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Resumo

O presente trabalho analisa a relacdo entre o direito e a politica na obra de Hans Kelsen,
fazendo isso néo a partir do estudo da Teoria Pura do Direito, mas sim resgatando da filosofia
kelseniana um aspecto menos explorado pela critica, a saber, seus textos sobre filosofia
politica nos quais se encontra a analise sobre o significado e as caracteristicas da democracia
parlamentar nos Estados Modernos, assim como a defesa do relativismo filosofico e politico.
Defende-se que ao questionar as definigdes metafisicas de termos como liberdade, povo,
vontade e até mesmo de democracia, Kelsen acaba por desenvolver uma teoria democratica
liberal e representativa, que tem como um de seus principais méritos a despersonalizacdo do
poder politico. Por outro lado, suas teses propiciam também a reducao do politico ao juridico.
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Abstract

This paper analyzes the relationship between law and politics in the Hans Kelsen’s theory,
doing this not from the study of The Pure Theory of Law, but redeeming an aspect of
Kelsenian philosophy least explored by criticism, namely, their works on political philosophy
in which he analyzes the meaning and characteristics of parliamentary democracy in Modern
States and also the defense of the philosophical and political relativism. It is argued that by
questioning the metaphysical definitions of terms such as freedom, people, will and even
democracy, Kelsen develops a liberal and representative democratic theory, which has as a
great virtue the depersonalization of political power. On the other hand, his thesis also provide
a reduction of the political to the juridical.
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Introducéo

A relacdo entre o direito e a politica na obra de Hans Kelsen é comumente analisada
a partir da “pureza metodica™ proposta pelo autor em sua obra seminal Teoria Pura do
Direito, na qual a politica, assim como ideias de justica, de moral e crencas religiosas, séo
afastadas do objeto de investigacdo da ciéncia juridica. A depuracdo valorativa oferecida por
Kelsen para a teoria do direito tem sido objeto de criticas no sentido de que, de certo modo, a
neutralidade proposta acaba por abrir as portas para a entrada dos valores do grupo dominante
em um determinado histdrico, permitindo que a estrutura logico-formal do direito seja
preenchida pela ideologia hegemoénica em seu interesse proprio, que pode inclusive ser
injusta, imoral, ditatorial.®

Neste trabalho, todavia, busca-se analisar a relacdo entre direito e politica a partir dos
textos kelsenianos de filosofia politica, mais especificamente, O Problema do
Parlamentarismo (1924), Esséncia e Valor da Democracia (1929), Absolutismo e relativismo
na filosofia e na politica (1948) e Fundamentos da Democracia (1955/1956). Nesses textos, o
autor discorre sobre as principais caracteristicas da democracia parlamentar nos Estados
Modernos, revisitando, a luz do relativismo filoséfico e politico, conceitos como liberdade,
povo, vontade e democracia, e afastando deles aspectos metafisicos.

Se a depuracdo realizada na Teoria Pura do Direito conduz a afirmacdo de que
qualquer norma juridica, ainda que injusta, poderia ser considerada direito legitimo desde que
produzida de acordo com os procedimentos previstos na Constituicdo, 0 mesmo nédo se pode
afirmar sobre a democracia a partir do estudo dos textos acima citados, pois ndo obstante
também se identificar a depuracdo de conceitos metafisicos da politica, Kelsen reconhece a
existéncia de uma esséncia e um valor na democracia, 0s quais servem para diferencia-la de
uma ditadura ou de uma autocracia.

Sendo assim, a relacdo entre o direito e a politica sera analisada em trés momentos.
(I) Primeiramente, cabe verificar como os conceitos de liberdade, povo, vontade e democracia
sdo definidos por Kelsen a partir do relativismo filoséfico e politico; (1) em um segundo
momento, apresentar-se-4 de que modo esses conceitos reformulados apresentam-se na
democracia parlamentar, que tem como uma de suas metas a despersonalizacdo do poder

politico; (111) ao final, sera discutida a relacdo entre direito e politica resultantes da teoria da

2 0 termo “pureza metodoldgica” é utilizado por Luis Alberto Warat em seu livro “A pureza do poder”, no qual
0 autor defende que na Teoria Pura do Direito podem ser encontrados cinco niveis de purificacéo, a saber: a
purificacéo politica e ideol6gica, a purificacdo antijusnaturalista, a purificacdo antinaturalista ou anticausalista, a
purificacéo intranormativa e a purificacdo monista ou antidualista. Cf. Warat, 1983.

