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RESUMO

Este artigo visa contribuir para a discussdo nas interse¢des da teoria politica e filosofia do
direito, na relacéo entre Direito e democracia no pensamento de Hans Kelsen e a valoracdo da
democracia como forma procedimental de tomada de deciséo legitima.
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DEMOCRACY IN THE LEGAL POSITIVISM OF HANS KELSEN

ABSTRACT

This article aims to contribute to the discussion about the intersections of Hans Kelsen's
thinking on political theory and philosophy of Law, the relashionship between Law and
democracy, as well as, the value of the democracy as a procedural form of legitimate
decision-making.

Keywords: Hans Kelsen; Legal Positivism; Democracy; Political Theory; Philosophy of
Law.

1 INTRODUCAO

Esse artigo é fruto de uma pesquisa sobre os pensamentos de trés juristas alemées sobre
politica e controle de constitucionalidade durante a crise da Republica de Weimar. Hans
Kelsen, Carl Schmitt e Herman Heller se debrugaram enormemente sobre o tema entendendo
gue a crise weimeriana passava pelo desenho institucional do estado alemado e a velha questdo
da ultima ratio juridica. Em outras palavras, perguntavam os autores onde estaria o locus do

poder politico-juridico.

Kelsen, o mais lido e citado destes autores, €, paradoxalmente, o mais desconhecido. O
conhecimento sobre ele fica muito restrito a seu positivismo juridico, também esse

comumente mal interpretado. Ousamos aqui dizer que, na bibliografia brasileira, quem mais
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entendeu a proposta kelseniana foi Tércio Sampaio Ferraz Jr., ao interpretar as premissas

juspositivistas como metodologia para dotar a ciéncia juridica de saber autbnomo.

Saber autbnomo ndo € saber isolado, mas apenas desenhos de objetos sobre os quais a ciéncia
do direito teria a legitimidade de investigar sem se confundir com outras ciéncias. 1sso,
contudo, ndo impede que Kelsen “rejeite” a interpretagdo do senso comum sobre o
positivismo e se posicione valorativamente sobre questfes politicas, arranjos institucionais e

forma de governo.

Nao. Longe de Kelsen ser um “intelectual de gabinete”, ensimesmado. Ao contrario, o proprio
se denominava austro-socialista e via na democracia 0 caminho para sociedades mais

modernas que convivem e aceitam as diferengas dos sujeitos livres e iguais.

Assim, 0 que apresentamos abaixo, por meio do método dogmatico e de revisdo bibliografica,
€ 0 pensamento positivista kelseniano nessa intersecdo entre o juridico e o politico, debatendo

esséncia e o valor, maioria e minoria, democracia e a autocracia.

2 CABE DISCUTIR POLITICA DENTRO DA TEORIA PURA DO DIREITO?

Os defensores do positivismo juridico insistem que existem dois Kelsens diferentes: um
jurista e preocupado com o Direito enquanto ciéncia e outro filosofo politico, cujas atencGes
se voltam para problemas como a democracia, a justica. Estes dois conviveriam
pacificamente, em ambitos completamente diversos, onde cada um respeitaria o limite do
outro; quase duas pessoas diferentes. Desta maneira ndo ha contradi¢cdo entre o principal
defensor da teoria pura e um fil6sofo democrata. O erro seria tomar um pelo outro e julgar a

filosofia politica de Kelsen pela sua teoria do Direito.

Obviamente ndo podemos seguir por este caminho. Esta claro que pretendemos aqui tomar a
teoria kelseniana como uma teoria juridico-politica e que até mesmo o pai da Teoria Pura do
Direito cai em tentacdo e resvala em uma teoria valorativa e normativa travestida de
descricdo. Se isto € uma traicdo ao juspositivismo, € coisa que cabe uma investigacdo mais

profunda, que ndo € o objetivo aqui.

Mas o que fica clara é a preocupacdo de Kelsen em dissertar sobre assuntos que normalmente

estdo fora das reflexdes dos positivistas juridicos como um todo; isso se deve, em nossa
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concepcdo, ao flanco aberto pelo positivismo juridico as interpretacdes totalitarias do Estado,
interpretacOes estas que ganharam terreno no mundo politico e que tomaram de assalto o
século XX. Kelsen tem plena ciéncia que o direito puro, deixado por si s6, pode facilitar o
acesso das ideias totalitarias ao Estado.

Na tentativa de vedar esta porta, 0 jurista vienense consegue, e de maneira exemplar, juntar a

Teoria Pura do Direito e a sua ideia de democracia sem prejuizo para nenhuma das partes.

