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RESUMO

O objetivo do artigo ¢ levantar consideragdes a respeito da teoria politica de
Hans Kelsen, no intuito de contradizer as criticas redutoras dirigidas a seu
pensamento. Como, por exemplo, desmistificar as acusagoes de reductio ad
Hitlerum feitas pelos seus criticos. A hip6tese principal é a de que Kelsen
defende uma espécie relativismo axiolégico. A partir disso pode fundar a
teoria da democracia enquanto procedimento. Como metodologia utilizou-
-se a revisao bibliogréfica das obras kelsenianas e de comentadores. Sendo
que, a partir das andlises empreendidas, os resultados obtidos afirmam que
ateoria da democracia como procedimento é a posi¢ao politica de Kelsen no
debate sobre qual é a melhor forma de governo. Assim, a titulo de conclusao,
observa-se o fundamento democrético da teoria de Kelsen, o que afasta as
criticas de reductio ad Hitlerum dirigido ao seu positivismo juridico.
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ABSTRACT

This paper main theme is to point out some considerations on Hans
Kelsen’s political theory in order to contradict the reductive critique di-
rected at his thought. For example, demystify the claims of reductio ad
Hitlerum made by its critics. The main hypothesis is that Kelsen defends
some kind of axiological relativism. From this support, he can ground
democracy as procedure as a theoretical position. The following metho-
dology was the bibliographic review of the Kelsen’s work and some of its
commentators. The results obtained asserts that the theory of democracy
as a procedure is the kelsenian political position on ‘what is the better
form of government?’ debate. Concluding, because Kelsen’s theory entails
a democratic principle the of reductio ad Hitlerum critique directed to
its legal positivism does not proceede.
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INTRODUGAO

Exclamam Radbruch e Strauss que, sob o manto do positivismo juridico’,

0s mais sanguindrios sistemas autocrédticos do Velho Mundo legitimavam suas
atitudes intransigentes e barbaras. Foi assim que a critica ao positivismo juridico

s€

estabeleceu sobre as ruinas da Segunda Guerra Mundial, porquanto era uma

necessidade apontar os culpados, além de justificar as hediondas barbéries dos
regimes autocraticos.

A suposta culpa do positivismo juridico® foi escancarada em Nuremberg,

quando um dos réus justificou sua a¢do com base na lei do Estado: “Persegui,

“[...] a ideia geral do positivismo juridico é que é possivel construir uma ciéncia do direito
sobre o modelo das ciéncias naturais, o que implica, em principio, uma distin¢ao nitida entre
o direito e a ciéncia do direito; em seguida, que o jurista deve se limitar a conhecer seu objeto,
sem procurar versar sobre seus julgamentos de valor (postulado da ‘Wertfreiheit’); em terceiro
lugar, que esse objeto s6 pode ser o direito positivo, ou seja, o direito ‘postol pelas autoridade
politicas, a exclusdo do direito natural ou moral; em quarto lugar, enfim, que a ciéncia do di-
reito deve ser composta por proposi¢des verificaveis ou refutdveis através de procedimentos
andlogos aqueles que sdo admitidos nas ciéncias da natureza.” ARNAUD, André-Jean; BEL-
LEY, J. G; CARTY, J. A et al. Diciondrio enciclopédico de teoria e de sociologia do direito. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 608.