* Nesse sentido ver, por exemplo: Coelho, 1982, pp. 116-132.



democracia proposta por Kelsen, sendo analisados os pontos positivos e negativos de tal

proposta.

| — Democracia e Relativismo Filosofico e Politico

A preocupacdo kelseniana em afastar o absolutismo filosofico e politico da teoria
democratica esta presente em Vvarios de seus textos nos quais ele aborda esta temaética. Tal
cuidado aparece em Esséncia e Valor da Democracia, O Problema do Parlamentarismo,
Fundamentos da Democracia e, 0 autor chega até mesmo a dedicar o ensaio Absolutismo e
relativismo na filosofia e na politica somente para tratar desta quest&o.

O absolutismo filoséfico, segundo Kelsen, “¢ a concep¢do metafisica da existéncia
de uma realidade absoluta, i,e., uma realidade que existe independentemente do conhecimento
humano.” (Kelsen, 2002, p. 347). No absolutismo filos6fico, o objeto do conhecimento é
considerado independente do sujeito e, por essa razdo, sua cognicdo se da& por leis
heterdnomas.

Seu correspondente politico indica uma forma de governo na qual “todo o poder do
Estado concentra-se nas maos de um Unico individuo, ou seja, 0 governante, cuja vontade é a
lei.” (Kelsen, 2002, p. 350). O poder conferido a esta pessoa € ilimitado e submete todos 0s
membros do Estado a sua vontade. Essa definicdo autoriza Kelsen a identificar o absolutismo
politico com a autocracia, pois precisara sempre de um valor absoluto, inacessivel a acéo
humana, para ser o fundamento ultimo de seus postulados.

O relativismo filosofico, distintamente, “advoga a doutrina empirica de que a
realidade s6 existe no interior do conhecimento humano e que, enquanto objeto do
conhecimento, a realidade é relativa ao sujeito cognoscente.” (Kelsen, 2002, pp. 347/348).
Assim sendo, no relativismo politico também vigora a aceitacdo de que os valores e as
verdades sao relativos, e sdo constituidos pela compreensdo e acdo humanas. De acordo com
Kelsen, o relativismo é a concepc¢do de mundo que melhor se adéqua a democracia, uma vez
que esta “julga da mesma maneira a vontade politica de cada um, assim como respeita
igualmente cada credo politico, cada opinido politica cuja expressdo, alias, é a vontade
politica.” (Kelsen, 2002, p. 105).

A aposta no relativismo filoséfico e politico e a certeza de que o ser humano sempre
se depara com verdades parciais irdo nortear as analises de Kelsen sobre os ideais contidos no

conceito de democracia.



A liberdade é um dos primeiros conceitos revisitados a luz do relativismo. O autor
aponta para a transicdo da liberdade natural — na qual ndo se pressupde a existéncia de
limitacGes juridico-sociais, mas vigora uma espécie de determinagdo cosmica ou divina — para
a social, que implica a submissé@o do individuo a uma ordem normativa de cuja elaboracgéo ele
proprio participou.

A idéia de liberdade como autonomia, contudo, ndo pode ser concretizada, na
pratica, abdicando do recurso & representacdo, como almejou Rousseau.* N&o pode,
tampouco, esperar que todas as decisGes impostas a coletividade sejam tomadas por
unanimidade.® Nas sociedades democraticas pensadas por Kelsen, a unanimidade cede lugar &
decisdo por maioria e, ainda assim, encontra-se resguardada a liberdade como
autodeterminagdo. Segundo o autor, “o fato de se continuar falando de autonomia e
considerando cada um como submisso a prépria vontade, enquanto o que vale é a lei da
maioria, ¢ um novo progresso da metamorfose da idéia de liberdade.” (Kelsen, 2002, p. 30).

Isso é possivel porque mesmo vigorando o principio majoritario, as minorias sao
protegidas tanto pelos direitos e liberdades individuais previstos nas constituicoes
democraticas como pelos proprios arranjos institucionais que permitem a mudanca de opinido
e também de legislacdo tdo logo se forme uma nova maioria.

Dessa forma, se com a adogdo do principio da maioria nem todos os individuos séo
livres — a minoria vencida pode néo se considerar livre no sentido da autonomia — pelo menos
0 maior numero o €. Logo, pode-se dizer que a ordem social contraria 0 menor nimero de
cidaddos e, mesmo assim, por um periodo determinado, uma vez que a minoria pode a

qualguer momento tornar-se maioria e reverter o resultado de uma decisdo politica. Tal