Para alcancar os objetivos deste texto é necessario tratar da teoria como partes que estdo
intimamente ligadas e que, por isso, constituem um todo. Por isso a necessidade de se
entender tanto a Teoria Pura do Direito, quanto a Teoria Geral do Estado e os textos sobre a
filosofia politica, notadamente Esséncia e Valor da Democracia e Fundamentos da

Democracia.
3 A DEMOCRACIA KELSENIANA: ENTRE O POSSIVEL E O DESEJADO

As revolucdes burguesas dos séculos XVIII e XIX assumiram a democracia como palavra de
ordem. Dos EUA a Franca, os nascentes movimentos operarios, enfim, a palavra democracia
seduziu a quase todos, aos mais divergentes grupos (Cf. Eric Hobsbawm 1992). Isto
representou perigo para a ideia da democracia, pois ela foi levada como valor ultimo. Desde
entdo, apareceu um confronto entre a democracia e a ideologia democratica que, ao invés de

iluminar o debate, tende a obscurecé-lo.

A democracia virou, praticamente, uma palavra vazia, de conteddo metamorfico, que cabe em
qualquer discurso e em qualquer acdo. Se isto aconteceu, temos dois caminhos para trilhar; ou
aceitamos a polivaléncia do termo, agora muito mais um slogan, ou buscamos retomar a
discussdo limpando o terreno, separando o valor e 0s consequentes juizos da esséncia, do
nicleo duro da democracia, daquilo que poderia ser chamado as ‘“condigdes minimas de

existéncia”, que, em sua auséncia, nada restaria do termo.

Um outro problema identificado € que, exatamente por ter virado palavra de ordem, as
discussdes sobre ela ndo passam mais por um debate entre adversarios e defensores da
democracia, e sim de concepcdes diferentes sobre ela. O que esta em jogo, para Kelsen, ¢é a

sobrevivéncia da prépria democracia porque a maioria dos ataques que ela sofre ndo viria de
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um sabido inimigo, mas sim dos que carregam a bandeira da democracia; para tal fim é de
suma importancia saber o que a democracia tem de bom em si mesma e o que, em nome do
ideal democratico perdido nas brumas dos autores antigos, age contra a possivel democracia

contemporanea.

Assim Kelsen, no artigo Esséncia e Valor da Democracia, vai caminhar pelas principais
caracteristicas da democracia para tentar defender uma democracia possivel contra as ideias

utdpicas de democracia que negam, ao cabo, a propria possibilidade de sua implementacé&o.

Para tal empreitada, € necessario recorrer aos conceitos fundamentais do pensamento
democratico, presentes principalmente nos filésofos jusnaturalistas, mas ndo s, e perceber as
mudancas do contetdo semantico destes conceitos. A luta pela democracia passa por uma
negacdo do seu ideal, por uma “concretizagdo” das suas possibilidades. Kelsen sabe muito
bem que, em ndo se desmistificando conceitos basilares do pensamento democrético, a
democracia agiria contra si propria, impossibilitando-se de se realizar. Tal como o Uré6boro, a
serpente que come o proprio rabo, os ideais democraticos, longe de resolver os problemas

apresentados, terminariam por se destruir.

Buscando separar os campos geradores das tensdes para aproveitar o que cada polo tem a
oferecer e descartar o que seria prejudicial a teoria democratica, Kelsen navega entre o valor e
o fato, entre o ser e o dever-ser, entre 0 ideal e o possivel; s6 fazendo estas distin¢des
necessarias, ensina-nos o jurista vienense, € que se pode entender o nucleo duro da teoria
sobre a democracia, é que se pode erigir uma democracia que ndo esteja presa a pressupostos
e promessas passadas e que, a0 mesmo tempo, ndo se configure como uma teoria exclusiva,

unica e monadica, da “verdadeira democracia”.

A liberdade € a primeira, e talvez, a mais importante das conquistas democraticas que Kelsen
analisa “E o valor de liberdade e nio o de igualdade que determina, em primeiro lugar, a ideia
de democracia” (KELSEN, 1993, p. 99). O problema posto, tanto do ponto de vista da ideia,
quanto do ponto de vista do concreto, é até que ponto a liberdade, se mal entendida, nédo
representa uma ameaca a sobrevivéncia da democracia. Para trafegarmos nesta seara nebulosa

é imprescindivel que distingamos, tal como os filosofos contratualistas, a liberdade ideal
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(autonomia’ total frente &s imposicdes sociais) e a liberdade civil. Para o jurista vienense, a
autonomia, tal como descrita acima, é impossivel em sociedades avancadas® visto que a

necessaria organizacao social impde um certo grau de heteronomia.

“Se deve haver sociedade e, mais ainda, o Estado, deve haver um regulamento obrigatério das
relagbes dos homens entre si, deve haver um poder. Mas, se devemos ser comandados,
queremos sé-lo por nés mesmos. A liberdade natural transforma-se numa liberdade social ou
politica” (idem, p.28). Portanto, retomando um problema ja presente nos classicos, Kelsen
aponta para a impossibilidade da realizagdo da liberdade entendida como autonomia: “A
importancia realmente enorme da ideia de liberdade na ideologia politica seria inexplicavel se
ela ndo proviesse das profundezas da alma humana, de onde provem também o instinto

primitivo antiestatal que impele o individuo contra a sociedade” (idem, p.29).