Ha que se destacar que a culpa pelos atos dos regimes fascistas é questionada: “Como um nao-
-positivista, tenho a necessdria imparcialidade para criticar os equivocos da doutrina brasilei-
ra nas suas invectivas contra o positivismo, que muitas vezes caracterizam verdadeira ‘faldcia
do espantalho’: ataca-se ndo a prépria teoria positivista, mas uma distorcida caricatura dela.
Duas afirmagoes erradas, que eu mesmo ja fiz em textos anteriores, sao muito freqiientes: a de
que o positivismo recusa a aplicagdo dos principios juridicos, e a de que ele teria sido a filosofia
do Direito cultivada na Alemanha nazista. Quanto ao primeiro ponto, ndo hd nenhuma in-
compatibilidade légica entre positivismo e principios, desde que os principios estejam devida-
mente incorporados na ordem juridico-positiva. [...] mesmo no Direito Publico brasileiro,
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torturei e matei porque assim ordenava a lei. E a lei é a lei.” Foi entdo cristaliza-
da a critica ao positivismo juridico que, postulando a neutralidade axioldgica,
permitia a formacao de corpos juridicos injustos. Assim, a partir das criticas de
Radbruch* e Strauss,” desenvolveu-se um argumento contrério e falacioso ao
positivismo juridico chamado de reductio ad Hitlerum.® A contestacao deste
argumento estd sub-repticiamente presente no artigo.

Busca-se, aqui, analisar o pensamento politico de Kelsen, que se identifica com
aforma democratica de governo, transitando pelos conceitos de liberdade, igualdade,
povo e partidos politicos. A temdtica centra-se no campo da teoria politica, cujo
corte metodoldgica delimita o objeto de pesquisa especificamente sobre o conceito
de democracia em Hans Kelsen. Tem como objetivo, portanto, analisar o conceito
de democracia defendido pelo autor vienense, demonstrando, como corolario, as
injusticas cometidas por seus detratores ao acusa-lo de legitimar regimes totalitarios.”

juristas de inspiracao positivista kelseniana construiram suas teorias com apoio em argumen-
tagdo principiolégica, como o falecido Geraldo Ataliba e Celso Antonio Bandeira de Mello. No
que tange ao segundo ponto — a chamada reductio ad hitlerum — os estudos mais autorizados
de Histéria do Direito comprovam que nao foi o positivismo a teoria juridica dominante no
nazismo, mas uma espécie de jusnaturalismo de inspira¢do hegeliana, que se insurgia contra o
formalismo e recorria com freqiiéncia a conceitos muito vagos para justificar a barbérie, como
os de ‘comunidade popular.”” SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: his-
toria constitucional brasileira, teoria da constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janei-
to: Lumen Juris, 2010, p. 264. Para as criticas contra Kelsen, ver: MATOS, Andityas Soares de
Moura Costa. Kelsen contra o Estado. In: MATOS, Andityas Soares de Moura Costa; SANTOS
NETO, Arnaldo Bastos (Org.). Contra o absoluto: perspectivas criticas, politicas e filosoficas
da obra kelseniana. Curitiba: Jurua, 2012.
MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Estado de excec¢do e ideologia juspositivista: do
culto do absoluto ao formalismo como garantia do relativismo ético. Revista da Faculdade de
Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 54, 2009, p. 11-16.
* RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Tradu¢do de Marlene Holhausen. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 2004.
> STRAUSS, Leo. Natural right and history. Chicago: University of Chigago, 1953.
“Quando se pretende rejeitar uma teoria ou visdo politica, afirma-se que ela foi adotada pelo
regime nazista ou, pelo menos, que correspondia a ideologia nazista. Isso permite rejeitar
imediatamente essa teoria ou visdo politica, j4 que ninguém aceitaria, em nossos dias, defen-
der o pensamento nazista. Temos aqui um artificio retdrico que objetiva desqualificar os ad-
versarios sem andlise da substancia. No nosso tema, alega-se que os positivistas aprovam a
forma de agir de Hitler. E, ja que Hitler encabegou a pior ditadura do século XX, o positivismo
juridico que se identifica com o nazismo merece a mais firme condenagdo.” DIMOULIS, Di-
mitri. Positivismo juridico:introdugdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridi-
co-politico. Sao Paulo: Método, 2006, p. 260. Sobre o chamado argumento reductio ad Hitle-
rum, ver: MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Estado de exce¢ao e ideologia
juspositivista..., op. cit., p. 11s. MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Filosofia do direito e
justiga na obra de Hans Kelsen. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 135. BOBBIO, Norberto.
O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradu¢ao de Marcio Pugliesi, Edson Bini
e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 1999, p. 225. STRAUSS, Leo. op. cit., 1953, p. 327.
“Muitos constitucionalistas que criticam Kelsen com ferocidade em razao de sua suposta legi-
timagdo do regime nazista nao parecem demonstrar nenhum pudor ou indigna¢ao quando
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Este objetivo justifica-se na medida em que Kelsen, como fundador do
moderno positivismo juridico e mais destacado tedrico desta corrente de pensa-
mento® é conhecido mais a respeito de suas obras juridicas e menos conhecido
por suas obras politicas, como a reuniao de ensaios publicadas no Brasil sob o
nome de A democracia. Este artigo busca analisar seu pensamento politico. Além
disso, Kelsen é por vezes identificado como um dos intelectuais que contribuiram
para a fundamentagdo de regimes autoritdrios, e esta é igualmente uma questao
a ser rebatida pelo artigo.