* Rousseau é considerado por Kelsen um teérico-chave para se pensar a questio da liberdade e da autonomia
politica no Estado. Como sabido, Rousseau, no Contrato Social, rejeita a representacdo politica no exercicio do
poder legislativo, admitindo-a apenas no exercicio das fun¢es de governo (executivas e judiciérias). Para que
seu modelo funcione torna-se bastante relevante que os Estados reais aproximem-se 0 maximo possivel da
Republica ideal, aquela com pequenas dimensdes territoriais e com uniformidade de costumes, como enfatizado
em seus esbocos constitucionais, notadamente, no Projeto de Constituico para a Cdrsega e nas Consideragdes
sobre o Governo da Poldnia. Nessas condicOes seria possivel a liberdade e a autonomia politica, haja vista o
cidad&o participar diretamente da aprovacio das normas as quais ele sera submetido. E exatamente a coesdo de
costumes e a tentativa de forjar uma identidade entre os concidaddos, tentativa essa presente na obra de
Rousseau e retomada por Schmitt, grande interlocutor de Kelsen no que diz respeito a questdes de democracia e
representacdo, que Kelsen almeja afastar ao defender o relativismo filoséfico. Cf. Rousseau, 1999; Rousseau,
2003, pp. 177-220; pp. 221-316.

> No se esté afirmando aqui que Rousseau exigia a unanimidade para todas as decisdes politicas. Da leitura do
Contrato Social verifica-se que a Unica decisdo para a qual é exigida unanimidade é o pacto social. Para todas as
outras decisdes, o voto da maioria é suficiente para se obrigar aos demais perante a lei. Ndo obstante, a
unanimidade continua a ser um ideal a ser buscado, sobretudo nas decisbes mais relevantes para uma
determinada comunidade politica. Cf. Rousseau, 1999 (Livro IV, Cap. | e Il do Contrato Social).



limitacdo do conceito de liberdade é considerada por Kelsen aceitavel, principalmente em
razdo da possibilidade do resultado final ser alterado.’

A liberdade, para Kelsen, € o principio fundamental da democracia. A mudanca na
idéia de liberdade contrapde a democracia ideal a real. Alids, a comparacao entre idéias e
realidade é algo que perpassa toda a analise kelseniana de democracia. Kelsen parece
trabalhar com duas idéias de liberdade. Isso j& aparece em seus trabalhos dos anos 20, mas é
explicitado em um texto de 1954 — Fundamentos da Democracia — no qual o autor ressalta
que o antigo conceito de democracia, que apresentava como principal caracteristica a idéia de
liberdade como autodeterminacdo, foi modificado pelo liberalismo politico, que limitou o
poder do governo no interesse da liberdade do individuo. Dessa forma, as liberdades
individuais foram incluidas no conceito de democracia. Nessa perspectiva, a democracia €
definida essencialmente como um governo do povo, no qual o elemento processual
(autonomia) fica em primeiro plano “e o elemento liberal — enquanto contetdo especifico da
ordem social — tem importancia secundaria.” (Kelsen, 2002, p.143).

Destarte, verifica-se que a liberdade como autonomia é aquela que define
primeiramente um regime democratico, pois estd associada a producdo das leis do Estado.
Mas, num segundo plano, o autor afirma que para ser reconhecida como “democratica” uma
ordem social deve abrigar em seu conteido normas que protejam as liberdades individuais.
Essa liberdade negativa € entdo aquela assegurada aos que ndo sdo participes da elaboracdo da
ordem estatal.

Além disso, ao identificar a liberdade como autonomia, a grande preocupacao de
Kelsen é contrapor-se a heteronomia. Segundo ele, a liberdade social ou politica implica a
necessidade de coercdo social. O grande problema a ser enfrentado é reduzir ao minimo o
afastamento entre a liberdade anarquica e a heteronomia (coercdo externa). Assim, se 0S
individuos precisam submeter-se a uma ordem externa, o ideal seria, como pressupds
Rousseau, que eles fossem os proprios autores desta ordem. Contudo, como isso ndo é
possivel para todos os individuos, ¢ melhor que sejam coagidos por uma ordem emanada de
uma instituicdo impessoal — o Estado, cuja vontade é formada no parlamento segundo o

principio da maioria.

® Nas discussdes de Kelsen a respeito da democracia parlamentar e do sistema representativo verifica-se grande
preocupacao com a questdo da representatividade, ou seja, com a possibilidade dos cidaddos de fato terem a
possibilidade de interferir na tomada de decisdo politica. Isso pode ser melhor visualizado na analise do contexto
no qual essa questdo é levantada por Kelsen no inicio da década de 1920. A esse respeito ver a reconstrugdo
histérico-teorica da discussdo kelseniana sobre a democracia em: Lagi, 2011, pp. 3-25.



Segundo o autor, a democracia, no plano da idéia, “¢ uma forma de Estado ¢ de
sociedade em que a vontade geral, ou, sem tantas metaforas, a ordem social é realizada por
guem esta submetida a essa ordem, isto €, ao povo. (Kelsen, 2002, p. 35). Surge, contudo, a
questdo: quem € o povo? Para a democracia, 0 povo € uma pluralidade de individuos que
constitui uma unidade que é “ou teoricamente deveria ser — ndo tanto objeto mas
principalmente sujeito do poder.” (Kelsen, 2002, p. 35). Duas questOes serdo reavaliadas
nessa definicdo: em primeiro lugar, a idéia de pluralidade como unidade; em seguida, as
condicdes nas quais o povo pode ser sujeito do poder.