O ideal de liberdade é contrario a sociedade e ao Estado, pois, levada ao extremo, liberdade
significa auséncia de impedimentos externos, para Kelsen “no sentido original de liberdade,
sO ¢ livre quem vive fora da sociedade e do Estado” (KELSEN, 1992, p. 279). A vida em
grupo € uma constante barreira a realizacdo da liberdade, como estamos tratando de
democracia, e — portanto — de vida social, € preciso desmistificar a palavra liberdade; se
quisermos, de fato, entender a democracia, temos que ter ciéncia que o ideal de liberdade esta
excluido das sociedades complexas. “A liberdade da anarquia transmuta-Se, assim, na
autodeterminagdao da democracia” (KELSEN, 1998, p. 4). A liberdade, que agiria contra a

sociedade, acaba exprimindo uma determinada posicao do individuo na sociedade.

A invencdo democratica e as necessarias mudancgas em conceitos e ideias nos trazem uma
minoracdo do problema da autonomia versus heteronomia; ela possibilita através de métodos

técnico-politicos que nds nos imponhamos as leis as quais estaremos submetidos.

! Kelsen varias vezes utiliza “autonomia” mesmo para a vida social moderna. Deve-se deixar claro uma
mudanga no contetido da palavra “autonomia” para pudermos aplicd-la aos dias atuais. “A democracia, em favor
da elaboragdo de uma ordem social ulterior, renuncia a unanimidade que, hipoteticamente, poderia ser aplicada a
sua fundagdo por contrato e contenta-se com as decisfes tomadas pela maioria, limitando-se a aproximar-se de
sua ideia original. O fato de se continuar falando de autonomia e considerando cada um como submisso & sua
prépria vontade, enquanto o que vale € a lei da maioria, € um novo progresso da metamorfose da ideia de
liberdade” (KELSEN, 1993, p. 30).

? Kelsen faz distinges entre os “primitivos” e os “civilizados”. Mesmo na maioria dos povos “primitivos” ha um
embrido do direito que regula estas sociedades; portanto ndo ha autonomia no sentido pleno.
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Um novo problema se inicia a partir daqui: como devemos entéo proceder na feitura das leis?
Qual método pode ser entendido como o mais democrético, o que respeita as vontades de cada

particular envolvido com a formagédo da vontade do Estado?

Dito de outra maneira: se ha sociedade, se ha Estado, é porque pode haver discordancia entre

as partes que a compde. Como solucionar estas divergéncias?
4 A DIALETICA MAIORIA E MINORIA

A resposta kelseniana € enfatica: a regra da maioria € 0 meio mais adequado para a solugdo
das vontades opostas. Nada de novo na solucdo que Kelsen aponta. A novidade é a
justificativa apresentada. A regra da maioria ndo deve, nunca, ser entendida pelo principio da
igualdade, tal como fazem alguns defensores da democracia, pois assim reduziriamos isto a
um mecanicismo absurdo criticado — com toda razéo — pelos adversarios da democracia. "Da
pressuposicdo puramente negativa de que um individuo ndo vale mais que outro ndo se pode
deduzir, positivamente, que a vontade da maioria ¢ a que deve prevalecer” (KELSEN, 1993,

p. 31)

Caso o0 principio da maioria fosse tomado com base na ideias de igualdade, cairiamos no
argumento absurdo que “a forga supera o direito”. Afinal de contas, ndo ¢ a comunhdo entre a
vontade do chefe legitimamente eleito e o povo que caracteriza a democracia — a
convergéncia entre a vontade do chefe e a do povo pode estar presente em qualquer regime e
forma politica, pois é subjetiva e fortuita - mas o fato do maior namero possivel fazer parte da
formacdo de vontade, mesmo que em um Unico instante. Mesmo na democracia direta
rousseauniana o ato soberano pode ser identificado apenas no momento em que 0 povo,

reunido em assembleia, decide as leis.

Desta maneira, ndo ha diferenca entre a democracia direta radical e a democracia
representativa parlamentar que Kelsen advoga. Em ambos os casos, a soberania popular e a
liberdade de influir na vontade do Estado se restringem a um Unico instante da vida politica; a
objecdo radical s6 resta afirmar que na forma representativa de democracia este instante
ocorre em intervalos de tempo muito grande, enquanto na democracia direta ocorre diversas
vezes, com uma distancia temporal menor, o que levaria a uma interferéncia maior e mais

constante do povo na feitura das leis.
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A resposta para este argumento esta no proprio processo de feitura das leis na democracia
direta. Se as reunides em assembleia s&0 uma constante, as matérias l4 deliberadas ndo o séo;
cada votacdo, cada discussao dizem respeito a apenas uma decisdo, uma lei. Apdés a feitura da
lei, sobre esta matéria, estariam todos submissos a esta até um momento — longinquo — em

que for feita outra sobre 0 mesmo assunto.