Nesse sentido, as questdes secunddrias que aqui se apresentam tratam jus-
tamente de desmistificar o positivismo juridico kelseniano das acusagdes infun-
dadas, uma vez que a proposta é apresentar uma incursao no pensamento poli-
tico de Kelsen, que, doravante, se revelard como um pensador que defende a
democracia como sistema politico e seus valores. Conforme Amado’, contraria-
mente aos juristas que faziam parte de movimentos politicos autocréticos, na-
cionalistas e jusnaturalistas, que chamavam Kelsen de “cdo judeu” nos tempos
de Hitler e que, mesmo ap6s a guerra, ao se converterem em democratas, perpe-
tuaram as acusagoes e a culpa de seus crimes ao positivismo juridico, o estudo
do pensamento politico kelseniano indica uma total oposi¢ao a regimes autocra-
ticos. Assim, a contribui¢do deste artigo visa analisar o pensamento politico de
Kelsen.

Em vista das recentes turbuléncias na vida politica brasileira e, também, dos
abusos que o Estado Democratico Brasileiro tem praticado sob o manto de lega-
lidade, o presente texto visa resgatar alguns fundamentos dos valores politicos e
democraticos que interessam a atualidade. A jovem democracia brasileira encon-
tra-se profundamente afetada. Logo, dada a atualidade e a pertinéncia no que
diz respeito a democracia para a teoria politica atual, o estudo do pensamento
de Kelsen, para além dos muros da ciéncia juridica, é necessario na medida em
que a sociedade, em tempos de pds-verdade, necessita ndo perder de vista o que
estd em jogo em uma relagdo harmoniosa entre a democracia como forma de
governo e os valores politicos de igualdade, liberdade e fraternidade.

tecem loas e encOmios a seu adversario, o assumidamente nazista Carl Schmitt, autor tdo em
moda no atual meio universitario brasileiro. Também parece interessante lembrar que Heide-
gger, apesar de sua inegdvel filiagao nacional-socialista, continua a ser lido com grande provei-
to pela filosofia contemporanea, marcadamente anti-autoritaria e libertdria” MATOS, Andi-
tyas Soares de Moura Costa. Estado de excegdo e ideologia juspositivista..., op. cit., p. 27-28.

8 BULYGIN, Eugenio. Validez y positivismo. In: ALCHOURRON, Carlos E; ALCHOURRON,
Carlos E; BULYGIN, Eugenio. Andlises ldgico y Derecho. Madrid, Espanha: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 500.