Ao considerar as diversidades étnicas, religiosas, econémicas, entre outras, o autor
observa que é bastante dificil afirmar a unidade de tal pluralidade. Na verdade, reconhece

Kelsen,

(...) o povo sé 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 0s seus membros a mesma ordem juridica estatal constituida. (...) O
‘povo’ ndo ¢ — ao contrario do que se concebe ingenuamente — um conjunto, um
conglomerado, por assim dizer, de individuos, mas simplesmente um sistema de atos
individuais, determinados pela ordem juridica do Estado. (Kelsen, 2002, p. 36).

Esse povo, que somente se constitui como unidade quando regulado pelo direito do
Estado, € sujeito do poder politico apenas quando intervém na criacdo das leis as quais esta
submetido. Kelsen distingue o povo como sujeito do poder — que participa da elaboracédo da
ordem social, do povo como objeto do poder — aquele que esta submetido as normas sem
tomar parte na sua criacdo. Para ele, tal separacdo ¢ um fato inevitavel e mesmo em uma
democracia direta haveria aqueles sobre os quais recairiam limitacdes legais (como, por
exemplo, as criancgas, 0s portadores de doencas mentais, e todos demais que temporariamente
ndo estdo no gozo de seus direitos politicos).

Numa democracia parlamentar, que é justamente o objeto da atencdo do autor, essa
diferenca é muito mais acentuada, uma vez que apenas 0s representantes do povo participam
da formacdo da ordem social. Mesmo reconhecendo que “o ‘povo’ que representa o substrato
da idéia democratica ¢ o povo que comanda, e ndo o que ¢ comandado” o autor considera que
“seria licito, de um ponto de vista realista, reduzir ulteriormente a nog¢do em questdo.”
(Kelsen, 2002, p. 38).

Se o conceito de povo sofre uma restricdo para adequar-se aquilo que Kelsen entende
por “democracia real”, o conceito de Estado apresentado a partir de critérios relativistas
experimenta uma verdadeira transformacao se comparado a definicdo dada pelo absolutismo

politico. Tal modificagdo toca também o conceito de soberania.



Uma definigédo absolutista de Estado compreende-0 como uma “uma entidade supra-
individual e, de certo modo, coletiva, um organismo mistico e como tal, uma autoridade
suprema, a realiza¢do do valor absoluto”. A soberania exerce aqui um papel fundamental, pois
efetua “a divinizagdo do Estado, representado, em sua totalidade, pelo governante divino.”
(Kelsen, 2002, p. 192).

A essa concepcao contrapde-se a relativista adotada por Kelsen, segundo a qual o
Estado ndo ¢ “uma realidade transcendente para além do conhecimento racional e empirico,
mas uma ordem normativa especifica que regula o comportamento mutuo dos homens.”
Retratado como algo que garante, por meio do direito, a convivéncia de seus membros, 0
Estado pode recusar também “o conceito de soberania como a ideologia de um poder politico
definido” e negar sua aplicagdo a realidade politico-juridica. (Kelsen, 2002, p. 193).

Ao submeter o Estado & ordem normativa, Kelsen afasta-se do conceito metafisico de
soberania surgido com o contratualismo, conceito este que assegurava a propria existéncia da
comunidade politica. A existéncia do Estado ¢é agora assegurada pela “validade e eficacia de
uma ordem normativa” e, em ultimo plano, pelos individuos responsaveis pela criagao desta
ordem. (Kelsen, 2002, p. 193).

Até aqui se buscou demonstrar como o relativismo filosofico e politico abracado por
Kelsen influenciou diretamente sua compreensdo de democracia e proporcionou a
reformulacdo de conceitos de grande relevancia para a definicdo de uma ordem social como
democratica. A seguir, pretende-se examinar como esses conceitos reformulados apresentam-
se na democracia parlamentar, que tem como uma de suas metas a despersonalizacao do poder

politico.

Il - Democracia e despersonalizacédo do poder politico

A aplicacdo do relativismo ao ideal democréatico possibilita a despersonalizacdo do
exercicio do poder politico, haja vista que este deve concentrar-se em instituicdes, e ndo em
pessoas. Como se verd a seguir, as instituicdes da republica parlamentar defendida por Kelsen
sdo delineadas exatamente para evitar esse mal.