Para defender o principio da maioria, Kelsen recorre a dois argumentos distintos que se
completam. O primeiro argumento remonta a ideia, ja exposta, de autonomia. Na
impossibilidade de todos serem livres, a regra da maioria impGe que a liberdade atingird a
maior parte possivel do grupo social. Claro que desenvolvendo o argumento apresentado
chegaremos a um outro problema, pois se a regra da maioria impde liberdade ao maior
namero possivel, como entdo defender a maioria simples ao invés da maioria qualificada (2/3;
3/4...)?

O segundo argumento € logico-procedimental. Primeiro, porque a existéncia de uma maioria
pressupde também a existéncia, e reconhecimento, de uma minoria. Desta maneira, a minoria
seria reconhecida e preservada engquanto minoria; ou seja, a maioria — por sua propria
constituicdo — reconhece o direito da minoria existir. Partindo do consumado direito a
existéncia, a minoria pode se tornar maioria a qualqguer momento, dependendo, para isto,

apenas de jogar o jogo democratico.

“Impedir o dominio de classe ¢ o que o principio majoritario — no @mbito do parlamentarismo

— tem condi¢des de realizar” (Idem, p. 67).

Desta maneira, o principio da maioria tem dois grandes reflexos na vida politica. Em primeiro
lugar, opera-se reduzindo as possiveis divergéncias a dois grupos (0 majoritario e o
minoritario); em segundo lugar, existe uma influéncia mutua entre os grupos, sendo que as
discussdes, o debate, as deliberagdes tendem a chegar a um compromisso entre as partes
envolvidas. Nao é possivel a ideia de uma ditadura da maioria sobre uma minoria — em longo
prazo — pois a minoria renuncia ao jogo, assim a maioria deixa de existir deixando o sistema

€m Xeque.

Isto oferece & minoria um meio para influir na decisdo da maioria. “(...) o procedimento

dialético adotado pela assembleia popular ou pelo parlamento na criagdo das normas,
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procedimento esse que se desenvolve através de discursos e réplicas, foi oportunamente
reconhecido como democratico. O dominio da maioria, caracteristico da democracia,
distingue-se de qualquer outro tipo de dominio ndo sé porque, segundo sua esséncia mais
intima, pressupde por definicdo uma oposi¢cdo — a minoria — mas também porque reconhece
politicamente tal oposi¢do e a protege com os direitos e liberdades fundamentais” (Idem, p.

105-106).

Neste ponto a concepcdo que Kelsen expde no artigo Esséncia e Valor da Democracia,
publicado em 1929, assemelha-se com a ideia de Habermas em Direito e Democracia — entre
a facticidade e a normatividade. Habermas, concordando e citando Dewey, coloca em seu
livro que “Os criticos tém razdo em afirmar que a regra da maioria, enquanto tal, ¢ absurda.
Porém, ela nunca ¢ pura e simplesmente uma regra da maioria... E importante saber quais s&o
0S meios atraves dos quais uma maioria chegar a ser maioria: 0s debates anteriores, a
modificagdo dos pontos vista (sic) para levar em conta as opinides da minoria... Noutras
palavras, a coisa mais importante consiste em aprimorar os métodos e condi¢des do debate, da
discussao e da persuasao” (DEWEY Apud HABERMAS, 1997a, p. 27).

Obviamente, o problema agora exposto sO pode ser resolvido caso Kelsen se debruce sobre o
que Dewey chama de “aprimorar os métodos e condigdes do debate, da discussdo e da
persuasdo”. Para o jurista ¢ primordial dedicar atengdo ao parlamento e o parlamentarismo,

pois sdo nestes que podemos aprimorar as condigdes do debate na democracia.
5 PARLAMENTO E DEMOCRACIA

N&o que democracia e parlamentarismo sejam sinbnimos; na verdade qualquer um dos termos
pode aparecer isolado, mas — dada a divisdo do trabalho que caracteriza as sociedades
modernas — a Unica forma possivel de chegar proximo aos ideais democraticos reside na
conjugacdo dos dois termos. A rigor, Kelsen nos oferece uma definicdo de democracia que
prescinde do parlamentarismo, diz ele que “a democracia, no plano da ideia, ¢ uma forma de
Estado e de sociedade em que a vontade geral, ou, sem tantas metaforas, a ordem social, é

realizada por quem est4 submetido a esta ordem, isto €, pelo povo” (KELSEN, 1993, p.35).

Desta maneira, toda discussdo sobre democracia precisa, agora, trilhar dois caminhos

diferentes: ¢ preciso entender o que seria este “povo” a quem Kelsen atribui a existéncia da
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democracia e entender, também, o parlamento como parte integrante dela o que, em dltima

instancia, leva a uma democracia parlamentarista.

