Josef L. Kunz (discipulo e compatriota de Kelsen) sobre os
vienenses de nascimento “temos uma tendéncia ao relativismo e, algumas vezes ao
ceticismo, como todos os povos velhos, seja de Viena ou de Paris.” (KUNZ, apud
SICHES, 1963, p. 184-185, traducdo nossa).

Registre-se ainda que Kelsen ndo apreende sua teoria relativista como total
inexisténcia de valores, como se néo existisse uma lei moral ou uma ordem moral.
Segundo ele, o relativismo significa apenas que os juizos de valor em geral nao
podem ter sua natureza absoluta comprovada através do conhecimento racional e

cientifico, isto €, excluindo-se a possibilidade de um juizo de valor contrario.

Uma teoria relativista dos valores ndo nega a existéncia de uma ordem
moral e, portanto, ndo € — como as vezes se afirma — incompativel com a
responsabilidade moral ou juridica. O que ela nega é que exista apenas
uma tal ordem, que possa, sozinha, reivindicar seu reconhecimento como
valida e, portanto, como universalmente aplicavel. Essa teoria afirma que
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existem varias ordens morais muito diferentes entre si e que, em
decorréncia disso, é preciso optar por uma delas. (KELSEN, 2000c, p. 382,
nota 69).

Mas ainda assim a acusacéo de ceticismo costuma ser um ponto comum
utilizado pelos analistas da teoria kelseniana. O filésofo do direito Miguel Reale, por
exemplo, julga que o pensamento de Kelsen “se traduz num relativismo-cético”
(REALE, 2002, p. 474).

Afinidades entre tolerancia, relativismo e democracia

Ainda que mal resolvido o problema da aplicacdo do relativismo e de suas
consequéncias indesejaveis (solipsismo e ceticismo), observe-se que outro elemento
abstrato, até entdo implicito na teoria kelseniana, participa desse contexto: a
tolerancia. Isto porque somente acatada a premissa da tolerancia é que se pode
admitir a diversidade axiologica®® representada pelo relativismo politico
(democracia). Observe-se a seguir a relacdo entre relativismo epistémico-axiologico

e tolerancia:

A tolerancia pressupfe a relatividade da verdade sustentada ou do valor
postulado; e a relatividade de uma verdade ou de um valor implica que a
verdade oposta ou o valor oposto ndo sejam inteiramente excluidos.
(Kelsen, 2000c, p. 241).

A relacéo entre relativismo e tolerancia é evidente. Se, em sua condi¢do de
membros do governo de um Estado, os homens que compartilham um ideal politico
definido adotam uma politica de tolerancia para com as outros, sua decisdo néo é
determinada por uma “crenga num valor absoluto”, mas por um desejo racional de

manter a paz e a liberdade na comunidade.

Por outro lado, existe um forte vinculo entre tolerancia e democracia. De fato,

a vida democrética exige um espirito de cooperacdo tolerante entre individuos e

8 Diversidade axiolégica gue necessariamente pressupde a liberdade politica.

8. E na teoria kelseniana, a predilecdo € pelo conhecimento racional, que predomina sobre a vontade
(irracional), o que coaduna com a predilecéo por uma forma de governo também racional, que tolera
as opinides contrarias. Se a tolerancia deriva do reconhecimento da validade de uma verdade
oposta, informa que a defesa do valor oposto ndo deve ser suprimida num regime politico. Nesse
sentido, a tolerdncia pode muito bem ser entendida como uma atitude mental de propensdo ao
didlogo, uma disponibilidade a discusséo de ideias contrarias. Assim, a tolerncia ndo é somente
um pressuposto e uma caracteristica da democracia, como uma consequéncia do relativismo. Dai
gue a tolerancia torna-se também uma das condi¢des fundamentais da democracia.
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grupos. O préprio tipo democratico descrito por Kelsen induz, do ponto de vista
psicolégico, que o individuo demonstre tolerancia pelas diferentes politicas e
respeito pelas opinides de que ndo compartilha. Em Kelsen, a énfase na relevancia
da tolerancia parece querer incentivar os homens a moderar seu orgulho natural e a

atingir razoavel consciéncia da relatividade de sua prépria verdade.

Nesse sentido, a tolerancia pode também ser apreendida como uma
derivacao légica da aplicacdo de um postulado filoséfico (relativismo) a uma pratica
metddica concreta (democracia). Afinal, no regime democratico, cada um deve
respeitar a opinido politica dos demais, uma vez que todos séo iguais e livres; e
relativismo diante do objeto de conhecimento implica tolerancia pelas diferentes
politicas e respeito pelas opinides de que nao compartilha: “Pois, definitivamente, a
nés, homens, so6 resta isto: diante dos limites colocados a nosso conhecimento, a

resignacao, e na nossa atividade social, a tolerancia.” (KELSEN, 2000b, p. 135).

Em verdade, a tolerancia, na teoria kelseniana, tem seu significado bastante
ampliado, funcionando ndo apenas como um método, mas também como um valor
politico a ser preservado (ao lado da liberdade politica). Ela adquire um status de
principio da democracia: “Um dos principios fundamentais da democracia € o de que

todos tém de respeitar a opinidao politica dos outros.” (KELSEN, 2000c, p. 202).

Tensoes entre tolerancia e democracia

Ocorre que a premissa da tolerancia também manifesta problemas na teoria
de Kelsen. Sofreria esta 0 mesmo mal do relativismo? Seria a tolerancia a virtude
daqueles que ndo acreditam em nada? Se a tolerancia ndo é sinébnimo de ceticismo,

entdo como tolerar os intoleraveis?

Em verdade, pode-se especular que, quando vislumbrada sua aplicacdo na
pratica concreta, a tolerancia figura como um elemento um tanto fragil, tanto do
ponto de vista externo ao regime — que permite que a democracia seja desafiada “de

fora” — quanto do ponto de visto interno, causando sua proépria ruina.

Veja-se a questdo primeiro pelo seu prisma externo, valendo-se de uma
interrogacdo: em face de um contetudo absoluto que se contrapfe a um regime
democréatico deve a democracia sucumbir ao principio da toler&ncia e permitir a

vitéria de uma autocracia, ou deve se colocar com uma postura combativa e reprimir
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0 que considera movimentos antidemocraticos em nome dessa tolerancia? Mas

talvez a segunda opcdo ndo seja contraditéria como pode parecer a primeira vista.

Ocorre que a democracia kelseniana, consoante ja afirmado outrora, € uma
democracia calcada no Estado de direito. Ou seja, embora o proprio ordenamento
juridico democrético permita as manifestacdes contrarias a democracia, esse mesmo
ordenamento impde limites com vista a manter a paz. Assim, argumentar pela
tolerancia nao significa defender um direito “absoluto” a toleréncia, mas argumentar
em favor de uma tolerancia que realiza a liberdade no ambito do ordenamento
juridico. Nesse contexto, a liberdade deve prevalecer “tolerante” mesmo que a
democracia tenha que se defender de intrigas antidemocréticas. Pragmaticamente, a
tolerancia opera na medida em que a democracia nao reprime as manifestacées
antidemocraticas “pacificas”, permitindo a manifestagdo de opiniées contrarias ao

regime.

Quanto ao ponto de vista interno da democracia, pensa-se no perigo do
conflito de vérias classes de idealistas, que professam ideais diferentes, mas exibem
uma convicgcdo comum de que seus proprios ideais sao absolutos, entendidos como
perfeitos. Nesse contexto, questiona-se: deve a democracia tolerar, por exemplo, um
partido cuja ideologia seja justamente a de p6r fim ao regime democratico? Como
conciliar ideais inconciliaveis dentro do préprio regime? Tolerando-os? De fato,
supostas consequéncias da aplicacdo da premissa da tolerancia a democracia
servem de substrato para criticas ao regime, como bem as produziu o fascista

Arnaldo Volpicelli:

A tolerancia ndo diferenciada e o indisciplinado contraste das opinides
individuais, onde a verdade se dissolve na extrinseca e proviséria
conciliacdo o que ocasionaria a peremptéria condenacdo da democracia.
(VOLPICELLI, apud LOSANO, 2013, p. 314).

Mas volte-se a Kelsen e confira-se como o autor resolve (ou tenta resolver) a

guestao da tolerancia e da oposicao as ideias contrarias.

Kelsen sabe muito bem que o aspecto politico da tolerancia ndo pode
significar apenas tolerar outras formas politicas diferentes da democracia, mas
também tolerar conflitos de ideias diferentes dentro do préprio regime. E para

adequar a tolerancia a essa realidade democratica, vislumbra a institucionalizacéo
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da tolerdncia no principio da maioria-minoria, como ja assinalado em outro

momento. &2

Mas Kelsen reconhece que ha mesmo um perigo, um riSCO N0 Processo
interno de discusséo entre maioria e minoria acerca do proprio contetdo politico a
ser definido nesse processo; reconhece que a democracia pode vir a ruir se o
antagonismo entre a maioria e a minoria for tdo pronunciado que ndo se consiga
chegar a nenhuma solugdo conciliatéria. Todavia, estabelecendo-se um “limite
democratico”, a unica solugédo para um impasse é prezar pela manutengao da regra

do jogo politico, ou seja, a submissao da minoria a vontade da maioria.

Seja como for, definitivamente, ndo € caracteristica da democracia kelseniana
a supressdo de qualquer oposicao pela violéncia, nem mesmo se essa 0poSi¢ao
seja considerada minoria. Nesse sentido, a concepc¢éao de tolerancia permanece com

um viés “positivo” na democracia kelseniana.

Tensodes entre liberdade e relativismo

Num apanhado geral do que foi exposto, tem-se a seguinte equagao
kelseniana: relativismo, tolerancia, liberdade, atitude racional e praticas
democraticas. Todavia, embora se tenha problematizado as categorias relativismo e
tolerancia, ainda ndo se produziu na dissertagdo uma analise critica propriamente
acerca do vinculo existente entre relativismo e liberdade. Problematize-se, pois, a

guestao, resgatando-se sucintamente o raciocinio kelseniano a respeito.

Em face de um relativismo filoséfico que ndo permite o conhecimento do
absoluto, os individuos, a partir de uma constelagao original de valores “relativos”,
escolhem o valor da liberdade e, por consequéncia, o regime da democracia. Ocorre
gue nao se pode acatar sem discutir uma pretensao ao relativismo ao mesmo tempo

em gue escolhe a liberdade como ideal politico.

Afinal, como é possivel que uma filosofia relativista se coadune com “um”
valor politico — e ndo outro — se ela mesma designa que ndo é possivel reconhecer
(objetivamente) qual € o melhor valor? Ora, se o justo é relativo, se a verdade é

relativa, se o pressuposto é o do relativismo, como fundamentar a escolha pela

8 para Kelsen, a tolerancia é o gue distingue a democracia da autocracia. Afinal, nesta, nenhuma
oposicado é tolerada; ndo existe discussao nem conciliagdo; so existe imposicao.
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liberdade? Como apreender, desse contexto hermenéutico, posicionamento tao

dubio e paradoxal?

Diante dessas indagacbes, o0 pensamento de Kelsen parece mesmo
flagrantemente autocontraditério. De qualquer maneira, 0 contexto permite que se

especule a respeito do efetivo carater “relativo” do valor da liberdade.

Sabe-se que a liberdade €, de fato, um valor politico reconhecido na teoria de
Kelsen; como tal, trata-se de um ideal finalistico: o “ser livre” ndo € um meio de se

realizar algo; trata-se de um fim ultimo a ser concretizado.

Entretanto, consoante visto, em face da tese da ininteligibilidade do absoluto,
o valor politico e social da liberdade (como qualquer valor na teoria kelseniana) é
considerado apenas relativo. Diante da incomensuravel diversidade de valores
disponiveis, a liberdade figura apenas um dos possiveis valores a serem eleitos — e
com ele a forma de governo democrética —, existindo, inclusive a possibilidade de
que a liberdade seja vista como um desvalor. Nesse sentido, pode-se preferir a
ordem como valor politico prioritario, por exemplo, e com isso, optar-se por um
regime que melhor a realize. De qualquer modo, a compreenséo de Kelsen € clara: a

liberdade é valor politico “relativo”.

Ocorre que parece haver um problema interno na argumentacao kelseniana
gue se encontra na sua propria premissa. Ora, ele proprio pressupde uma realidade
politica inicial composta por individuos livres, iguais e dotados de racionalidade. Pois
bem. Se estes individuos ja sdo, num momento inicial, livres, ndo se pode afirmar
gue a liberdade seja um valor entre outros, passiveis ou ndo de serem eleitos. Trata-
se de um valor “absoluto”, pois ndo pode haver individuos responsaveis por suas
escolhas se ndo houver individuos livres. Assim, se 0 pressuposto € o de individuos
livres, ndo se pode afirmar o relativismo como premissa filoséfica — o que levou Julio
Aguiar de Oliveira a afirmar que mesmo em Kelsen, de trds do que se mostra
relativo, o absoluto espreita (OLIVEIRA, 2005).