Segundo o autor, a democracia no Estado Moderno pode ser definida como “indireta,
parlamentar, em que a vontade geral diretiva € formada por uma maioria de eleitos pela
maioria dos titulares dos direitos politicos.” (Kelsen, 2002, p. 42). Os direitos politicos,

identificados com a liberdade, restringem-se ao mero direito de voto.



O parlamento, e sua capacidade ou incapacidade de resolver questbes sociais, é
colocado pelo autor como um tema central nas republicas democréatico-parlamentares, pois,
segundo o autor, diante da impossibilidade de realizagdo de uma democracia direta, “ndo se
pode duvidar seriamente que o parlamentarismo seja a unica forma real possivel da idéia de
democracia.” (Kelsen, 2002, p. 46). Posto isso, Kelsen dedica-se a defesa da democracia
parlamentar perante as criticas tecidas tanto pela direita quanto pela esquerda.

O parlamentarismo é uma instituicdo cuja esséncia € objetiva e consiste na
“formacdo da vontade diretiva do Estado através de um 6rgao colegiado eleito pelo povo com
base no sufragio universal e igualitario, vale dizer democratico, segundo o principio da
maioria.” (Kelsen, 2002, p. 46). O ideal que orienta o parlamento é o de liberdade. Mas esse
ideal depara-se com dois elementos que restringem sua forca natural, sdo eles: o principio
majoritario e a formacdo indireta da vontade estatal. O parlamentarismo, ressalta Kelsen,
“apresenta-se, entdo, como uma conciliagdo entre a exigéncia democratica de liberdade e o
principio da distribui¢do do trabalho.” (Kelsen, 2002, p. 47). Uma das grandes contribuicfes
da teoria kelseniana para a democracia real € demonstrar que esses dois elementos coadunam-
se com o ideal de liberdade.

A necessidade de divisdo do trabalho segundo uma diferenciacdo social leva a
formacdo indireta da vontade do Estado e, portanto, a questdo da representacdo. Ao apresentar
uma nova concepg¢ao de “povo” o autor admitiu que a criacdo da ordem social ndo se realiza
por todos os individuos que fazem parte do Estado, mas apenas por um corpo restrito
escolhido pelos titulares de direitos politicos. Essa reducdo leva necessariamente a questdo da

3

constituicdo dos partidos politicos. Segundo o autor, por ndo existir um “‘povo’ como
poténcia pratica, a evolugdo democratica faz, sim, com que a massa dos individuos isolados se
agrupe e se constitua em partidos politicos.” (Kelsen, 2002, p. 42).

Kelsen ndo s6 admite a existéncia de partidos como ressalta a importancia de sua
atividade para o éxito da democracia. Tal defesa € bastante relevante, pois expressa-se em
uma época em que os partidos recebiam fortes criticas de tedricos do direito e do Estado,
como aquelas formuladas por Carl Schmitt. Argumentava-se que os partidos eram nocivos as
republicas democraticas por apenas representarem interesses de grupos e, por essa razao,
comprometiam o ideal de interesse comum que deveria ser promovido pelo Estado.

Kelsen enfrenta essas criticas reafirmando sua crenca em que, ao lado de partidos
formados apenas com base em interesses, existem também aqueles fundados em uma

comunhdo de convicgdes. O autor considera legitimo que convicgdes plurais encontrem lugar



no espaco politico para se manifestarem. E, ainda, ndo aceita as alegagdes de que os partidos
sejam incompativeis com o dever estatal de promover o bem comum, haja vista que,

(...) o ideal de um interesse geral superior e transcendente aos interesses dos grupos, por
isso mesmo dos partidos, o ideal de uma solidariedade de interesses de todos 0s membros
da coletividade sem distin¢cdo de confissdo, nacionalidade, classe, etc., € uma iluséo
metafisica (...). (Kelsen, 2002, p. 41).

Dessa maneira, 0 autor afirma que a democracia real ndo é possivel sem a existéncia
dos partidos, os quais reunem os individuos em grupos segundo suas préprias afinidades
politicas e atuam com o intuito de produzir acordos entre os diferentes interesses e convicgdes
existentes. Esses acordos deverdo ser realizados no parlamento, segundo o principio da
maioria, e originardo a vontade do Estado.

O principio majoritario apresenta-se, entdo, como o elemento responsavel por
conduzir os partidos a formacdo da vontade do Estado. Kelsen preocupa-se, num primeiro
momento, em afastar o medo, bastante presente nas teorias da democracia, de que a maioria
oprima a minoria e ignore seus direitos.