Como expressamos acima, a definicdo de Kelsen sobre a democracia nem toca no
parlamentarismo, deixando a entender que é possivel — talvez ndo desejavel — a existéncia de

um dos termos sem o outro.

“A democracia moderna s6 vivera se o parlamentarismo se revelar um instrumento capaz de
resolver as questdes sociais de nosso tempo. E certo que democracia e parlamentarismo no
sdo idénticos. Mas, uma vez que para o Estado moderno a aplicacdo de uma democracia direta
é praticamente impossivel, ndo se pode duvidar seriamente que o parlamentarismo seja a
unica forma real possivel da ideia de democracia. Por isso o destino do parlamentarismo
decidird também o destino da democracia" (idem, p. 46). Ou mais adiante “O
parlamentarismo apresenta-se, entdo, como uma conciliacdo entre a exigéncia democratica de
liberdade e o principio da distribuicdo do trabalho — causa de diferenciagéo condicionante de

qualquer processo técnico-social” (idem, p. 47).

Por isso, 0 tema do parlamentarismo € tdo caro ao pensamento kelseniano e perpassa toda a
sua obra. Do diagndstico sobre o funcionamento do parlamentarismo Kelsen chega as

reformas necessarias.

O problema é que as conquistas que o parlamentarismo trouxe para a vida politica se
transformaram em “verdades absolutas”, “evidentes”, € o que sdo vistas sao muito mais as
promessas nao realizadas que as conquistas passadas que, ja fazendo parte do cotidiano
politico, passam por asseguradas ou desimportantes, decantando-se e se dissolvendo no
cotidiano. Desta maneira, o parlamentarismo é alvo de ataque tanto da extrema esquerda
guanto da extrema direita e, 0 que é pior e paradigmatico, mesmo os partidos de centro
estariam decepcionados com as falhas do parlamentarismo, estando cegos para as benesses
alcancadas. A luta pelo parlamentarismo foi, historicamente, uma luta pela liberdade. Os
criticos do parlamentarismo ndo conseguem enxergar a conexao necessaria entre este e o
alcance da liberdade politica, imperfeita porém a possivel. Acreditando poderem chegar além,

tentam — sem perceber - destruir o assegurado.
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Por este ponto de vista, a luta pela preservacao é relativamente simples, porém dificil. Como
as criticas ao sistema parlamentar estdo baseadas no “além” e ndo no “aquém”, no dever-ser e
ndo no ser, basta demonstrar como parlamentarismo e democracia devem, por questdo de

sobrevivéncia de ambos, permanecer juntos.

Logo, ndo estamos tratando de um juizo de valor e sim de um falso juizo de fato. O problema
adquire outras proporcfes. Assim, adequando a estratégia ao diagndstico, cabe mostrar a
impossibilidade do impossivel. Dito de outra maneira, Kelsen vai utilizar os argumentos dos
criticos para demonstrar que estes, caso implementados, levariam a perdas irreparaveis e que,
ao contrario do que propdem, trariam o “aquém” de volta. Mas algumas das criticas serdao
incorporadas pelo jurista de Viena que aponta como caminho a reforma do parlamento; um

reformismo positivo para evitar uma revolucdo de efeitos negativos.

“Se concebermos o parlamentarismo como a necessaria conciliagdo entre a ideia simplista de
liberdade politica e o principio da diferenciacéo do trabalho, poderemos também compreender
com clareza qual direcdo deverd seguir uma eventual reforma do parlamentarismo” (idem, p.

50).

O sentido da reforma proposta por Kelsen ¢ um reforgo nos elementos democraticos presentes
no parlamentarismo. O mais importante passo a ser dado nesta direcdo € o fim da imunidade
parlamentar. “Se o parlamentarismo, durante sua longa existéncia, deixou de conquistar a
simpatia ndo apenas das massas, mas também as das pessoas cultas, isso se deve em grande

parte aos abusos derivados do inoportuno privilégio da imunidade” (idem, p. 56).

Este carater juridico especial que os parlamentares possuem decorre da época das brigas entre
0 Rei e o parlamento. Tinha um propdsito muito claro de evitar as perseguicGes contra
parlamentares impetradas pelo monarca, 0 que protegia 0s representantes contra o poder
autocratico, e muitas vezes despotico, do Rei, 0 que, claro, se configurava como um progresso
em direcdo a ideia da soberania popular; no momento atual a imunidade se converte no seu
oposto: ela é uma defesa anacronica, autocratica e irresponsavel do parlamentar. Anacronica,
pois 0s motivos que levaram a sua instituicdo ndo mais existem; o que se tem é um grupo
privilegiado que faz uso dos seus privilégios para ndo responder pelos seus atos perante o

ordenamento juridico.
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Nas sociedades atuais que conjugam parlamentarismo e democracia, 0 controle exercido pela
opinido publica e pela a oposicdo interna no parlamento pode muito bem, e deve, cumprir a
funcdo antes reservada a imunidade. Para Kelsen a permanéncia da imunidade parlamentar se
revela um contrassenso ao mesmo tempo em que fornece argumentos para 0s adversarios da
democracia. Ele ainda lembra que ha& diversas maneiras de se controlar os atos dos
parlamentares como, por exemplo, uma espéciec de “fidelidade partidaria: o parlamentar

perde, em alguns lugares, 0 mandato caso troquem de partido ou sejam expulsos dele.