Nesse aspecto, apenas se pode falar em relativismo como epistemologia,

como teoria do conhecimento, mas em nenhum momento como aplicado a uma

8 Alias, 0 mesmo problema ocorreria com o valor da tolerancia. E nesse sentido que aponta Agustin
Squella (SQUELLA, 1984, p. 81) quando afirma que o relativismo de Kelsen “é, em si mesmo,
relativo, posto que para favorecer precisamente a concorréncia de todas as opinides, valora
positivamente a democracia e a tolerancia”.
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concepcao de pessoa. Ou seja, o individuo, ele préprio, nunca € colocado, na teoria
de Kelsen, como objeto de conhecimento; ele figura apenas como sujeito e, assim,
‘livre” da abordagem relativista sobre ele préprio. Mesmo quando inserido no
contexto social, heteronomo, no qual tem sua liberdade “anarquica” tolhida, ele
mantém sua liberdade como autonomia na prépria possibilidade de “escolher” um

outro valor politico, sendo a liberdade.

Entretanto, se assim €, qual seria entdo a maneira de se tentar compreender
a teoria kelseniana por intermédio de seus elementos abstratos sem lhe imputar
necessariamente um paradoxo? Uma hipdtese a ser considerada € que esses
elementos atuam entre si de forma “dindmica”, consoante a categoria a que sao

aplicados.

2 Uma interpretacado possivel a afastar um suposto paradoxo

A construcéo filoséfica, metodoldgica e axiolégica kelseniana compde-se de
alguns elementos abstratos, tais como “relativismo”, ‘“liberdade”, “igualdade”,

” 13 ” 113 ” “*

“tolerancia”, “compromisso”, “ciéncia”, “racionalidade” etc.

Tais elementos — que se caracterizam concomitantemente como principios
metodoldgicos e valorativos —, guardam entre si uma estreita relacdo e formam uma
espécie de “nucleo duro metodoldgico-valorativo”, o que significa dizer que método e
valor encontram-se diluidos um no outro. A ilustracdo a seguir oferece uma ideia

desse contexto abstrato:

llustracdo 1 - Nucleo duro metodoldgico-valorativo

tolerincia
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Contudo, o ponto central da especula¢do ndo esta propriamente em conhecer
“‘quais sdo” os elementos que compdem o “nucleo duro metodoldgico-valorativo” e

sim o “modo” como eles atuam ao longo da construgao da teoria.

Nesse sentido, no capitulo precedente ja fora observado que esses elementos
abstratos componentes da democracia kelseniana constavam inseridos no proprio
método institucional formulado pelo autor. Nesse aspecto, a liberdade e a igualdade,
por exemplo, encontravam-se na prépria participacdo dos individuos na criacdo das
regras (legislagdo); o relativismo e a tolerancia, por sua vez, manifestavam-se no

parlamento etc. A ilustragdo seguinte fornece uma ideia dessa perspectiva:

llustracédo 2 - Perspectiva do capitulo Il

tolerincia

legislacdo parlamento partidos politicos sistemas eleitorais

Faixa referencial do método

Consoante se infere dessa ilustragéo, o “nucleo duro metodolégico-valorativo”
da teoria kelseniana atuava na faixa referencial do “método” kelseniano, tornando-o
“‘democratico”. Todavia, neste capitulo Ill, consignou-se apreender tais elementos
abstratos em sua propria dimenséo filosofico-axiolégica, analisando como atuam em
sua propria faixa referencial. A terceira ilustracdo oferece uma ideia dessa nova

perspectiva:
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llustracdo 3 - Perspectiva do capitulo lll

relativisimo
liberdade

ignaldade
tolerincia

Faixa referencial filos6fico-axiol6gica

Pois bem. Nesse Ultimo cenario, especula-se ainda que o0s elementos
abstratos que compdéem esse “nucleo duro metodoldgico-valorativo” permanecem
numa espécie de estado de tensdo constante cuja intensidade depende da categoria
a que sao aplicados, manifestacdo que se convencionou chamar aqui de “dindmica
de intensidades”. Fala-se em “dinamica” numa alusdo a fisica, no sentido de estudar

as causas dos movimentos e seus possiveis efeitos. Observe-se a figura infra:

llustracéo 4 - Dindmica de intensidades

CATEGORIA
relativismo
liberdade
igualdade
tolerincia
CATEGORIA

Nessa situagéo tedrica, conforme afirmado, os elementos componentes do
“nucleo duro metodoldgico-valorativo” se apresentam com intensidades diferentes a

depender da categoria a que se destinam.

Ocorre que tais intensidades, por sua vez, fazem com que o0s elementos se
apresentem — sob seu préprio eixo —, ora em sua forma “absoluta”, ora em sua forma

“relativa”.
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Apreenda-se esse contexto de “intensidades”, primeiro valendo-se daquela
caracterizacdo da liberdade como sendo um valor absoluto, expresso na esséncia
do individuo kelseniano. Note-se que o elemento liberdade atua com intensidade

maxima quando aplicado a categoria individuo, apresentando-se em sua forma

absoluta.

llustracdo 5 — Elemento liberdade aplicado a categoria individuo

FORMA ABSOLUTA

—
CATEGORIA

individuo

liberdade

FORMA RELATIVA

Entretanto, essa liberdade “absoluta” se manifesta em sua forma relativa

guando aplicada a um contexto social, heteronomo. Observe-se a ilustracao:

llustracdo 6 — Elemento liberdade aplicada a categoria contexto social

FORMA ABSOLUTA

: — CATEGORIA

liberdade ;
contexto social

FORMA RELATIVA

Nesse cenario, ela ja ndo figura mais com sua forma absoluta, pois é tida pela
teoria kelseniana agora como “equivalente em termos axiolégicos” em relagédo a
outros valores sociais e politicos — como a ordem, a seguranca etc. Ou seja, a

intensidade da liberdade é minorada em razéo da exigéncia do relativismo politico
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caracterizado pela democracia.?* Note-se que a liberdade, contextualizada num meio

social, agora se torna um valor “relativo”.

Continuando com a hipdtese da “dindmica de intensidades” aplicada ao
“nucleo duro metodoldgico-valorativo” da teoria kelseniana, resgate-se o problema
da tolerancia aplicada a categoria ideia democratica (no sentido de se exigir respeito

as opinides contrarias):

llustragdo 7 — Elemento toleréncia aplicado a categoria ideia democrética

FORMA ABSOLUTA
—
CATEGORIA

ideia democratica

tolerancia

FORMA RELATIVA

Interpretando as consequéncias: considerada a tolerancia em sua forma
“absoluta” — derivada de uma ideologia democratica — vislumbra-se a propria ruina
da democracia, seja ela causada por ameacas externas (autocraticas), seja ela
causada por atitudes autocraticas nascidas no proprio ambiente democratico. Mas
apreenda-se a questdo diante da hipotese da “dindmica de intensidades”, na qual a

tolerancia é relativizada para se adequar a realidade democrética:

# Note-se gue no que diz respeito ao individuo, ainda que este figure agora inserido no contexto
social, heterbnomo, continua a ser apreendido como suficientemente livre para optar por um ou
outro valor politico; € nesse sentido que se diz que, no sujeito kelseniano, a liberdade é absoluta,
pois s6 quem € livre é que pode escolher alguma coisa.
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llustracdo 8 — Elemento tolerancia aplicado a categoria realidade democrética

FORMA ABSOLUTA

CATEGORIA
realidade democratica

tolerincia

FORMA RELATIVA

Ora, perceba-se que, aplicada a categoria realidade democrética, o elemento
tolerancia sofre uma relativizacao, tendo de se adequar a categoria exatamente para

a preservacao do préprio regime politico democratico que caracteriza.

*k%k

Toda essa “dinamica de intensidades” também se verifica no elemento
abstrato relativismo — outrora problematizado quando confrontado com o elemento
liberdade.

Ontologicamente®, o elemento relativismo deve ser entendido como
“absoluto”. Ou seja, como pressuposto filoséfico para a construgdo de uma teoria
democratica, o relativismo opera com intensidade maxima diante da categoria teoria

democratica, consoante se extrai da figura a seguir:

llustracéo 9 — Elemento relativismo aplicado a categoria teoria democratica

FORMA ABSOLUTA
—
CATEGORIA
teoria democratica

FORMA RELATIVA

% Entenda-se pela expresséo a referéncia a uma categoria considerada em suas propriedades mais
gerais, apartada da infinidade de determina¢des que ocultam uma natureza plena e integral.
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Contudo, esse relativismo necessariamente tera que ser “relativizado” para
adequar-se a um valor politico especifico, pois se o elemento fosse considerado
ontologicamente, ou seja, em sua “plenitude”, com sua intensidade maxima,
dificilmente se afastaria do ceticismo; e nada ou quase nada justificaria a escolha de
um valor em detrimento de outros. Mas, se aqui também é possivel vislumbrar a tal
da “dindmica de intensidades”, questiona-se: até onde vai o relativismo “absoluto”

kelseniano? Apreenda-se essa nova situacao atraveés da figura a seguir:

llustracdo 10 — Elemento relativismo aplicado a categoria liberdade social

FORMA ABSOLUTA

T~ CATEGORIA

liberdade social

FORMA RELATIVA

Assim, o relativismo passa a ser interpretado em sua forma relativa de tal
forma que a premissa adeque-se a exigéncia teorica da pluralidade de valores
“‘equivalentes”. Dito de outro modo: o relativismo kelseniano se sustenta em sua
intensidade maxima, em sua absolutizacdo, apenas até o exato momento em que se
depara com a categoria liberdade, ja relativizada (ou seja, apreendida como valor

politico relativo, nem ambiente social onde figuram outros valores).

Aqui, uma curiosidade: no momento inicial de apreensdo das caracteristicas
inerentes ao individuo, a liberdade foi tida como “absolutizada”. Todavia, no
momento em que a liberdade figura como valor politico — no contexto social —, é
tomada como relativa. Num paralelo com o relativismo, este, quando visto como
premissa tedrica, também é tido como absoluto; todavia, quando apreendido em sua
efetiva aplicagdo tedrica — instante que se depara com a liberdade como valor

politico-social — é tomado como relativo.

Seja como for, é dificil se desprender de uma tensdo entre esses elementos

guando vistos concomitantemente, pois enquanto o relativismo for moderado a
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liberdade opera como um valor politico predominante; e no instante em que o
relativismo € visto como absolutizado, a liberdade € vista como relativa. Talvez essa
aparente (?) contradicdo impds (ou derivou das) perspectivas distintas propostas por
Kelsen, a saber: uma perspectiva “emocional” que justifica a “escolha da liberdade”;
e, uma perspectiva “cientifica” que proibe a “avaliagdo sobre os valores”. Nesse
sentido, o paradoxo kelseniano entre liberdade-relativismo, relativismo-liberdade

seria apenas aparente.

*k%k

Prossiga-se com a articulagcdo tedrica da “dindmica de intensidades” e
observe-se o0 modo segundo o qual o elemento relativismo opera diante da categoria

ceticismo, sua consequéncia mais anunciada:

llustracdo 11 — Elemento relativismo diante da categoria ceticismo

FORMA ABSOLUTA
\ CATEGORIA
ceticismo

FORMA RELATIVA

Apreenda-se que o relativismo sofre uma “atenuagcdo” na sua intensidade
para afastar o completo ceticismo. De fato, embora o relativismo kelseniano possa-
se aproximar do ceticismo, ndo é um relativismo onde qualquer coisa vale; a rigor,
apenas qualquer coisa “dentro” de um contexto democratico de liberdade, ancorado
num Estado de direito. Do contrario, conceber o relativismo como ceticismo
implicaria exatamente o erro que Kelsen apontara em Schumpeter, que fazia com

gue se tomasse uma autocracia como se democracia fosse.

**%

Mas como se ndo bastasse a aplicagdo dessa “dinamica de intensidades” aos
elementos abstratos componentes do “nucleo duro metodoldgico-valorativo” da

teoria democratica kelseniana, a prépria democracia pode ser considerada um
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elemento aplicado a uma categoria (no caso, regime politico), refletindo de um modo

amplo a dinamica sofrida por seus elementos abstratos.

llustracdo 12 — Elemento democracia diante da categoria regime politico

FORMA ABSOLUTA

: CATEGORIA
democracia
B )

FORMA RELATIVA

Compreenda-se 0 exposto e a ilustracdo: a democracia, na teoria politica de
Kelsen, quando vista diante de outro regime politico ndo figura como forma absoluta
no sentido de se apreender como “o melhor regime”, apenas um regime politico
possivel. Dai a relativizacdo da propria democracia em razdo a categoria regime
politico. E Kelsen relativiza a ideia de democracia por considerar a sempre
cambiante experiéncia historica, rechacando a hipotese de considera-la como um

regime transcendente.