Essa ameaca é dissipada, externamente, pelo préprio modo como se formam, no seio
da sociedade, a maioria e a minoria. Em elei¢cBes democraticas devem ser observados critérios
como: sufragio universal, igualitario, livre e secreto. H& de ser adotado, ainda, para oferecer
maior seguranca as minorias, o sistema eleitoral proporcional, no qual todos o0s grupos
politicos podem fazer-se representar de acordo com sua forca. Kelsen acredita que a
proporcionalidade impulsiona os eleitores a votarem em partidos e nas convicgdes por eles
defendidas, e ndo apenas em candidatos segundo critérios pessoais, afastando, dessa forma, a
personalizacdo dos mandatos. A sujeicdo da minoria a maioria é evitada também pelos
direitos e liberdades individuais garantidos constitucionalmente.

No interior do parlamento, as minorias encontram abrigo no préprio principio
majoritario que se realiza de duas formas. No que tange o processo legislativo que dara
origem a leis constitucionais, exige-se, para proporcionar maior protecdo aos direitos e
liberdades individuais, que a votacdo se dé por maioria qualificada. A aprovacdo de leis
ordinarias, distintamente, devera se dar por maioria simples, uma vez que a exigéncia de um
quorum especial dificulta a alteracdo da ordem social e, como ressalta Kelsen, um individuo
somente e livre, segundo critérios de autonomia, quando sua vontade coaduna-se com a da
maioria e, portanto, com a ordem social constituida. Ao abdicar de um quorum qualificado

para a legislagdo ordinaria permite-se que os individuos atinjam a liberdade mais facilmente,



pois se torna mais simples encontrar uma maioria que comungue de suas opinides e
convicgoes.

Com relacdo aos mecanismos de defesa e protecdo das minorias dentro do sistema
parlamentar é importante ressaltar ainda que Kelsen visualiza no obstrucionismo realizado
corretamente (discursos prolongados, pedidos de escrutinio por chamada nominal, mocGes de
urgéncia que invertem a prioridade da agenda parlamentar, etc.) um meio eficiente de gerar
um acordo entre maioria e minoria (cf. Kelsen, 2002, p. 75).

De fato, Kelsen ressalta que uma das grandes contribui¢des do principio majoritario €
Sua propensao a criar um processo no qual as partes tenderdo, automaticamente, a formacéo
de uma maioria e, para tanto, serd necessario a realizacdo da integracdo social. De acordo com
o autor, “todo o procedimento parlamentar, com sua técnica dialético-contraditoria, baseada
em discursos e réplicas, em argumentos e contra-argumentos, tende a chegar a um
compromisso. Este ¢ o verdadeiro significado do principio de maioria na democracia real.”
(Kelsen, 2002, p. 70). O conceito de vontade geral’ da entdo lugar ao de vontade do Estado,
que é aquela formada no parlamento mediante a realizacdo de um acordo — 0 compromisso —
entre os grupos (partidos) que o compdem. Logo, o compromisso é aquilo que possibilita a
criagéo da ordem social.

O parlamento, entretanto, é uma instituicdo que sofreu severas criticas, algumas,
como aquelas formuladas pelo jurista Carl Schmitt, chegaram a mencionar a existéncia uma
crise do sistema parlamentar. (cf. Schmitt, 1996). Schmitt considerou que a ruina do
parlamentarismo ocorreu em razdo do fracasso de seus proprios pressupostos teéricos, quais
sejam: discussdo e publicidade. Enquanto a discussdo compromete a homogeneidade ao
permitir a existéncia de uma pluralidade de interesses e convicgdes, a publicidade encontrara

’ Vontade geral ¢ um conceito que, embora n&o tenha sido utilizado em primeira m&o por Rousseau, tornou-se
uma referéncia para a filosofia politica e do Direito a partir da obra do genebrino. Esse conceito, contudo,
conforme delineado por Rousseau, apresenta ambiglidades. Rousseau fala da vontade geral, muitas vezes, como
um ideal normativo que deve ser equiparado ao bem e ao interesse comum. Em outros momentos, ele refere-se a
esse conceito como sendo o resultado da votagdo da maioria. Um problema que permanece, para Rousseau, é
aquele da formagdo da vontade, haja vista ele ndo admitir a representacéo e tampouco a deliberacdo publica do
povo em momentos que precedem a votagcdo. Sendo assim, Rousseau parece pressupor que a vontade ja foi
formada em momento anterior a votagao e esta é apenas um processo de descoberta ou da melhor interpretacédo a
respeito daquilo que deve ser a vontade geral. Mas a aposta nessa formagdo da vontade anterior ao processo de
decisdo s6 é possivel porque, como ja mencionado em nota anterior, Rousseau pressupde uma comunidade
politica bastante uniforme em costumes, cuja educa¢do dos cidaddos para o patriotismo teria a tarefa de ensina-
los a respeito do contetdo da vontade geral ou do bem comum. (Cf. Rousseau, 1999 — Livro Il, Cap. Il e Livro
IV, Cap. Il do Contrato Social; sobre consideragdes a respeito da historia do termo “vontade geral ver Shklar,
1969, p. 169 e Pinzani, 2006, pp. 219-221). Ao recusar-se esse modelo comunitario de formagdo da vontade,
torna-se necessario pensar a respeito dos procedimentos por meio dos quais a vontade serd formada. Nesse
sentido, Kelsen recusa um ideal de vontade anterior aquela formada no Parlamento e opta pela votacdo
majoritaria e pelo compromisso como meios de formacéo do que vira a ser considerada a vontade do Estado.



seu limite no voto secreto, momento em que o interesse publico sucumbe perante o interesse
privado.