Sendo o mandato livre quase que inevitavel, a reforma do parlamento tem que ser pensada
como aumento do controle popular sobre esta casa. Facilitacdo dos pedidos de plebiscitos,

desenvolvimento dos dispositivos de referendum, iniciativas populares legislativas...

Kelsen curiosamente se aproxima do diagnostico de Carl Schmitt (A Crise da Democracia
Parlamentar, cuja primeira edicdo em Alemdo data de 1923) ao tratar dos problemas do
parlamentarismo pois ambos apontam para o imobilismo que muitas vezes emperram 0
funcionamento da casa, porém o fazem visando solucdes diferentes. Schmitt aponta o
Hamletismo do parlamento, a falta de decisées em nome do eterno debate; Kelsen critica o
obstrucionismo como o principal problema operacional da casa representativa, “um dos

problemas mais escabrosos e perigosos do parlamentarismo” (idem, Pg.75).

Este obstrucionismo pode ter duas fontes diferentes: A “técnica” e a “violenta”. A obstrugdo
violenta (barulho em demasia, destruicdo de mobilia...) é injustificavel e ilegal e para evita-la
basta reprimir com os meios disponiveis. Recai, assim, sobre a obstrucdo técnica (discursos
prolongados, chamada nominal, mog¢des de urgéncia, trancamento de pauta...), 0 problema a
ser enfrentado. Se Schmitt e Kelsen concordam com a paralisia do parlamento, discordam
radicalmente quanto aos motivos e as consequéncias dela. Para o alemdo a esséncia do
parlamento e da democracia liberal é a discussdo, tomada como valor em si, e ndo a acdo. A
consequéncia disto é a questdo de Hamlet e a sua indecisdo: o parlamento ndo age por ndo
poder agir, isto iria contra a sua propria logica. O jurista austriaco ndo pode compartilhar a

visdo schmittiana.

N&o obstante o obstrucionismo impetrado pela minoria poder ser interpretado como uma falha
do parlamentarismo, é importante também entender que esta obstrucdo pode ser exercida no

sentido de se chegar a um compromisso entre os dois grupos: ‘“Todavia, considera-la (a
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obstrucéo técnica) simplesmente incompativel com o principio da maioria s6 seria possivel se
0 principio da maioria fosse identificado com a soberania da maioria, o que ndo convém fazer.
Realmente, a obstrucdo foi, ndo raro, um meio que serviu ndo para tornar praticamente
impossivel a formacdo da vontade parlamentar, mas para orienta-la para um compromisso
entre maioria ¢ minoria” (idem, ibidem). Como esta paralisia ndo traz beneficios para nenhum

dos dois lados em disputa, a tendéncia natural é se chegar a um meio-termo.

Desta forma fica definitivamente assinalada a diferenca entre a democracia e a autocracia: A
primeira busca o meio-termo nas decisfes mesmo quando isto se configura como problema; a
segunda age de modo radicalmente diverso, impondo suas decisdes sem nenhuma

consideracéo as partes envolvidas.

A critica conservadora, em 1929, ao parlamento reside na questdo da representacdo. Kelsen
estd no olho do furacdo que varrera a Europa em breve; Mussolini ja tinha marchado sobre
Roma, A Alemanha e a Espanha estdo na antessala da tomada de poder pela ultradireita.
Quando se refere ao conservadorismo, € necessario entender que pensava Kelsen no fascismo
e na questdo entdo posta da representacdo profissional no parlamento (Standeparlament). A
aposta conservadora € na substituicdo tatica da representacdo mecanica parlamentar por uma
forma orgéanica, ou seja, 0 corporativismo na casa legislativa. Urge, entdo, demolir os
argumentos dos adversarios antes que este espectro se espalhe pelo velho continente em

reacdo ao fantasma de 1848. Para isso ele dedica um capitulo inteiro do artigo citado.

Logo no comeco deste capitulo, Kelsen deixa claro que as decisGes que formam a vontade do
Estado ndo estdo circunscritas pelas profissdes; questdes como a expansdo do sufragio, dos
direitos civis, da politica internacional ndo encontram no corporativismo sua melhor
representacdo. Além disso, nas questbes que poderiam encontrar correspondéncia nas
profissdes o problema se agrava. Se o parlamento é, como ja dito anteriormente, o lugar onde
podem acontecer discussdes, deliberacBes, compromissos entre as partes envolvidas, a
decisdo — deixada a cargo das partes interessadas — ndo saird de um jogo procedimental e sim

da forca.