Desejoso de afastar uma justificacdo absoluta da democracia, Kelsen propde
uma justificagéo relativista e condicional que deixa a cargo do individuo atuante na
realidade politica a decisdo sobre o valor a ser posto em pratica — e o regime a ser
escolhido para isso. Afinal, sua teoria, como andlise cientifica e objetiva de um
fendmeno social, apenas pode sustentar uma escolha por essa forma de governo se
vinculada a um valor especifico, a liberdade politica®. E neste ultimo ponto, ndo ha
relativismo: o vinculo entre valor politico (liberdade) e método politico (regime) é
absoluto — e néo relativo —, curiosamente como outrora ocorreu com vinculo entre

individuo e a sua liberdade original.

**%

% Mais que um valor, a liberdade politica funciona em Kelsen como uma espécie de pressuposto para
qualquer tentativa de definicdo posterior de um “bem comum”. Ou, noutra interpretacdo, mais
simplista, o Unico bem comum “determinado” por Kelsen € a manutengdo da liberdade politica
dentro dos moldes de um Estado de direito.
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Toda essa articulagao tedrica “ratifica” a ideia propugnada por Kelsen de que
existe um vinculo necessario entre relativismo, tolerancia, liberdade e democracia.
Por outro lado, oferece uma interpretacao diversa que pretende analisa-la sem se
limitar & acusacdo de incoerente em razdo daquela ideia circular que impede a

relacdo entre liberdade e relativismo.

Ao final, a democracia kelseniana pode ser apreendida na “dinamica de
intensidades” que recai sobre os elementos de seu “nucleo duro metodoldgico-
valorativo”. Assim, sem descaracterizar a teoria, em uma analise ‘“interna’
(considerada em seus proprios termos), vislumbra-se outra especificidade da teoria

democratica de Kelsen em relacéo a outras teorias, procedimentais ou néo.

Entretanto, ha ainda mais a se especular sobre essa dinamica de
intensidades no que tange ao relativismo kelseniano, pois que o apresentado até
agora desperta a atencdo para outro ponto de sua construgdo tedrica — que

extrapola sua teoria democratica e invade seu pensamento juridico.

3 O relativismo na teoria politica e na teoria juridica

Em uma primeira observacao, as premissas relativistas adotadas por Kelsen
na formulacdo de sua teoria democrética sdo as mesmas utilizadas para a
construcdo de sua teoria juridica. Consoante afirma Alexandre Travessoni Gomes,
“é o relativismo filosofico que governa todas as concepgdes kelsenianas” (GOMES,
2004, p. 276).

Considerando esse cenario, surge a possibilidade de testar uma vez mais a
aludida “dinamica de intensidades” do relativismo kelseniano, mas agora nao de
modo restrito a teoria democratica; e sim abordando também sua teoria juridica.
Ademais, a teoria democratica é, segundo o proprio Kelsen, “uma teoria cientifica da
realidade politica e juridica.” (KELSEN, 2000c, p. 194).

E para demonstrar a importancia das premissas kelsenianas aplicadas ao
direito, faz-se necessario ressaltar o seu programa cientifico, pois sua filosofia
relativista €, segundo ele mesmo, baseada na ciéncia (e ndo na metafisica ou na

religido).
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Kelsen enxerga a si préprio como um homem da ciéncia. E se esta ja se
manifestara na sua teoria politica como um principio de racionalizacdo das decisdes,

surgird, com mais rigor, definindo a metodologia de sua teoria juridica. &’

Sob o prisma kelseniano, a relagdo que o homem de ciéncia mantém com seu
objeto de pesquisa implica determinar o que este objeto “é”, descrever a sua
estrutura e suas propriedades essenciais, mas sem emitir juizos de valor. Note-se a
influéncia weberiana nesse ponto: racionalidade modernizadora que implica

neutralidade axiolégica da ciéncia. %

A aplicacao desse principio cientifico reflete-se na seara do direito através do
positivismo juridico. Por considerar que o mundo dos valores pertence a metafisica,
0 positivismo juridico promove a transferéncia desses valores — e juizos de valor —
para o ambito do irracional, do ndo cientificamente cognoscivel, refutando a anélise
dos valores no raciocinio juridico e contrapondo-se a um absolutismo derivado das

doutrinas de direito natural. &

O positivismo juridico, para se compreender como um pensamento
rigorosamente cientifico e racional, identifica o que é o direito de determinado
ordenamento juridico, ou seja, limita-se a atos de descrever, classificar e explicar
sem omitir juizos de valores. E em decorréncia desse entendimento que o papel do
positivista € de mero descritor do objeto de sua ciéncia, ndo cabendo a ele qualificar

de certo ou errado, justo ou injusto o contetdo do que € descrito.

8 A vinculagdo entre democracia e ciéncia politica também é forte em Kelsen: segundo ele, uma
genuina ciéncia politica pode prosperar mais em uma democracia, onde sua liberdade e sua
independéncia do governo estdo asseguradas, do que em formas autocraticas; por outro lado, uma
teoria antideolégica, racionalista e relativista pode apreender “cientificamente” as formas de Estado,
inclusive a propria democracia. (KELSEN, 2000c, p. 194).

8 Este raciocinio estd embasado na ideia, compartilhada inclusive por autores tdo dispares como
Weber e Schmitt, de que a ciéncia e a técnica ndo seriam capazes de produzir verdades no que se
refere as decisdes axiologicas, isto €, relativa a valores que guiam em ultima instancia a acao
humana. Segundo Weber, a ciéncia nunca poderia estabelecer valores porque a objetividade impde
a ndo valoracéo, e até porque os valores, além de serem multiplos, estdo em conflito insanavel. Mas
atencdo: qualquer aproximagdo entre Weber e Kelsen sera equivocada se o assunto for o conceito
de Estado, que para Weber é tanto socioldgico quanto juridico; e para Kelsen, somente juridico.

8 0O positivismo juridico é derivado, em certa medida, do positivismo classico ou sociolégico
comteano. Este encontra sua referéncia na experiéncia sensorial e na demonstracdo légico-
matemadtica, considerados os Unicos fundamentos do conhecimento cientifico; desse modo, tudo o
qgue ndo puder ser reproduzido por via experimental ou demonstrado com um calculo légico-
matematico, passa a ser considerado como metafisico, irracional, ideolégico e, portanto
anticientifico. Influenciado por esse positivismo (mais propriamente o neopositivismo logico de
Viena) o positivismo juridico também se apega a ciéncia e a repulsa a metafisica, tornando-se o
pensamento sistematico e racional mais rigoroso do século XX, segundo os canones cientificos que
vigoravam na época.
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Ora, nota-se que o canone cientifico do positivismo implica um relativismo
ético aplicado a seara juridica. Esta formatada, assim, a metodologia segundo a
qual Kelsen constroi sua teoria juridica, pautada no relativismo e no método

cientifico.

Pois bem. Foi tentando elevar o direito a altura de uma ciéncia genuina que
Kelsen formula a sua Teoria Pura do Direito, representacdo maior do positivismo
juridico®. Ao final, tem-se, nessa teoria, um método “avalorativo” que coincide com a

premissa filoséfica aplicada & democracia. **

Reinicia-se aqui a aplicacdo daquela “dindmica de intensidades” que, em
esséncia, reflete que a intensidade de um elemento abstrato da teoria (no caso, o
relativismo) é determinada pela categoria a qual é aplicado o elemento. E adiante-
se: neste novo contexto, o relativismo kelseniano varia consoante a teoria que ele é

aplicado — teoria democratica ou teoria juridica, vistas como categorias.

Embora isso possa passar despercebido para os mais desavisados, a
maneira com que Kelsen aborda os fenbmenos juridicos e os democraticos proibe
gualquer generalizacdo que considere a aplicacdo rigorosa das premissas em

ambas as teorias. Explica-se.

A aplicagcdo exata a essas duas categorias (teoria juridica e teoria
democratica) somente poderia ser acatada na medida em que se concebesse tanto
o direito quanto a democracia como meras estruturas légicas formais, como conjunto
de normas, como técnica social especifica — e nada mais; ou, noutra interpretacdo
(também equivocada) se ambas as teorias, democratica e juridica, fossem vistas
como filosofias politicas, dotadas ambas de conteudo axiolégico pré-determinado.

Resgate-se o recurso das ilustracdes e observe-se a primeira hipétese aventada:

% para outras vertentes do positivismo, conferir DIMOULIS (2006).

%! Evidentemente muito se poderia dizer sobre a Teoria Pura do Direito, mas limite-se a abordagem
ao que mais propriamente interessa a esta pesquisa: 0 método relativista positivista impresso na
teoria.
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llustracdo 13 — Caracteristicas semelhantes entre as teorias juridica e politica

TEORIA DO DIREITO e TEORIA DA DEMOCRACIA

e Conjunto de normas
e Técnica social especifica

Tomada em seu contexto, esta dissertacdo vem demonstrando que, apesar
de a democracia se caracterizar como “conjunto de normas” (método, estrutura,
forma, técnica social), ela (a democracia) deve também ser compreendida como um
sistema ideolégico (e, portanto, dotada de valores intrinsecos), de modo que a

ilustracao reflete apenas uma “meia verdade”, ou, uma “verdade incompleta”.

Mas resta afastar a tese de que a teoria juridica de Kelsen é uma filosofia

politica (em contraste com sua teoria politica).

A Teoria Pura do Direito (TPD) néo se trata de um guia de agéo politica. Uma
interpretacdo nesse sentido apenas € possivel se se ignorar as premissas
relativistas da teoria. Ora, ja se afirmou aqui que com a TPD de Kelsen alcanca-se o
apice do positivismo juridico (sua mais expressiva manifestacdo) e ja se viu também

que, nesse aspecto, o direito é separado das questdes éticas e da justica. %

Assim, a Teoria Pura do Direito, formulada por Kelsen, ndo se confunde com
sua teoria da democracia. A TPD ndo exige como condicdo de validade da norma
juridica a participacdo de todos os individuos no processo de elaboracdo das leis.
Nessa perspectiva, tanto a democracia quanto a autocracia ndo passam de regimes
ou procedimentos validos de elaboracdo das normas juridicas que regulam e déo

forma a vida social.

O procedimento de criacdo das normas na TPD n&o exclui, portanto, regimes

politicos, ndao podendo ser considerada, nesse sentido, como uma “filosofia politica”.

% Mas é preciso ao menos apresentar uma problematizagcdo quanto a essa interpretacdo, apontando
sua critica mais costumaz. Tal critica considera essa interpretacdo “imparcial” como ilusdria. Na
realidade, a TPD de Kelsen seria, ela propria, uma ideologia; uma ideologia que deseja ser vista
como ciéncia. Por outro lado, uma contra argumentacdo aponta na direcdo de que se em tudo se
quiser ver ideologia, culmina-se no argumento ad infinitum, e anda-se em circulos. No que tange
mais propriamente a esta pesquisa, se acatada a critica, enveredar-se-ia para uma interpretacéo na
qual ndo ha qualquer possibilidade de relativismo “absoluto”, impossibilitando a hipétese levantada.
Seja como for, nessa dissertacdo, entende-se que a TPD contém uma premissa metodica em sua
origem e que, para o bem ou para o mal, deve ser tomada como valida.
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Na TPD, o ambiente teorico configura-se “desideologizado”, “purificado”, pois as
ideologias, quaisquer que sejam, foram empurradas “para fora” da teoria. Nao ha,
aqui, qualquer vinculacdo entre o direito — como objeto de analise —, e um valor
politico a priori que supostamente tenha o condao de caracteriza-lo como tal. Dai a
insisténcia de Kelsen em recusar-se, na TPD, a preencher o contelldo normativo ou

a lhe fornecer alguma orientacdo axiologica predefinida.