Essas questdes, tdo importantes para a coeréncia das teses schmittianas, ndo chegam
a representar um problema para Kelsen, pois o conceito de democracia por ele defendido é
capaz de operar num contexto de pluralidade de interesses e por meio de instituicOes aptas a
gerar um compromisso que se expressa como vontade estatal e, nesse sentido, néo
necessariamente como vontade geral.

Kelsen refuta a existéncia de uma crise no parlamento e, embora admita a existéncia
de “um certo cansaco” entende que o parlamentarismo pode até mesmo ser aprimorado, mas
n&o eliminado. E possivel, por exemplo, ampliar a participacio do povo na criagio da ordem
social e também aumentar o controle dos eleitores sobre os eleitos. Para tanto o autor propde
gue mecanismos como o referendo e a iniciativa popular, jd previstos nas constituicdes
democréticas, sejam utilizados com mais frequéncia. (cf. Kelsen, 2002, p. 45).

Kelsen ndo defende o mandato imperativo, mas advoga no interesse da existéncia de
um controle, previsto em lei, dos eleitores, ou pelo menos de um grupo de eleitores
organizados em partidos politicos, sobre seus representantes. Reivindica também a limitacédo
da imunidade parlamentar e € simpatico a imposicdo da fidelidade partidaria, admitindo
inclusive a perda do mandato nos casos em que a votagao ocorre por meio de “lista fechada”
(c. Kelsen, 2002, p. 119).

Em uma democracia parlamentar € esse conjunto de instituicdes o responsavel pela
despersonalizacdo do poder. Sdo as instituicdes e os mecanismos criados para possibilitar a
formagdo do compromisso que, de certa forma, contribuem para que a escolha dos
representantes e as decisdes acontecam com base mais em convic¢Ges do que em interesses
meramente egoistas. A crenca nas instituicdes representa o nucleo republicano da teoria
democratica kelseniana e, como bom republicano, o autor ndo poderia deixar de defender o

postulado do “império da lei” diante do dominio da vontade humana.

111 — A reducéo do politico ao juridico

Quando Kelsen menciona que o ideal de liberdade deve sofrer limitagdes ao
ingressar no espaco politico, verifica-se que o principio da legalidade surge como um dos
principais elementos restritivos. Esse principio se impde como uma das garantias dos direitos
e liberdades dos individuos, mas também como aquele que oferece seguranga as minorias e,

em Ultima instancia, € 0 que assegura a propria democracia, através de um controle de



constitucionalidade e de legalidade que deve ser observado em todas as instancias de
producdo da ordem social.

A ordem social, segundo Kelsen, é concebida em duas fases: em primeiro lugar pelas
normas gerais (legislacdo) — “formacdo (relativamente) livre da vontade”; em seguida pelas
normas individuais (execucdo) — “formacao (relativamente) vinculada da vontade.” (Kelsen,
2002, p. 80). Enquanto as primeiras séo criadas no parlamento, as segundas provém da acao
do executivo e do judiciario. Se o parlamento encontra restricdes mais severas apenas na
legislacdo constitucional, cuja alteracdo esta sujeita a aprovacdo por maioria qualificada, o
executivo e o judiciario sdo limitados também pela legislacdo ordinaria, & qual devem
submeter todos 0s seus atos e decisdes. Assim, na concepc¢do kelseniana ndo é desejavel que
se estenda o principio da democracia pura para a administracao e para a jurisdicdo, haja vista
que a vontade geral (ou estatal) poderia submeter-se a vontade das partes, ou seja, as normas
gerais poderiam ser preteridas pelas normas individuais.

Segundo Kelsen, o carater racionalista da democracia impinge a determinacéo,
mediante uma lei preestabelecida, de todos os atos das instituicdes do Estado a fim de torna-
los calculaveis. O autor enfatiza que,

Ha& uma franca necessidade de racionalizar o processo no qual o poder do Estado se
manifesta. E esse 0 motivo pelo qual a legislagdo é vista como a base das outras funcdes
do Estado. O ideal de legalidade desempenha um papel decisivo: admite-se que 0s atos
individuais do Estado podem ser justificados por sua conformidade com as normas gerais
do Direito. A seguranga juridica, em vez da justica absoluta, ocupa o primeiro plano da
consciéncia juridica. (Kelsen, 2002, p. 185).