Onde poderia haver comunhdo de interesses so resta o conflito direto deles. Outra questdo a
ser levada em conta é de como decidir quais as categorias teriam representacao e qual o peso

de cada uma dentro deste Standeparlament. Este problema, além de ser extremamente dificil e
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complexo, caso possa ser resolvido resultaria, segundo Kelsen, a uma volta as mesmas
questBes anteriores. A proposta de representacdo orgénica €, em si mesma, falsa pois
impossivel; ela resultaria, de acordo com suas proprias premissas, em uma representacdo

mecanica.

“Dada esta situa¢do, ndo ¢ de admirar que a organizagdo profissional, do modo como até
agora se realizou na historia, sempre tenha representado a forma como um ou mais grupos
procuraram dominar o0s outros; dai se pode presumir, ndo sem alguma razdo, que a
reivindicacdo, recentemente formulada, de uma organizacdo profissional ndo manifesta tanto
a necessidade de uma participacdo organica, vale dizer justa, de todos os grupos na formacéo
da vontade do Estado, mas, principalmente, a avidez de poder de determinados circulos de
interesses aos quais a constituicdo democratica parece ndo oferecer oportunidade de sucesso
politico. E de se notar, pois, que a burguesia reclama uma organizacdo profissional
exatamente quando se manifesta a possibilidade de o proletariado, até agora em minoria,
tornar-se maioria, exatamente quando se vislumbra a ameaca de o parlamentarismo voltar-se

contra o grupo cuja preponderancia politica ele até agora garantira” (idem, p. 64).

Em reacdo ao comunismo, a burguesia ameacada langca argumentos a esmo, sem sentido.
Desesperada, ndo percebe a contradicdo logica da sua proposta; na verdade, o argumento da
ultradireita tem que ser entendido como uma estratégia, e € isso que o jurista quer deixar
claro, de manutencdo do poder, nem que para isso abra mdo de qualquer privilégio. Mesmo
sem citar Marx, Kelsen partilha — por motivos diversos — a analise deste n’0O 18 de Brumario
de Luis Napoledo. A burguesia europeia da década de vinte e trinta repete, assim, a mesma

estratégia da burguesia francesa do inicio do século XIX.

Mas isso ndo é tudo, e nem a resolucdo dos problemas da representacdo mecanica; estes
voltam a ocupar o centro pois, para a sua resolucdo seria necessario decidir quais profissdes
teriam representatividade e de que tamanho seria esta. Além disso, 0 método de escolha dos
representantes interno a cada corporagdo teria de ser uma maneira diferente do simples voto,

ou a mecanicidade da representacdo estaria no momento das escolhas intraprofissionais.

Uma outra objecdo pode ser feita, e 0 &, sobre as decisdes que este parlamento profissional
vird a tomar. A vida social é tdo ampla e portadora de tantos vetores que muitos assuntos de

legislacdo ndo podem ser reduzidos a categorias profissionais. Como julgar o aumento de
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subsidios a agricultura se teremos, no caso de uma representagdo profissional, uma minoria
aguerrida que lutard a favor e uma outra igualmente combativa que tentara impedir pois isso
resvalaria em seus interesses, por exemplo os industriais, e a grande maioria alheia a esta
deliberacdo? O interesse pessoal pode impedir a manutencdo do jogo visto que ndo ha
posicdes intermediarias e que a deliberacdo se tornou uma matéria em que apenas 0S
diretamente interessados tomam parte, duas minorias entrincheiradas, excluindo a maioria

como também o compromisso e o jogo dialético da decis&o.

Uma possivel objecdo a tese parlamentarista kelseniana pode ser levantada: o que impede que
estas propostas sejam feitas em um sistema democrético presidencialista? Como ja dito,
Kelsen condiciona a existéncia da democracia a sobrevivéncia do parlamentarismo e ndo do
parlamento; seria o presidencialismo, entdo, uma forma ndo-democratica? Nao vamos tao

longe.

Se o parlamentarismo avanca em direcdo a um compromisso, 0 presidencialismo age em
sentido contrério. As instancias fundamentais de deliberacdo, de formacdo da vontade do
Estado, s6 podem estar realmente presentes na discusséo soberana do parlamento; quando é o
poder executivo que tem esta funcdo soberana, claramente ha a possibilidade de retrocesso
para uma situacao de “imperador eleito”. Nao ¢ a separagao de poderes o que caracteriza a
democracia, pois, segundo Kelsen, “O dogma da separagao dos poderes estd no amago da
ideologia da monarquia constitucional. (...) De fato, de qualquer modo que se organize 0 jogo
das forcas no Estado, a separacdo dos poderes acarreta a consequéncia de o 6rgdo legislativo
policefalico — no qual s6 0 povo esta representado — ndo pode impor sua propria supremacia”
(idem, p. 89).