Ressalte-se mais uma vez a diferenca entre a teoria juridica e a teoria da
democracia kelsenianas: diferentemente da teoria juridica (que se recusa a vincular
valores politicos especificos), a teoria democratica se caracteriza como tal
exatamente por vincular determinados valores a essa forma de Estado — e de
Direito. Recorrendo novamente as ilustracdes, observe-se como se manifesta essa

situacao teorica:

llustracdo 14 — Caracteristica especifica da teoria democrética kelseniana

TEORIA DO DIREITO TEORIA DA DEMOCRACIA
Conjunto de normas Conjunto de normas*
Técnica social especifica Técnica social especifica*

* Necessariamente

vinculadas a um conteldo
axioldgico caracterizado pela
sintese entre Liberdade e
Igualdade

Note-se que enquanto na teoria juridica kelseniana o direito é apreendido
apenas como um conjunto de normas e uma técnica social, uma andlise da teoria
politica requer considerar a democracia para além desses atributos, ou seja, com um
ideal politico a ela vinculado. E dizer: o fendbmeno democratico, em Kelsen, é

vinculado a valores politicos especificos®®; o fenémeno juridico, nao.

E isto faz toda a diferenca quando se busca analisar o pressuposto do
relativismo aplicado a essas categorias. Isto porque quando o relativismo é pensado

aplicado a teoria democratica, conforme se viu, implica sua propria relativizacdo em

% Liberdade, igualdade, tolerancia.
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razd8o da necessidade de adequacdo ao valor da liberdade, caracteristica mais
importante da democracia kelseniana. Ocorre que consoante nao ha valores
vinculados ao direito, o elemento relativismo aplicado a categoria teoria do direito,

n&o implica qualquer relativizagao. Confira-se na ilustracéo:

llustracdo 15 — Elemento relativismo aplicado a categoria Teoria do direito

FORMA ABSOLUTA

CATEGORIA
teoria do direito

relativismo

FORMA RELATIVA

Assim, aplicado a Teoria Pura do Direito, o relativismo epistemoldgico e
axiolégico proposto por Kelsen atinge seu apice de aplicagdo numa estrutura
meramente formal de um conjunto de normas juridicas; comeca e termina da mesma
maneira, ndo havendo diferencas de intensidade. Na ciéncia juridica proposta por
Kelsen, o relativismo configura-se como absoluto. Nesse sentido, aponta Gilberto
Bercovici:

A formalizacdo légica do fendmeno juridico busca reduzir o poder pela
racionalizacdo formal-normativa do irracional. No entanto, esse relativismo
kelseniano se torna absoluto, pois Kelsen o entende como aplicavel a
todo ordenamento como a verdadeira concepcdo de direito.
(BERCOQVICI, 2013, p. 21, grifo nosso).

Seja como for, o relativismo kelseniano, como ja afirmado, passa a ser
relativizado quando aplicado na teoria democratica em razdo das proprias
caracteristicas axiologicas imputadas a democracia. Observe-se a ilustracdo a

seqguir:
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llustracdo 16 — Relativismo aplicado a categoria da Teoria da democracia

FORMA ABSOLUTA

\ CATEGORIA

teoria da democracia

FORMA RELATIVA

Portanto, se na teoria juridica Kelsen consegue manter seu relativismo em
sua ontologia — exatamente para manté-la “pura” ideologicamente —, ele é obrigado
a minorar a intensidade desse relativismo para adequa-lo as exigéncias valorativas

da democracia.

Note-se, por outro lado, que embora Kelsen pretenda levar o principio da
neutralidade a sério mesmo quando o aplica a teoria democréatica (associando-a a
ideia racionalista-avalorativa da ciéncia), ele encontra como obstaculo a necessaria
relativizacdo de seu relativismo “absoluto”. Isso quando a “neutralidade” desse
relativismo ja ndo é problematizada na sua teoria juridica, consoante € o caso da
observacédo de Gilberto Bercovici, a saber: “A teoria de Kelsen é relativista, mas nao
€ neutra. Privilegia o dominio da forma, do abstrato, como parte do processo de
racionalizacdo, recusando qualquer concepg¢ao organica.” (BERCOVICI, 2013, p.
21).

*kk

Mas do que vale toda essa comparacado entre relativismo “na politica” e
relativismo “no direito”? Ora, serve para ratificar a interpretacdo quanto a existéncia
de formas “absolutas” e “moderadas” de relativismo, refletindo aquele paradoxo
entre relativismo e liberdade, ou seja, “neutralidade axioldgica” e “preferéncia
valorativa”. De uma maneira mais ampla, essa comparagao vale para confirmar a
existéncia, na teoria da democracia kelseniana, de uma “dinamica de intensidades”

que atua sobre “um nucleo duro metodolégico-valorativo”.

Mas por outro lado, essa comparacao instiga outra reflexdo: seria possivel

pensar a aplicacdo do relativismo kelseniano concomitantemente a sua teoria



98

by

juridica e a sua teoria politica como sendo estas uma mesma teoria, juridico-

politica?

Essa questdo implica apreender e esclarecer uma das mais intrigantes
guestdes envolvendo a obra de Kelsen vista em seu conjunto, a saber: como o
Kelsen, jurista e o Kelsen democrata se coadunam do ponto de vista teérico-
valorativo? Ha completude? Atrito? Desconexdo total? Esclareca-se com mais
acuidade essa problematica abordando sua obra numa perspectiva ao mesmo

tempo “politico-juridica” (ou juridico-politica).

Considere-se que, informado por seu postulado filoséfico-epistémico-
cientifico, Kelsen edifica a dimensao “juridica” de sua teoria calcando-a sob a égide
de um Estado formal de direito que Ihe permite reconhecer regimes politicos
autoritarios. Calcado (aparentemente) nas mesmas premissas, a dimensao “politica”

de sua teoria indica a op¢ao pelo regime democratico.

Ocorre que, quando vistas assim, como dimensdes de uma mesma teoria,
produz-se como resultado uma conjuntura tedérica no minimo curiosa, a saber: a
defesa de uma democracia constitucional como forma de Estado e a legitimidade de
regimes autocratas consubstanciada sob a égide de um Estado de direito formal.

Mas como apreender um construto intelectual que legitima teoricamente um
Estado de direito autocrata ao mesmo tempo em que se presta a defender a
democracia como forma de Estado? Exaltando ainda mais a diferenca: como pode
Kelsen acatar o regime nazista como direito valido® e defender a democracia como
forma de Estado? Seria possivel enxergar uma unidade teérica entre teoria do direito

e da democracia?

Objetivando-se resolver a problematica e responder as questdes formuladas,
julga-se prudente partir do raciocinio mais simples e identificar, a principio, a
existéncia de “dois” Kelsen: o Kelsen “cientista do direito” e o Kelsen “filésofo
politico”. O primeiro propde a criagcdo de uma “verdadeira” ciéncia juridica,
analisando o direito apenas do ponto de vista formal; o segundo trata de defender a

democracia através de uma filosofia politica.

% Nesse sentido, afirma Kelsen: “Segundo o Direito dos Estados totalitarios, o governo tem poder
para encerrar em campos de concentragdo, forcar a quaisquer trabalhos e até matar os individuos
de opinido, religido ou raca indesejavel. Podemos condenar com a maior veeméncia tais medidas,
mas o que ndo podemos é considera-las como situando-se fora da ordem juridica desses Estados.”.
(KELSEN, 1998, p. 29).
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Essa caracterizacdo permite que um deles, o Kelsen cientista, se conforme
diante de um direito cujo conteddo € expressamente autoritario, sem ter de fazer
reservas de qualquer espécie; e permite que outro Kelsen, o fildsofo politico, apenas

acate um direito se seu conteudo for considerado democratico.

Mas este raciocinio em nada muda o que ja foi dito até agora; a separacao
entre “dois” Kelsen apenas reflete duas teorias diferentes e a proposta é que estas
sejam vistas concomitantemente, compondo uma apenas teoria — e por extensao,

um “dnico” Kelsen.

Uma possibilidade de vislumbrar essa “nova” unido € considerando que a
teoria “juridica” torna-se “democratica” durante seu desenvolvimento. Em termos
menos abstratos: no momento de criacdo da ordem juridica, havendo a participacao

popular na criacdo das leis, inclui-se na teoria seu elemento democratico.

Em outro giro, é nesse “momento valorativo” que o relativismo absoluto — que
até entdo implicava o reconhecimento da “legitimidade” atribuida a um Estado
autoritario —, se transforma em moderado ao acatar a proeminéncia do valor da
liberdade atrelado a democracia; e a teoria juridica passa a ser também

democratica.

Assim, embora cada teoria tenha, de fato, sua vida propria, quando vistas em
conjunto possibilitam uma interpretacdo que inclui todo o construto tedrico-conceitual
produzido, permitindo apreender, nessa teoria juridico-politica, ndo apenas um

modelo juridico de democracia, como também um modelo de Estado democrético.

Mas talvez o ponto central esteja no préprio Kelsen e em suas diversas
facetas. Nesse sentido, pode-se dizer que num momento em que € preciso optar por
valores, o0 Kelsen cientista do direito (indiferente a valores) adere ao Kelsen filésofo
politico (democrata). Minorada assim a dualidade cientista-filbsofo a um ponto
minimamente sustentavel, pode-se vislumbrar um Unico Kelsen, que entre as formas
possiveis de Estado, prefere a forma democréatica. Colocada a questdao nesses
termos, vale a caracterizacdo feita pelo biografo de Kelsen, Rudolf Aladar Métall,
quanto a Kelsen ser um “defensor apassionado de la democracia” (METALL, 1976,
p. 116). Ademais, considerada a questdo num plano mais amplo, vale também a
assertiva produzida por Miguel Reale, a saber: € o homem que explica a sua

doutrina, ndo é a doutrina que explica o homem (REALE, 1984, p. 17).



100

CAPITULO IV - O CONTEUDO AXIOLOGICO DA NORMA JURIDICA
DEMOCRATICA

Nota introdutoria

N&o obstante o aproveitamento de toda a digressao sobre o comportamento
dos elementos abstratos na teoria kelseniana (que refor¢a a tese da especificidade
da teoria), € preciso abordar uma questao central presente em qualquer outra teoria
democratica que se preze. Trata-se de esclarecer qual o conteudo valorativo efetivo

gue se vislumbra na norma democrética.

Nesse sentido, ainda que a teoria kelseniana tenha como premissa axiolégica
o binémio liberdade-igualdade, a questdo objetiva é a de saber como compatibilizar
essa premissa com a diversidade de valores que continua a vigorar no interior da

ordem democratica. Confira-se entdo como Kelsen tenta resolver essa questao.

1 O problema social do conteddo normativo

Kelsen nunca ignorou o problema social a respeito do contetudo politico-
normativo da democracia. Ainda no seu ensaio de 1920 (Esséncia e valor da
democracia), ele proprio levanta a questado: “que conteudo o povo devera dar as leis
feitas por ele mesmo?”; e ele proprio assevera que nem os democratas radicais
poderdo resolver qual é o justo e melhor conteddo da ordem do Estado (KELSEN,
2000a, p. 103). *

Ora, se por um lado Kelsen néo ignora o problema, por outro parece sugerir
um certo “ceticismo” quanto a sua resolugdo. Mas nao foi essa propriamente a

proposta democratica kelseniana, conforme se vera adiante.

Recuperando o contexto histérico e a época em que Kelsen escreve, era de

se supor que o preenchimento do conteddo da norma democratica — a propria

% Contextualize-se a declaracido de Kelsen. Apos refletir sobre a “forma” da democracia, ele
encaminha a questao: “Supondo-se que a ordenacdo do Estado possa ser determinada apenas
pelos que estdo interessados nela, supondo-se, pois, resolvida a questdo da forma de governo,
apresenta-se o verdadeiro e exato problema: que conteddo o povo devera dar as leis feitas por ele
mesmo? Nem mesmo 0s democratas radicais poderdo afirmar que com a questdo da forma do
governo também sera resolvida a do conteldo politico, ou seja, do justo e melhor conteddo da
ordem do Estado.”. (KELSEN, 2000a, p 103).
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vontade estatal — seria feito consoante as diretrizes ou da ideologia do liberalismo ou

da ideologia socialista. *°

Nesse contexto, em secdo especifica do ensaio de 1955 (Fundamentos da
Democracia), Kelsen promove uma investigacéo sobre a relacéo entre a democracia
e a economia. Mais precisamente, entre o sistema politico da democracia e os dois
sistemas econdmicos que a época rivalizavam entre si, a economia de mercado
(capitalismo) e a economia planificada (socialismo). Kelsen entdo analisa
criticamente os argumentos das doutrinas liberais e socialistas — e suas pretensdes

de “monopolizar” a democracia, vinculando-a a sistemas econdémicos.

Entre as criticas formuladas por Kelsen a esse respeito, esta aquela em que
ele refuta a tese liberal da “incompatibilidade da democracia com o socialismo”,
defendida pelo seu ex-aluno e economista Frederich Hayek, no livro O Caminho da
Servidao, de 1944.