Em razdo das exigéncias de seguranca juridica, legalidade e calculabilidade das
funcBes do Estado sdo delineadas instituicdes cuja finalidade é controlar essas funcdes, de
forma que sua atuacdo seja legitima, isto €, que se desenvolva submetida aos postulados
acima mencionados. O préprio Estado, como ja demonstrado acima, ndo é compreendido
como nada além de uma ordem normativa cuja existéncia é encontrada na validade e na
eficacia do Direito.

Bastante pertinente ao tema em andlise é a discussdo sobre que instituicdo deve
assumir o papel de garante do principio da legalidade, ou seja, quem deve ser o guardido da
constituicdo? Essa questdo remete a outro debate travado entre Hans Kelsen e Carl Schmitt,
no qual estdo em discussdo problemas relevantes como: quem deve decidir sobre questdes
politicas ou ainda, quais sdo as funcdes especificas de cada poder.

Enquanto Schmitt entende haver uma distingdo entre fungées jurisdicionais e funcoes

politicas e defende que decisdes politicas, como o0 pronunciamento sobre a



constitucionalidade da legislacdo, ndo podem ser tomadas por uma instituicdo com funcoes
simplesmente jurisdicionais (os tribunais), Kelsen acredita que se a “politica” puder ser oposta
a “jurisdi¢do”, entdo a politica somente podera ser definida como “exercicio do poder” em
contraposi¢do ao “exercicio do direito”. Ora, para o jurista austriaco isso seria inconcebivel,
uma vez que o poder politico s6 pode ser posto em prética em submissdo ao principio da
legalidade e, portanto, ao Direito. (cf. Kelsen, 2003, pp. 237-298).

IV — Consideracgdes Finais

A concepcdo de democracia defendida por Kelsen é completamente marcada pela
tentativa de afastar os resquicios absolutistas e metafisicos dos ideais que integram a propria
no¢ao de democracia. Ao reformular esses conceitos buscando “depura-los” de sua influéncia
metafisica, o autor acaba por reduzi-los aquilo que pode ser definido, compreendido e
assegurado por meio do Direito. E assim, por exemplo, com os conceitos de liberdade, povo,
Estado, interesse publico, vontade geral. Até mesmo a soberania popular, embora pouco
mencionada ou tratada no texto, desvanece-se juntamente com a reducdo do povo ao conjunto
de representantes eleitos que atuam como criadores da ordem social. Verifica-se entdo que o
direito €, a0 mesmo tempo, aquilo que permite e tutela a realizagdo da politica.

Se essa reducdo pode ser apontada como uma critica, uma vez que parece nao deixar
muito espaco para a acdo politica e/ou para a autodeterminacdo dos individuos e, desta
maneira, esvazia a democracia ideal, é também necesséario ressaltar que os postulados
apresentados por Kelsen contribuem sobremaneira para a efetivacdo da democracia real.

A democracia real, contudo, ndo é apenas um conceito formal e neutro, ela possuiu
um valor. Trata-se da democracia representativa e liberal, que demanda a forma¢do mediada e
indireta da vontade estatal pelos cidaddos e pressupGe direitos e liberdades individuais por
meio dos quais a democracia se diferencia de uma ditadura ou de uma autocracia.

Ademais, a proposta de combate a personalizacdo do poder politico por meio de
instituicdes fundadas em principios democréaticos e passiveis de controle social, politico e
juridico é fundamental para qualquer republica democratica. E também bastante relevante seu
posicionamento sobre o papel desempenhado pelos partidos politicos na formacdo de um
compromisso dentro da instituicdo parlamentar, além da aceitacdo do conflito de interesses. A
admissao da manifestacdo de interesses e convicgdes plurais no espaco publico — questdo que

talvez analisada hoje parega bastante trivial, principalmente apos o desenvolvimento das teses



feministas, comunitaristas e multiculturalistas, contrapunha-se ao contexto de sua época,
marcado tanto na teoria como na prética por apelos a unidade e a homogeneidade (fascismo,
comunismo).

Até mesmo as teses sobre o aumento do controle dos eleitores sobre seus
representantes, ou a limitagdo da imunidade parlamentar ou ainda, a defesa da fidelidade
partidaria e da perda do mandato, a reformulacdo de conceitos como interesse e vontade geral,
sdo temas que ocupam, ainda hoje, um lugar privilegiado na lista dos assuntos conflituosos da
filosofia e da teoria politica e do direito. Por essas razfes, 0s argumentos apresentados por
Kelsen em sua defesa da democracia parlamentar sdo bastante atuais e de grande contribuicdo
para as teorias da democracia hodiernas.
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