A caracteristica fundamental € a eleicdo como método de escolha e o rodizio dos chefes; visto
desta perspectiva o presidencialismo continua sendo democracia. Porém ele, em comparacao
ao parlamentarismo, enfraquece o exercicio da soberania popular podendo, inclusive,
debandar para a tirania da maioria, pois a necessidade dos debates esta excluida e, com ela,
toda a base do sistema parlamentar que requer o compromisso, 0 meio-termo para 0 seu
funcionamento. O presidente, chefe maior e quase intocavel, pode assumir a funcédo do ditador

da republica romana, um novo César/Kaiser.
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Portanto, se podemos aplicar em Kelsen uma tipologia aristotélica, o parlamentarismo é a boa
forma de democracia possivel e o presidencialismo seria a possibilidade de degeneracdo dos

principios democraticos.

Mas o proprio Kelsen nos oferece uma forma de distingdo dos regimes: “Se o critério da
classificacdo é o modo como, segundo a constitui¢do, a ordem juridica € criada, entdo é mais
correto distinguir, em vez de trés, dois tipos de constituicdo: a democracia e a autocracia. Esta
distincdo baseia-se na ideia de liberdade politica” (KELSEN, 1992, p. 278).

Como “politicamente livre ¢ quem esta sujeito a uma ordem juridica de cuja criagao participa”
(idem, ibidem), desta maneira, “Democracia significa que a ‘vontade’ representada na ordem
juridica do Estado é idéntica as vontades dos sujeitos. O seu oposto € a escraviddo da

aristocracia” (idem, ibidem).

A democracia é aquela que apresenta mais canais de participacdo na criacdo da vontade
estatal e a autocracia € onde estes canais estdo mais fechados. Essa tipologia que enfoca a
participacdo se assemelha a distincdo maquiavélica entre o principado e a republica (reino da
liberdade).

6 CONCLUSAO: POSITIVISMO E VALORACAO

Até aqui foi apresentada a “esséncia” da democracia segundo o jurista austriaco. Como €

afirmado no titulo do ensaio, falta explicar qual seria o “valor” dela.

O valor democrético esta intimamente ligado a ideia de respeito as opinides divergentes. Se as
decisbes sdo tomadas em conjunto, se existe toda aquela logica procedimental,
convencimento, debate, logo existe também a possibilidade de estarmos errados, sermos
derrotados na nossa opinido, ou sermos convencidos a mudar de posicdo. Ou seja, no
horizonte se encontra, na democracia, um certo relativismo valorativo, um relativismo

filosofico.

Aqui esta o ponto fulcral da defesa da democracia para Kelsen. Nao que a “esséncia” da
democracia seja relevante; na verdade ela é fundamental, é condi¢do sine qua non pois, sem
esséncia, a democracia seria um postulado vazio, sem nenhum significado. Ocorre que o valor

é condicdo necesséria para a existéncia empirica de fato. Se ndo existe este relativismo, esta
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possibilidade de mudarmos de opinido, e, ao contrario, partissemos da premissa de um

absolutismo filosofico, toda a esséncia da democracia seria rejeitada a priori.

Aqui o argumento desenvolvido se assemelha, e muito, ao problema da justica no positivismo

kelseniano, e, na verdade, é a resolucéo dele.

A justica é subjetiva, &€ um ordenacéo pessoal de valores. A postura relativista encara de frente
esta subjetividade, a eleva ao ambito do regime politico, e resolve através dos procedimentos
de escolha democratica. A justica ndo tem nenhuma esséncia em si, mas ela pode ser algo
concreto caso sejam observadas as regras de escolha, tal como as regras para a escolha dos
chefes anteriormente descritas. Em vez de termos “o estado sou eu” ou “a justica sou eu”,

teriamos “o Estado ¢ formado por nds” e, por isso, “a justi¢a estd como nos escolhemos”.

Dessa maneira, mesmo que Kelsen ndo tenha chegado a esta conclusdo, fica claro que a
resposta a ideia jusnaturalista de justica estd na relativizacdo dos valores que € possibilitada
pela democracia. No momento que assumimos a transitoriedade das opinides, a possibilidade
do convencimento, que relativizamos os proprios ideais de bem-comum, de justica, passamos
a ser mais tolerante com as opinifes alheias; sendo mais tolerante estamos considerando a

possibilidade de errarmos.

Democracia, tolerancia e direito positivo (em contraposicdo ao direito natural) caminham

juntos. E esta a sintese que Kelsen propde no seu trabalho.

N&o ha democracia sem relativismo moral que impeca as imposicOes de carater transcendental
baseadas em uma suposta verdade. Nao ha este relativismo moral se pensarmos na chave do
jusnaturalismo, este se assemelha muito mais ao absolutismo moral e politico, é esta a funcéo
que o positivismo juridico vem a cumprir: desnudar o estado e mostrar que tudo € coercao,

nao da natureza, mas do Homem.
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