Hayek argumentara que a democracia apenas seria possivel quando
conjugada com o capitalismo, pois a economia planificada, por sua propria natureza,
requereria um regime autocratico (HAYEK, 2010, p. 85).°" Mas Kelsen contesta o
argumento hayekiano do vinculo necessario entre democracia e capitalismo.®

Segundo ele, ndo é nenhum principio de liberdade econbmica que define a

democracia. Retomar-se-a esse ponto adiante.

Por outro lado, Hayek argumentara que a “regra de direito”, por ser, segundo
ele, uma garantia de liberdade essencial para a democracia, ndo poderia ser
mantida em um sistema econdémico socialista, ja que este, ao visar a uma igualdade

material estaria em contradicdo com a igualdade juridica que caracteriza o Estado

% Excluidos desse contexto o fascismo, 0 nazismo e o bolchevismo russo por serem formas

autocraticas de governo, segundo Kelsen.

" Em seu livro de 1944, Hayek expde ainda as vantagens de um regime de concorréncia,
comparando o entdo regime econdmico aplicado na Inglaterra em face daqueles da Alemanha e
Russia.

% Kelsen interpretara as razbes que leva Hayek a esse suposto equivoco interpretativo: “O
argumento fundamenta-se no pressuposto de que socialismo é sindnimo de coletivismo, em
contraposi¢cdo ao individualismo do capitalismo liberal, e na identificacdo do coletivismo com o
totalitarismo”. (KELSEN, 2000c, p. 275). De fato, Hayek faz essa vinculagédo. Ele argumenta que,
embora existam diferentes tipos de coletivismo, todos se recusam a reconhecer as esferas
autbnomas nas quais 0s objetivos individuais sdo perseguidos; seriam, portanto, totalitarios. Mas
essa identificacdo, segundo Kelsen, é inadmissivel porque o coletivismo existe na realidade social
em graus diferentes (enquanto o totalitarismo é apenas o mais alto grau de coletivismo possivel).
Segundo Kelsen, coletivismo e economia planificada existem em varios graus e, portanto, ndo
podem ser reduzidos ao conceito de totalitarismo, que seria o coletivismo no seu mais alto grau.
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de Direito (HAYEK, 2010, p. 94).*° Kelsen contra-argumenta afirmando que o
objetivo da regra de direito (leia-se principio da legalidade) ndo € a garantia da
‘liberdade” — conforme alegava Hayek — e sim a da “seguranga”, no sentido de
previsibilidade das acbes do Estado; e que, nesse aspecto, a seguranca
‘econdmica” seria inclusive melhor garantida no socialismo do que no capitalismo
(KELSEN, 2000c, p. 269-270). 1%

No mesmo ensaio sobre a democracia, Kelsen refuta também duas teses de
Schumpeter. A primeira dessas teses defendia que haveria mais propensdo a
tolerancia no capitalismo do que no socialismo.'®* Kelsen conclui que ndo haveria
razdes para pressupor que um governo socialista demonstrasse indices mais baixos
de tolerancia que um governo capitalista. Segundo ele, essa tolerancia dependeria
apenas dos niveis de ameaca que pudessem atingir os principios fundamentais de
cada sistema econdmico, ou seja, enquanto esses principios ndo estivessem
seriamente ameacados, ambos o0s governos ofereceriam, em tese, 0s mesmos

niveis de tolerancia. Nesse sentido, afirmara Kelsen:

A experiéncia recente mostra com clareza que, em uma democracia
capitalista, a tolerancia é o principio fundamental a ser abandonado quando
0 principio econdbmico predominante se vé& ameacado por forgas
anticapitalistas internas ou externas. E provavel que o mesmo aconteceria
em uma democracia socialista. (KELSEN, 2000c, p. 282).

Kelsen rejeita a outra tese de Schumpeter (ou melhor, da leitura de Kelsen
sobre a obra de Schumpeter) de que a democracia, ainda que nao fosse

incompativel com o socialismo, teria mais afinidades (por sua prépria natureza) com

% Haja vista Hayek apreender que nédo existe liberdade politica se ndo houver liberdade econdmica, a
regra de direito somente seria possivel em um sistema econdmico capitalista. (HAYEK, 2010, p.
104).

100 A expressao “regra de direito” guarda aqui um sentido especifico: as fungbes administrativas e
judiciarias do Estado devem ser o maximo possivel determinadas por normais gerais de Direito
preestabelecidas, de tal modo que caiba aos 6rgdos administrativos e judiciarios 0 minimo possivel
em termos de poder discricionario. Ocorre que ndo é o valor da liberdade que se pretende
resguardar com isso e sim o valor da segurancga, de modo que “deve-se admitir que o socialismo,
com sua economia planificada, conduz exatamente a racionalizacdo do processo econdmico e a
seguranca econbmica, em oposi¢cdo ao capitalismo, o qual com sua produtividade anarquica esta
longe de garantir uma seguranga econémica”. (KELSEN, 2000c, p. 269-270).

101 Segue o argumento de Schumpeter: “E mais facil para uma classe cujos interesses sdo melhor
atendidos se ndo tutelada praticar o autocontrole democratico do que para uma classe que tenta
naturalmente viver as custas do Estado. O burgués, primordialmente absorto em suas
preocupacdes pessoais, em geral tem — conquanto tais preocupacdes nao estejam sob uma séria
ameaca — muito mais probabilidades de mostrar tolerancia pelas diferentes politicas e respeito pelas
opinides de que ndo compartilha do que qualquer outra categoria de ser humano. Além do mais,
engquanto a sociedade for dominada pelos padrdes burgueses, a tendéncia dessa atitude sera a de
se disseminar também pelas outras classes.”. (SCHUMPETER, apud KELSEN, 2000c, p. 281).
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o capitalismo, em razao do principio da livre concorréncia — excluido por um sistema
econdmico socialista (KELSEN, 2000c, p. 279 e ss).

Ainda no ensaio de 1955, Kelsen resgata (e rejeita) o argumento de John
Locke segundo o qual existiria um vinculo necessério e indissociavel entre liberdade
individual (como principio do liberalismo) e propriedade individual (como base do
capitalismo). Kelsen contesta esse argumento interpretando-o como proveniente de
uma visdo jusnaturalista e metafisica dos valores. Segundo Kelsen, a justificacéo
produzida por Locke — a liberdade como fundamento da propriedade —, falha porque
no desenvolvimento da teoria lockeana o direito a propriedade se coloca acima do
direito a liberdade e, “Portanto, a tentativa de justificar a propriedade através da
liberdade conduz a anulacéo de sua propria base: a ideia de liberdade como o valor
supremo” (KELSEN, 2000c, p. 287).

Kelsen critica qualquer tese que se origine de uma ideia de direito natural,
conforme ele julga ocorrer ndo apenas com teorias liberais, mas também com a
teoria marxista. Desenvolvendo seu raciocinio sobre essa doutrina, Kelsen reflete
gue, uma vez que o principal problema politico nela é o da propriedade, o argumento
mais geral € o de que uma verdadeira democracia apenas seria possivel num
sistema de economia planificada — uma democracia “econémica”, no sentido de uma

guantidade igual de riquezas. Ocorre que Kelsen ndo aceita essa ideia.

Para Kelsen, a unica ideia de igualdade que faz sentido na democracia é a
igualdade formal, isto é, a igualdade de direitos politicos. Ademais, segundo Kelsen,
a nocdo de igualdade é passivel de interpretacbes tdo diferentes, que é
absolutamente impossivel estabelecer um vinculo entre ela e a nocdo de
democracia. Ainda, segundo ele, a igualdade material pode muito bem ser realizada,
talvez até mesmo melhor, em regimes ditatoriais, autocraticos (KELSEN, 2000a, p.
100).

Afastando a possibilidade de monopolizagdo da democracia por uma doutrina
ideolégica especifica, Kelsen critica tanto os tedricos liberais (e sua doutrina
capitalista) quanto os socialistas (principalmente os que defendem o bolchevismo
russo) vislumbrando-os como espécies de jusnaturalismos metafisicos. Nesse

aspecto, “o0 mais poderoso argumento na defesa do capitalismo contra o
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socialismo”%?

assemelha-se aquele argumento da doutrina marxista “segundo a qual
a realidade econdmica determina sua superestrutura ideoldgica, isto é, intelectual e,
sobretudo, juridica e politica.” (KELSEN, 2000c, p. 275). De acordo com Kelsen,
ambas as ideologias, liberais e socialistas, padecem do mesmo equivoco
interpretativo: uma espécie de determinismo econdmico, uma interpretacdo
econbmica da sociedade que explica o politico como uma consequéncia do sistema

econdmico.

Ao fim e ao cabo, Kelsen conclui que a democracia € compativel tanto com
um sistema econdmico socialista quanto com um sistema econdmico capitalista.
Enquanto sistema politico amparado na regra de direito (ou seja, um sistema
politico-juridico), a democracia ndo esta necessariamente vinculada a um sistema

econdmico em especifico. *%®

N&o obstante, numa comparacdo direta entre os valores da liberdade
(associado em geral ao liberalismo) e o da igualdade (associado em geral ao
socialismo)!® ha na teoria kelseniana, de fato, o predominio da primeira em
detrimento da segunda. Tendo refutado a democracia “social” dos marxistas e seu
ideal de igualdade, Kelsen afirma sem pestanejar que a liberdade é o valor supremo
da democracia: “E o valor de liberdade e ndo o de igualdade que determina, em
primeiro lugar, a ideia de democracia” (KELSEN, 2000a, p. 100). *°°

102 Segundo Kelsen, “doutrina capitalista”: Dizem eles que a coletivizacdo ndo pode ficar restrita as
questbes econdmicas, que a liberdade intelectual ndo mais poderd ser mantida se a liberdade
econdmica for suprimida e que o coletivismo que controla a vida econdmica do homem devera
inevitavelmente controlar também sua vida intelectual. Esse é o mais poderoso argumento na
defesa do capitalismo contra o socialismo (KELSEN, 2000c, p. 275). De fato, assim pensava Hayek,
lembrando que o autor afirmara que “quem controla toda a atividade econdémica controla os meios
para todos os nossos fins” e que controle econdmico ndo é meramente o controle de um setor da
vida humana, que pode ser separada do resto; é o controle dos meios para todas as finalidades
gHAYEK, 2010, p. 104).

% Alias, “Uma vez que, enquanto forma de governo, um sistema politico €, em primeiro lugar, um
processo ou método para a criacdo e aplicacdo de uma ordem social, enquanto os sistemas
econdmicos formam o conteddo da ordem social, ndo existe uma relagdo necessaria entre um
sistema politico definido e um sistema econémico definido. O método democratico ou autocratico
pelo qual uma ordem social é criada e aplicada ndo exclui nenhum conteddo econdmico dessa
ordem. Nem o capitalismo nem o socialismo implicam um procedimento politico definido e, portanto,
os dois sdo — em principio — compativeis tanto com a democracia quanto com a autocracia.”
gKELSEN, 2000c, p. 254).

192 Sobre o tema, conferir FREEDEN (1996), principalmente os capitulos 4 e 11.

195 Entretanto, Kelsen nédo despreza o valor da igualdade, mas considera a ideia de igualdade em
sentido totalmente negativo, formal e secundario. Kelsen parte da liberdade para compreender a
igualdade: “uma vez que todos devem ser livres na maior medida possivel, todos devem participar
da formacéo da vontade do Estado e, consequentemente, em idéntico grau”.
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Essa constatacdo poderia muito bem sugerir uma maior aproximagao da
democracia kelseniana com o capitalismo do que com o socialismo, uma leitura que
tende a associar Kelsen com a tradic&o liberal.’*® Contudo, é preciso certo cuidado
nessa interpretacdo para nao ignorar a relagdo muito proxima que Kelsen sempre
teve com o socialismo, 0 que permite que até hoje muitos autores interpretem-no
ideologicamente como um ‘“liberal de esquerda antimarxista” — vide Mario Losano,
que considera Kelsen um “socialdemocrata por convicgdo” (LOSANO, 2002, p. 27).

Do ponto de vista estritamente tedrico, qualquer vinculagdo €, no minimo,
temeréria. Primeiro porque na teoria de Kelsen o elemento da liberdade ndo é
daquela liberdade negativa (anarquica) que impde limites ao Estado — e nem de uma
liberdade “econdmica”. Segundo, porque, “da perspectiva da ciéncia, a democracia e
o liberalismo sdo apenas dois principios possiveis de organizacdo social,
exatamente conforme o sao a autocracia e o socialismo” (KELSEN, 2000f, p.8).

Rigorosamente, 0 que caracteriza a democracia kelseniana é a liberdade
politica, que implica que o que “deve” ser estabelecido pelas normas democraticas
diz respeito a liberdade positiva, ou seja, a liberdade que consiste na participacao
dos governados no governo. Noutro giro, “Nao é a liberdade econémica, mas a
liberdade intelectual — liberdade religiosa, cientifica e de imprensa — que € essencial
a democracia” (KELSEN, 2000c, p. 275).)%” Nesse sentido, restaria saber se essa
liberdade “intelectual” se beneficia de um regime econdmico, no sentido deste

oferecer um maior grau de liberdade intelectual:

A questdo fundamental é saber se a liberdade intelectual pode ser
mantida em um sistema politico que suprime a liberdade econémica
através da economia planificada. Ou, como tem sido formulada a
guestdo, se a coletivizacdo do setor econdmico da vida leva ou ndo,
necessariamente, a coletivizacdo de todos os outros setores. (KELSEN,
2000c, p. 275, grifo nosso).

1% Nesse ponto é importante ter em mente a distinc@o entre liberalismo econdmico e liberalismo

politico. Ainda que possam ser feitas associacdes entre a doutrina kelseniana e a doutrina politica
liberal, imputar a Kelsen a defesa de um liberalismo econdmico reflete uma interpretacéo
equivocada.

% Em aspectos como este, vislumbra-se uma associacéo entre democracia e liberalismo politico, ao
passo que o liberalismo inerente a democracia moderna néo significa apenas autonomia politica do
individuo, mas também autonomia intelectual, esséncia do racionalismo. Por outro lado, essa
democracia liberal ou moderna é apenas um tipo de democracia, ndo sendo os principios da
democracia e do liberalismo idénticos (KELSEN, 2000c, p. 184). Embora Kelsen pondere que o
liberalismo modificou em parte o contetdo da democracia ao inserir garantias individuais e colocar
restricbes ao principio democrético, ela continua sendo governo do povo, este participa da criacédo e
aplicacdo das normas gerais e individuais da ordem social que constitui a comunidade.
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Nesse ponto, insurge-se novamente uma caracteristica marcante na teoria
kelseniana: a indeterminacdo na relacdo entre a democracia e a economia. Afinal,
uma democracia capitalista garante tdo-somente liberdades formais ou juridicas, nao
havendo na experiéncia historica, segundo Kelsen, comprovacbes de que o
socialismo n&o possa conviver com a democracia: “nossa tese, portanto, € a de que,
enguanto sistema politico, a democracia ndo esta necessariamente vinculada a um
sistema econbmico especifico.” (KELSEN, 2000c, p. 297). Kelsen inclusive
descaracteriza a vinculagcdo entre democracia e eficiéncia, no sentido de que um
sistema autocratico pode consegui resultados mais sélidos que os alcancados pelos

sistemas democraticos (no entanto, ndo em termos de liberdades).

Consoante visto, Kelsen ndo oferece um guia de acdo politica nos exatos
termos de um liberal ou de um socialista, cujas concep¢des de mundo (valores)
englobam vinculos com a economia e ja se encontram bem teorizadas, aguardando
a possibilidade de serem efetivadas na ordem juridica. Nesse sentido, o
“‘democratismo” de Kelsen esta longe de ser assemelhado a um liberalismo ou um

socialismo (a0 menos na seara econémica).

2 A incerteza democraética institucionalizada

Todavia, se pouco importa como a ordem politica deve ser constituida (se em
base socialista ou capitalista) em Kelsen, € preciso avancar sobre o problema de se
saber qual o conteido normativo democratico efetivo, pois até o momento, o mais
proximo que se chegou ainda gira em torno da sintese entre liberdade e igualdade.
Mas para isso, é preciso tentar apreender a teoria kelseniana nos marcos de um
pensamento aberto que prescinde de uma “ordem estatal preexistente”. E toda essa

guestao trata, conforme ja aludido, de uma diferenca de mentalidade.

Nesse sentido, argumentar a favor de uma “ordem estatal preexistente”
(vinculada ou ndo a um sistema econdémico), ainda que derivada de uma “vontade
popular”, corresponde a defesa de uma “fé metafisica-religiosa”, uma fé oposta ao
relativismo sobre o qual se funda a democracia kelseniana. No fundo, um “erro
epistemoldgico”, cometido inclusive por democratas radicais. Resgate-se um trecho

do texto kelseniano pertinente a essa questao:
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Sem duavida diversos apologistas da soberania popular arriscaram
afirmacbes de tal género, e tampouco Rousseau esta tdo longe disso
guando, para justificar a forca obrigatéria das decisbes da maioria, a
autoridade de tal maioria, afirma que a minoria estaria enganada quanto ao
verdadeiro conteldo da volonte generale. Mas qualquer um percebe entdo
gue os paladinos da democracia recorrem a um argumento completamente
alheio a esséncia dela. Se a ideia de uma relacdo eminentemente pessoal
com o Absoluto, com a Divindade, concedida por graca divina a um Unico
chefe, a um autocrata que se apresenta como enviado, instrumento, filho
desse ser supremo, ainda pode ter pretensdes a fé do povo, o mesmo
certamente ndo se aplica ao nimero imenso dos que compdem a massa
anbnima, a qualquer um. A democracia, se quisesse seriamente legitimar-se
desse modo, estaria desempenhando o papel do asno na pele de ledo.
(KELSEN, 2000a, p. 104).

Assim, segundo Kelsen, querer definir antecipadamente um contetdo
valorativo ja exclui a sua significagdo “democratica” porque se entende, nessa
antecipacao, ndo a premissa relativista, e sim, a absolutista. N&o ha outra saida em
Kelsen: se se indica em filosofia um valor como predominante sobre os outros, deve-

se abandonar o principio do pluralismo politico (exceto o valor da liberdade politica!).

Entretanto, a incerteza quanto a esse conteudo, derivada de uma concepc¢ao
critico-relativista do mundo, parece tornar a defesa da democracia muito pouco
atrativa. O problema é que essa democracia gera certa resisténcia quando se
constata que poucas pessoas estdo dispostas ou sdo capazes de aceitar

responsabilidades por suas escolhas:

Assim, o relativismo impde ao individuo a dificil tarefa de decidir por si
mesmo o que é certo e 0 que é errado. Isso implica, sem divida, uma séria
responsabilidade, a mais séria responsabilidade moral que um homem
pode assumir. O relativismo positivista significa autonomia moral.
(KELSEN, 2000c, p. 382, grifo nosso, nota 70).

Dai que muitos prefiram transferir esse encargo para uma autoridade
extrinseca que “resolva” quais sao os valores “perfeitos”. Ocorre que Kelsen tem
como pressuposto a necessidade de se manter a harmonia social a despeito das
diferencas de ordem valorativa existentes na sociedade. E a compreensdo da

relatividade dos valores exige uma forma elevada de compromisso:

O compromisso significa a solugdo de um conflito por meio de uma norma
gue ndo se conforma inteiramente aos interesses de uma parte, nem
contradiz inteiramente os interesses da outra. Na medida em que, numa
democracia, os contetdos da ordem juridica também néo sdo determinados
exclusivamente pelo interesse da maioria, mas sdo o resultado de um
compromisso entre os dois grupos, a sujeicdo voluntaria de todos os
individuos a ordem juridica é mais facilmente possivel que em qualquer
outra organizacao politica. (KELSEN, 2000f, p. 412)
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Para Kelsen, o que importa é manter-se “pelo menos cético diante da
exigéncia democratica, e suficiente duvidar de que apenas o0 povo, apenas a maioria
tenha acesso ao conhecimento da verdade e do bem” (KELSEN, 2000a, p. 104). A
teoria democratica kelseniana torna-se assim “irritantemente” relativista, pois ela nao
€ somente relativista quando contraposta a regimes autocraticos; ela é relativista

também quanto ao contetdo da norma.

Todavia, é diante desse ambiente desfavoravel, tenso e problematico, que
Kelsen promove seu democratismo. Embora o relativismo kelseniano force-o a se
abster de defender conteldos axioldgicos especificos, seu sistema de regras
viabiliza a permanéncia de todos os valores em disputa sem inibir as controversas
guestdes sociais. Consequentemente, a vontade do Estado, isto €, o conteudo da
ordem juridica, pode ser o resultado de uma conciliacdo, figurando a democracia
como regime politico propenso a manter a paz social; mas, frise-se, ndo ha
ingenuidade alguma nesse raciocinio: para Kelsen, “democracia é discussao”
(KELSEN, 2000c p. 183).

Assim, quanto ao conteudo valorativo efetivo da norma democratica, ndo ha
possibilidade de predefinicdes; e a incerteza dai derivada faz parte do préprio jogo
democrético, funcionando como contraponto a certeza “absoluta”, “autoritaria” e
“‘metafisica” da autocracia. Em um regime de liberdades, conforme teorizado por
Kelsen, os individuos podem mudar de opinido legitimamente através da aquisicao
de informacfes e da acdo persuasiva de seus interlocutores sociais; no geral, € isso

gque possibilita que uma minoria venha a se tornar maioria a qualquer momento.

Por outro lado, essa mesma incerteza se apresenta com ampla estabilidade e
credibilidade juridico-institucional (através do constitucionalismo), ja que a tomada
das decisdes politicas se da de forma juridica organizada, garantindo que uma
maioria ndo tiranize a minoria, buscando exatamente a salvaguarda da liberdade.
Em suma, o sistema democratico kelseniano € fundamentalmente incerto, ndo em
sua esséncia, mas em seus resultados; contudo, estes resultados ja serdo

democraticos se a autonomia dos individuos for respeitada.

Por tudo isso, segundo Kelsen, a democracia emerge como o modelo que
mais se aproxima da perspectiva da liberdade, impondo a indisponibilidade do

pluralismo politico e a livre manifestacdo das opc¢bes politicas, inclusive afastando
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qualquer ameaca de um conteido absoluto caracteristico de regimes autocraticos. E
assim que Kelsen tenta resolver o “paradoxo” que criou, no sentido de que a propria

indefinicdo sobre o conteudo é o que lhe fornece significado democratico.
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CONCLUSOES

Esta dissertacdo partiu da premissa de que a teoria democratica de Kelsen
nunca recebeu a devida atencdo por parte dos cientistas politicos brasileiros
(confira-se os provaveis motivos no Apéndice que segue a dissertacdo). Em razéo
desse desconhecimento, sua teoria foi relegada a um segundo plano, o que impediu
gue se reconhecesse nela uma especificidade que a diferencia de outras teorias
democraticas, quer procedimentais quer substantivas. Trata-se de um vinculo
necessario entre método e valores, que pode ser interpretado como uma quebra de
paradigma em razao do fim dessa dualidade forma-valor, problematizando inclusive

a classificacdo da teoria como meramente procedimental.

Procurou-se demonstrar essa especificidade dividindo a dissertacdo em
guatro capitulos. Recupere-se os resultados especificos de cada um deles para
depois se fornecer um apanhado geral a respeito.

No capitulo |, a pesquisa pontuou e esclareceu os motivos pelos quais Kelsen
criticou a “teoria classica da democracia”. Afastando-se de unanimidades quanto aos
interesses sociais, ele concebe o povo somente no seu aspecto juridico. Rejeitando
atribuir ~ significado  racional a conceitos como “‘bem comum” ou
“vontade/representagao/soberania populares”, ndo vislumbra neles qualquer

substancia na realidade democratica.

Com a imputacdo de uma sobrecarga ficticia a teoria, Kelsen se afasta dos
classicos assim consoante Schumpeter o faria anos mais tarde, numa ruptura teérica
gue inauguraria uma nova tradicdo democrética. Todavia, suas criticas ndo o
impedem de reconhecer na teoria classica um individuo racional dotado de
autodeterminacdo e um ideal politico que une liberdade e igualdade. Com isso,
prenuncia-se a construcdo de uma teoria peculiar, diversa também da teoria

schumpeteriana.

No capitulo Il, a pesquisa demonstrou como Kelsen adequou a ideologia
democratica a sua realizacdo pratica numa necessaria esfera juridico-institucional,
utilizando-se da metonimia da vontade estatal. Partindo da premissa da
autodeterminacdo do sujeito, Kelsen ressignifica a vontade popular num conceito
juridico (vontade estatal), implicando a participacdo dos individuos na criacdo da

ordem juridica. Mediante esse construto tedrico, onde a propria dialética entre
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maioria-minoria pressupde a presenca de principios axiologicos, Kelsen ndo apenas
formata uma visdo procedimental e mais realista da democracia, como também Ihe
fornece contornos ideoldgicos que a afastam de elitismos democraticos como o de

Schumpeter.

No capitulo Ill, a pesquisa investigou a teoria kelseniana sob a Otica
predominantemente axiologica, apresentando e problematizando seus elementos
abstratos. Reconhecendo o vinculo entre liberdade e democracia na teoria, rejeitou a
premissa relativista em sua forma tradicional, oferecendo-lhe uma interpretagcéo

particular.

Trata-se da existéncia de uma “dindmica de intensidades” que atua sobre o
‘nucleo metodolégico-valorativo” da teoria, em sua propria faixa referencial, que
culmina por caracterizar formas absolutas e relativas nos préprios elementos que
compde esse nuacleo. Ao final, o relativismo kelseniano emerge relativizado
exatamente para compor-se com a liberdade da democracia, ratificando a
especificidade da sua teoria democrética. Estendida a interpretacdo para a teoria
juridica do autor, constatou-se um pico de intensidade no seu relativismo que
possibilita a admissdo de um Estado de Direito independentemente de seu contetdo

normativo.

No capitulo 1V, a pesquisa buscou esclarecer qual é efetivamente o conteudo
axiolégico da norma democratica na teoria kelseniana a partir do binémio liberdade-
igualdade. Constatou que a teoria democratica de Kelsen ndo se caracteriza por
exigir um monopdlio oficial de valores a preencher sua formatacédo conteudistica. Em
verdade, é exatamente essa incerteza institucionalizada que garante sua expressao
democratica, ao permitir a permanéncia da diversidade de valores que convivem no

interior de uma sociedade plural.

*kk

Diante do todo da dissertacdo, a democracia kelseniana pode ser apreendida
sob varios angulos que, no conjunto, também informam particularidades dessa

teoria.

Do ponto de vista filoséfico, a democracia de Hans Kelsen se ap6ia numa
epistemologia e numa axiologia. Essa apreensdo do conhecimento incorpora

elementos do neokantismo de Marburgo e do positivismo Iégico do Circulo de Viena.
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Do prisma da ciéncia, essa democracia se manifesta como um principio de
racionalizacdo das decisbes. Do ponto de vista da psicologia, a democracia
kelseniana corresponde a uma atitude mental relativista de um “tipo democratico”;
uma personalidade capaz de desejar a liberdade n&o apenas para si mesmo, mas

também para o outro, por reconhecé-lo como igual.

Do ponto de vista politico-social, a democracia é “discussao” com vistas a
resolucéo pacifica dos conflitos, feita através de um compromisso temporario entre
interesses antagdnicos; compromisso que promove a sustentacdo social dos valores
gue compdem o sistema. Da 6tica institucional, uma democracia de partido arrimada
num sistema eleitoral proporcional e com limitacdo temporal dos mandatos; e um

parlamento aberto a reformas.

Do ponto de vista juridico, uma democracia que nao se satisfaz com a
legislacdo, mas propugna uma jurisdicdo constitucional que lhe garanta normas
democraticas; trata-se de democracia forjada num Estado de Direito. Do ponto de
vista ideoldgico, a trindade da Revolucdo Francesa — liberdade, igualdade e
fraternidade —, € o seu verdadeiro simbolo. Por outro lado, embora a democracia
nao se vincule a um sistema econdmico, permite-se que valores derivados das

ideologias socialista e liberal nela conformem sua normatividade.

**%

Caminhando para o fim, e agora ressaltando a especificidade quanto a
relacdo “método-valor’” da teoria, resgate-se o0 que se verificou na pesquisa: uma
teoria que se preocupa com método competitivo de criar governos, mas porque nele
identifica o valor da liberdade; uma teoria que ressignifica conceitos classicos
mantendo seu componente axiolégico; uma teoria que nao predefine seu contetudo

normativo para que este seja definido democraticamente.

De certo, a democracia é valor. Mas tal mundo de valores pressupde
certamente o processo como instrumento de resolucdo dos conflitos e produgao das
normas que dao ordem a vida coletiva. Por outro lado, também é certo que a
democracia € método, mas tal método é inspirado em principios de liberdade e
igualdade, que se realizam impedindo a concentragdo dos poderes politicos,
econdmicos, sociais e culturais existentes na sociedade e promovendo a sua

difusdo. Por tudo, se a teoria de Kelsen ndo encerra uma dicotomia, a0 menos
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atenua a dualidade “forma-valor” que ainda separa duas grandes vertentes da teoria

politica contemporanea.

No fundo, a teoria kelseniana apresenta um conceito pluralista de democracia
gue se afirmara nas constituicdes européias em vigor principalmente depois da
Segunda Guerra Mundial. Alias, uma conceituacdo que corresponde a uma das
nocdes (sobre democracia) de maior sucesso na Europa, que resulta de decisédo

proferida pelo Tribunal Constitucional aleméo sobre a ordem democratica, a saber:

Aquela pertinente ao poder no ambito de um Estado de Direito, exercido
com fundamento na autodeterminacdo do povo, de acordo com a vontade
da maioria, com observéancia da liberdade e da igualdade, excluido todo o

_ o1
poder violento e arbitrario. 08

Retome-se entdo agora a questdo proposta na introducdo: em que medida
pode-se afirmar que Kelsen construiu uma teoria procedimental “valorativa” da
democracia? Ora, entendendo que seu formalismo contém intrinsecamente o valor
democratico da liberdade, entre outros, como a igualdade e a tolerancia; que a
vontade estatal que se realiza na norma juridica democratica € composta pelo
conteudo axiologico resultado de um compromisso entre interesses contrastantes
advindos da relacdo dialética entre maioria e minoria estabelecida no parlamento,

gue por sua vez, forma-se através dos partidos que reanem as ideias populares.

**%

Entretanto, por certo, todas essas atribuicdes conferidas a teoria democréatica
de Hans Kelsen — admite-se —, fazem parte apenas de uma das inumeras
possibilidades interpretativas sobre a teoria. Nesse sentido, 0 que se apresentam
aqui como possiveis ‘“virtudes” continua a merecer questionamentos e

problematizacdes, ressaltando-se suas inconsisténcias e incompletudes.

Exatamente por isso, ndo se pode concluir pela defesa da teoria em
detrimento de outras formas ideais possiveis, nem mesmo as formas que a
democracia efetivamente assume na realidade. Até porque a democracia de Kelsen
— reconhecida como uma democracia de partido nos termos de Manin — corresponde
a uma determinada conjuntura histérica, que ndo pode ser simplesmente

generalizada ao custo de produzir anacronismos. N&o obstante, parece razoavel crer

1% Conceituacdo citada em CAGGIANO (2011).



114

que a teoria de Kelsen, por unir ideologia ao procedimento e aproximar decisées do
governo da vontade popular, ja dispunha de condicbes para melhor interpretar o

fendbmeno democratico do que a teoria de Schumpeter.

O que de fato se objetivou com essa pesquisa foi a exaltagcdo de um contetdo
axiologico presente na teoria, pouco notado pelos estudiosos da democracia. E bem
verdade que, ainda assim, os criticos poderdo entendé-la como dotada de um
formalismo cinico, onde o conteddo da forma, no caso o método democratico, é a
propria forma. Seja como for, isto apenas demonstra que o conceito de democracia
€ suficientemente amplo para abrigar concep¢cfes um tanto quanto diversas e

potencialmente contraditérias.
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APENDICE
Kelsen, Schumpeter e a Ciéncia Politica brasileira

Este texto compde uma reflexdo que até poderia constar no corpo da
dissertacdo, pois com ele guarda relagdo. Contudo, pelo seu carater secundario em
comparacao ao texto principal, figura apenas apenso aquele, completando o que

fora exposto na Apresentacao.

Abordam-se aqui duas intrigantes questbes académicas que envolvem a
teoria democratica kelseniana, a saber: “Por que a teoria democratica de Kelsen ndo
foi recepcionada pela Ciéncia Politica brasileira?” e “E por que, ainda quando o foi
(como uma teoria procedimental), ndo alcangcou o status atribuido a teoria

democratica de Schumpeter?”.

O intuito de propor essas indagacbes se divide em trés objetivos: i)
fundamentar, a posterior, a ideia sugerida na Apresentacdo quanto a abordagem
(ou, melhor, a auséncia dela) dos estudiosos de Ciéncia Politica brasileira no que
tange a obra Kkelseniana; (i) oferecer problematizacbes envolvendo o
procedimentalismo kelseniano e schumpeteriano e (iii) dar cabo a questdes que vao

da mera curiosidade académica a critica intelectual.

Dito isso, cuide-se entdo de esclarecer o teor das perguntas propostas,
iniciando-se com a primeira: “Por que a teoria democratica de Kelsen nao foi

recepcionada pela Ciéncia Politica brasileira?”.

E evidente que a pergunta ja guarda consigo implicitamente uma afirmagdo —
a de que existe uma ndo-recepcdo da obra de Kelsen nos circulos da Ciéncia
Politica tupiniquim. E essa premissa encontra sua validade ao se constatar a
auséncia da teoria kelseniana na grande maioria dos estudos sobre teorias

democraticas.

Uma rapida pesquisa nos sites de busca acerca de artigos académicos, por
exemplo, é suficiente para averiguar que textos dedicados a Kelsen, escritos por
estudiosos da Ciéncia Politica, sdo raros. Para se ter uma ideia, conferindo a
producdo académica diretamente relacionada ao autor, consta no Departamento de

Ciéncia Politica da USP apenas uma dissertacdo de Mestrado (Estado, direito e
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politica no pensamento de Hans Kelsen).!® E esta, se por um lado tem o mérito de
relacionar Hans Kelsen e Carl Schmitt, ironicamente revela como este ultimo autor,
gue nao é propriamente um democrata, desperta mais curiosidade no Departamento

do que o primeiro.
Mas se valida a pergunta, qual resposta pode lhe ser dada?

Uma primeira hipotese € de cunho mais geral: a teoria democratica de Kelsen
nao foi recepcionada pela Ciéncia Politica brasileira porque os estudiosos da area
ndo conhecem a producado tedrica de Hans Kelsen sobre politica; ou, no limite,
desconhecem o préprio autor — o que é mais “imperdoavel” ainda do ponto de vista

académico.

A segunda hipotese — que até pode ser vista conjugada com a primeira —, € a
de que a teoria democrética de Kelsen foi desprezada em razdo de uma visao
(equivocada) sobre sua teoria juridica. Explica-se: alguns setores doutrinarios
relacionaram a teoria juridica de Kelsen (e o positivismo juridico como um todo) ao
nazismo'’; e isto pode ter contribuido para ocasionar um certo “desconforto
intelectual” na possivel abordagem sobre a obra politica do autor. Essa acusacao a
Kelsen ndo é nova e embora esteja baseada em argumentos ja superados, volta
novamente a tona a depender da doutrina juridica em moda nos bancos

académicos.

Todavia, ainda que nédo se houvesse descartado o estudo da teoria de Kelsen
por essa “nobre” razdao, o fato é que muitos professores de direito ainda o
apresentam como um autor formalista (em sentido pejorativo) “incapaz” de
reconhecer a politica no direito. Nesse sentido, Kelsen é mesmo um autor
estigmatizado. Embora tenha uma grande sensibilidade politica — conforme
comprova sua teoria democratica —, ainda existem preconceitos que recaem sobre

sua obra juridica. Ao final, acredita-se que esta espécie de “repulsa” ao autor (feita

199 Conferir HUPSEL, Walter Mesquita. Estado, direito e politica no pensamento de Hans Kelsen.

Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Politica). Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo: 2004.

19 Representantes de doutrinas jusnaturalistas e moralistas como as de Gustav Radbruch, Leo
Strauss e Friederick Hayek tiveram essa postura (com uma espécie de argumento geral chamado
de reductio ad Hitlerum). No Brasil, muitos autores simpaticos a esse setor doutrinario, de uma
maneira ou de outra ainda relacionam o positivismo (e nele, o kelseniano) ao direito nazista. Entre
eles, Almeida e Christmann, Neves, Barroso, Pereira, Pasqualini, Venosa, todos eles citados (e
criticados) por Dimitri Dimoulis. Conferir in: Positivismo juridico: introducao a uma teoria do direito e
defesa do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 257 e ss.
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por grande parte dos bancos juridicos espalhados pelo pais), tenha-se espraiado

para os campos da Ciéncia Politica.

Retome-se agora a segunda pergunta feita no inicio do texto (que nesse
contexto indigesto de desconhecimento sobre Kelsen, inclui a obra de Schumpeter):
“‘E por que, ainda quando o foi (como uma teoria procedimental), ndo alcangou o

status atribuido a teoria de democratica de Schumpeter?”.

Nesse ponto, encerram-se as criticas a seara juridica e volta-se o olhar para o
campo académico interno da Ciéncia Politica, trabalhando-se com a premissa de

gue a teoria é agora ao menos conhecida, embora mal avaliada.

Aqui é preciso apreender duas situagdes distintas: a primeira, consequéncia
da avaliacdo da teoria kelseniana como uma teoria formalista. Suspeita-se que
assim conforme ocorrera outrora com o preconceito com o “formalismo” kelseniano
no direito, assim ocorre também com a democracia. E dizer: aquele estudioso que
com a teoria ndo se identifica do ponto de vista ideoldgico, tende a dela se afastar,
impondo-lhe uma  caracteristica  pejorativa (no geral, formalismo I§;

procedimentalismo c&). ***

Numa outra situacdo, tem-se que a caracterizacdo antecipada da teoria
kelseniana como formalista ou procedimental provoca nos estudiosos, quase que de
modo automatico, uma “desnecessidade” de se aprofundar o conhecimento da teoria
de Kelsen. Explica-se: a impressdo € a de que o estudioso que ja domina o
conhecimento sobre a teoria schumpeteriana — hegemaonica nesse grupo de teorias
—, julga néo precisar conhecer de maneira aprofundada a teoria kelseniana por

concebé-la como “semelhante” ou “préxima” a de Schumpeter.

Nesse sentido, € como se Schumpeter ja dissera o essencial a respeito dessa
vertente democratica e buscar a diferenciacdo entre as teorias soa desnecessario.
Permitindo-se uma analogia simpléria: para qué conhecer a lingua portuguesa se ja
se conhece o espanhol? Note-se que, verdadeira essa hipGtese, explica-se, ao
menos em parte, a diminuicdo do status da teoria kelseniana em face da teoria de

Schumpeter.

10 préprio Kelsen refutou a critica ao formalismo imputado a sua teoria democratica: “O argumento

do ‘formalismo’, frequentemente usado com o objetivo de desacreditar uma certa corrente de
pensamento e, sobretudo, um esquema politico, é sobretudo um expediente cuja finalidade é ocultar
um interesse antagbnico que constitui o verdadeiro motivo da oposi¢do.” Conferir in: KELSEN,
Hans. Fundamentos da democracia. In: A Democracia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000c.
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Pois bem. Conhecidas as razdes do descuido (ou desprezo) pela teoria de

Kelsen, chega a hora de esclarecer porque esses motivos séo, de fato, equivocados.

Retome-se a resposta dada a primeira questdao. Em suma, afirmou-se que (i)
ou o proprio Kelsen é desconhecido dos estudiosos da Ciéncia Politica; ou (i)
embora se conhecga o autor, ndo se conhece sua obra politica — 0 que equivale dizer
sua teoria democratica; ou (iii) existe um preconceito proveniente dos bancos
juridicos que influencia e afasta os estudiosos da politica do interesse pelo
pensamento kelseniano (seja pela associagdo com 0 nazismo, seja pela acusacgao
de “formalista”).

Quanto ao desconhecimento do autor ou de sua obra, apenas se faz
lamentar. Por outro lado, resgatar a ma fama proveniente de sua teoria juridica é

relevante para esclarecer a questéao. Inicie-se pela relagdo com o nazismo.

Um argumento muito comum no seio da reflexdo juridica no pés-segunda
guerra — num ambiente de retomada da doutrina do direito natural —, foi o de acusar
a teoria juridica de Hans Kelsen (Teoria Pura do Direito) de legitimar moralmente
Estados autoritarios, como o Estado nazista. O jurista e sociélogo Celso Fernandes
Campilongo informa sobre esse contexto de critica a Kelsen:

Depois da Segunda Guerra Mundial instaurou-se importante debate, nos
meios juridicos europeus, sobre a falta de resisténcia e até o apoio que,
supostamente, o positivismo kelseniano teria oferecido ao direito nazista. Os
argumentos dos criticos concentravam-se em poucos pontos: as
“despreocupagbes com os valores e o conteudo” do direito comprometiam a
teoria pura do direito e a tornavam docil a qualquer uso; a “énfase na
validade formal” do direito, em detrimento da eficacia e das consequéncias
sociais da ordem juridica, esterelizava e empobrecia a teoria do direito; a
“pretensdo de neutralidade ideoldgica” encobria um monismo metodoldgico
infenso aos avancos da teoria social e da teoria do conhecimento.
(CAMPILONGO, 2008, p. 334).

Nesse contexto, Friedrich Hayek, fazendo coro com Gustav Radbruch,
argumentava que o0s juristas alemées aceitaram de bom grado as leis dos nacional-
socialistas porque o positivismo juridico os habituara a ndo colocar o direito em
discussdo. Ou seja, foi a predominancia do positivismo juridico — e de sua
concepcao de direito — que deixou os guardides do direito a mercé da nova investida

do governo nazista...

Ora, para ndo se ir muito longe, basta consultar a andalise produzida por Mario

Losano a esse respeito e que, sucintamente, demonstra que se 0s juristas nazistas
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tinham alguma doutrina em mente para se adequarem as ideias de Hitler, esta

doutrina era a do direito natural — e ndo do positivismo juridico. **?

Ocorre que nao bastasse essa sombra do passado sobre a teoria de Kelsen,
hodiernamente, com a moda pdés-positivista, retoma-se a incansavel malhacéo
aguela que foi por muitos considerada a maior teoria juridica produzida no século
XX. Pois bem. E preciso afastar de vez interpretacdes que ignoram as premissas

relativistas da teoria kelseniana, e que a associam a uma ideologia especifica.

Esclarecida a questao, ndo h4 mais razao para que os estudiosos da Ciéncia
Politica sejam ainda influenciados com o equivoco produzido por uma parte dos
juristas brasileiros que, cedendo a onda do “anti-positivismo”, apresentam Kelsen
como um tedrico do direito formalista e reducionista, quando nao “nazista”.
Considerando a importancia do pensamento kelseniano para a cultura do mundo

ocidental é lastimével que isso continue a ocorrer.

pY

No que diz respeito a vinculacdo da teoria democratica de Kelsen com a
teoria procedimental de Schumpeter, o “equivoco interpretativo” ja deve estar
suficientemente esclarecido em face do que foi exposto no texto central da

dissertacdo. Mas algo mais ainda pode ser dito.

A maioria dos estudiosos que conhecem algo da teoria de Kelsen a concebem
como uma teoria procedimental — muito provavelmente porque esse conhecimento
fora proveniente de um critico dessa vertente tedrica que, por qualquer razdo, nao

se preocupou em investiga-la mais profundamente.

Ocorre que, se a atribuicdo de procedimentalista parece estar adequada a
teoria schumpeteriana, essa mesma atribuicdo, quando aplicada a teoria de Hans
Kelsen, soa por demais simplista, precaria, sendo completamente equivocada na

esséncia, ao desprezar o teor axiolégico contido na teoria kelseniana.

Evidentemente, o problema ndo estd exatamente no rotulo em si

(procedimentalista), mas sim o que dele se deduz. Tomando as teorias de Kelsen e

12 Conferir LOSANO. Mario G. Sistema e Estrutura no Direito. vol. 2 - O século XX. S&o Paulo:

Martins Fontes, 2010, p. 235 e ss. Conferir ainda MATOS, Andityas Soares de Moura Costa.
Positivismo juridico e autoritarismo politico: a falacia da reductio ad Hitlerum. In: Dimitri Dimoulis;
Ecio Oto Duarte. (Org.). Teoria do direito neoconstitucional. 1ed. Sdo Paulo: Método, 2008, v. 1, p.
103-127. E ainda, do mesmo autor: Estado de excecdo e ideologia juspositivista: do culto do
absoluto ao formalismo como garantia do relativismo ético. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais (Impresso), v. 54, p. 11-48, 2009.
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de Schumpeter como assemelhadas, a teoria de Kelsen é restringida a sua forma,
prejudicando o entendimento rigoroso a respeito da teoria, ignorando seu forte
conteudo  axioldgico, perpetuando  uma interpretacdo  superficial e

inquestionavelmente inveridica.

Corrobora para essa situacado desfavoravel a Kelsen a grande recepcao que a
teoria democratica de Schumpeter teve nos estudos produzidos pelos cientistas

politicos brasileiros sobre a democracia. Detenha-se um pouco nessa questao.

E opinido amplamente generalizada na literatura pertinente que a teoria de
Schumpeter figura como um “divisor de aguas” que separa a “teoria classica da
democracia” e a teoria moderna. De fato, a revisdo feita por Schumpeter foi muito

importante para as teorias posteriores.

Uma pista que poderia indicar os motivos da alta receptividade que a teoria
democrética de Schumpeter obteve entre os cientistas politicos brasileiros esta no
aproveitamento de estudos produzidos na economia e transferidos para aplicagado na
Ciéncia Politica, pois Schumpeter tracou analogias entre agente econémico e agente

politico, mercado econémico e mercado politico.

Outro exemplo nesse sentido € o de Anthony Downs, que foi um dos pioneiros
na aplicacdo de teorias microeconémicas ao estudo da politica; conforme diz na
introducéo de seu livro, seu estudo tinha por objetivo trazer o avan¢co que o uso da

Escolha Racional obteve na economia para a Ciéncia Politica.

Seja conforme for, a teoria schumpeteriana alcancou rapidamente a categoria
de exemplo maximo de democracia procedimental, sendo aceita, difundida e

aperfeicoada por outros teéricos como o proprio Anthony Downs.

Acontece que talvez exista algo kelseniano na teoria de Schumpeter que nao
tenha sido notado pelos estudiosos: € Kelsen quem inaugura o elemento
procedimental na teoria da democracia, inclusive antecipando-se em vinte e dois
anos a teoria democrética de Schumpeter, descrita em Capitalismo, Democracia e
Socialismo, de 1942.

De fato, para aqueles poucos que conhecem Esséncia e Democracia (0
primeiro ensaio de Kelsen sobre democracia, datado de 1920) impossivel nao
vislumbrar ali elementos procedimentais teorizados por Kelsen presentes na obra de

Schumpeter. Nesse aspecto, raciocinios e afirmagées como quanto ao “problema da
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democracia”’, “a sua caracterizacdo como método politico”, “o tipo de método
democratico”, ja eram vistas na construgado tedrica de Kelsen muito antes de

Schumpeter. Kelsen produz assertivas como estas:

O problema politico-social é apenas saber de que modo o melhor ou os
melhores podem chegar ao poder e manté-lo. O problema € a criacdo dos
chefes. (KELSEN, 2000a, p. 95).

(.)

Tanto a democracia quanto a autocracia sao apenas métodos para a
criacdo de uma ordem social. (KELSEN, 2000a, p. 95).

(.)

O método especificamente democratico para a escolha dos chefes
representa, pois, em comparacdo com a autocracia, uma ampliacdo
essencial do material a disposicdo para a escolha, isto €, do numero de
personalidades que concorrem ao posto de chefe. (KELSEN, 2000a, p. 95).

(.)

Um método especifico de selegdo dos governantes pela coletividade dos
governados aparece como elemento essencial da democracia real. (...)
Esse método é a elei¢do. (KELSEN, 2000a, p. 91).

Ora, ndo € preciso muito esfor¢co cognitivo para encontrar similitudes entre as
construcdes teodricas de Kelsen e de Schumpeter. Tais semelhancas foram notadas,
meritoriamente, por Assis Brand&o ao afirmar que, essencialmente, ambos envolvem
uma luta competitiva para a escolha das liderancas politicas; e mais: que Kelsen

antecipa muitas das ideias que Schumpeter desenvolveria. **3

Curioso também notar que Schumpeter ndo se refere a Kelsen em nenhum
momento de sua obra, fato que inclusive também levantou a curiosidade também de
Assis Branddo, que sugeriu que talvez Schumpeter ndo conhecesse a obra de
Kelsen (a0 menos de Esséncia e valor da democracia). Dificilmente se pode
considerar a justificativa se se levar em conta que ambos os autores, Kelsen e
Schumpeter, foram contemporaneos (nasceram entre 1881 e 1883), compatriotas
(ambos austriacos) e inclusive proximos no ambito pessoal (Kelsen foi padrinho de

casamento de Schumpeter no ano de 1925).

Seja consoante for, a abordagem dos estudos na Ciéncia Politica brasileira
nao tem sido muito favoravel a Kelsen. Quando ndo se desconhece a sua obra

democrética, ela é associada indevidamente a obra de Schumpeter; e quando o

113 Conferir BRANDAO, Assis. Bobbio na Histéria das Ideias Democraticas. Lua Nova. Revista de

Cultura e Palitica, v. 68, p. 123-145, 2006.
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fazem, ndo notam nem que pontos que possibilitam semelhangas séo originarios em
Kelsen; nem que as particularidades da teoria de Kelsen impedem que seja

considerada a sombra da teoria de Schumpeter.
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