®  AMADO, Juan Antonio Garcia. Defesa de Kelsen diante dos ignorantes e cretinos. In: MATOS,
Andityas Soares de Moura Costa; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos (Org.). Contra o absoluto:
perspectivas criticas, politicas e filoséficas da obra kelseniana. Curitiba: Jurua, 2012, p. 23.
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Para atingir a finalidade proposta foi utilizada como metodologia de pes-
quisa a andlise hermenéutica das obras kelseniana que transitam pelo campo
politico. Assim, procedeu-se com uma andlise de bibliografia priméria e de apoio,
elaborando uma revisdo bibliografica do material teérico kelseniano, bem como
de seus interlocutores.

Desse modo, o artigo divide-se em trés momentos de andlise teérica. O
primeiro corresponde a uma andlise dos conceitos de igualdade e liberdade como
os fundamentos da teoria democratica de Kelsen. O segundo momento analisa
o conceito juridico de povo e sua ligacao com os partidos politicos. Um ultimo,
por sua vez, que se apresenta como um estudo propriamente dito sobre o con-
ceito de democracia como procedimento em Kelsen.

LIBERDADE E IGUALDADE

Em sua exposi¢ao sobre a democracia', Kelsen remonta a duas ideias ele-
mentares que constituem dois postulados da razdo prdtica, que nada mais sdo
que dois instintos primordiais do individuo moderno, a ideia de liberdade e de
igualdade. Sob o aspecto da igualdade, o homem toma consciéncia de que esta
inserido em um corpo social que lhe dita regras, sua reacao natural contra a
sociedade é de protesto contra a vontade alheia, contra o tormento da heterono-
mia. Tanto maior serd o sentimento de opressao quanto maior serd o sentimen-
to no homem de seu valor como individuo. “Ele ¢ homem como eu, somos iguais,
entdo que direito tem ele de mandar em mim?”" ird afirmar Kelsen.

Diante da igualdade dos individuos entre si, a saber, da ideia de que ninguém
é superior a ninguém, decorre que nenhum individuo pode imbuir-se na facul-
dade de mandar em outro. A partir desta ideia radical de igualdade, de que a
qualquer homem ¢é de seu interesse subtrair-se a qualquer vontade alheia a sua
com a finalidade de se submeter a seu préprio interesse e vontade, decorre que
estamesma ideia de igualdade entre individuos presta servico a ideia de liberdade."

! Uma primeira aproximagao ao conceito de democracia é oferecida por Bobbio: “Da idade clds-

sica a hoje o termo ‘democracia’ foi sempre empregado para designar um a das formas de go-
verno, ou melhor, um dos diversos modos com que pode ser exercido o poder politico. Especi-
ficamente, designa a forma de governo na qual o poder politico é exercido pelo povo.” BOBBIO,
Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. Tradugdo de Marco A.
Nogueira. 12. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 135.
" KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 27.
Como destaca Cicco e Gonzaga, Kelsen estabelece a distin¢do apenas entre duas formas de
governo, a autocracia e a democracia. “A distingao bésica entre as duas formas de governo
encontra-se na ideia de liberdade politica. A democracia implica sujeitos politicamente livres,
ou seja, cidaddos que participam da criagdo e concordam com a ordem juridica vigente. Ao
contrdrio da democracia, na autocracia o individuo ndo participa das decisdes do governo,
sendo politicamente condicionado as decisdes dos governantes e subordinados a uma ordem
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Por outro lado, sob o aspecto da liberdade ha um destaque de Kelsen para
a transformagao desta em natural para politica, isto ¢, sob o pressuposto contra-
tualista®. Kelsen destaca a transformacao da liberdade natural em liberdade
politica: “politicamente livre é quem estd sujeito a uma ordem juridica de cuja
criagdo participa”, em outras palavras, é dizer, quem estd submetido a vontade
prépria e nao a vontade alheia. Na liberdade natural, o individuo estabelece sua
proépria lei. A transicdo para a liberdade politica, portanto, suscita uma tensao:
como é possivel ser livre e a0 mesmo tempo estar sujeito a uma ordem social?

Esta passagem da liberdade da anarquia para aliberdade da democracia estéd
antecipada no pensamento de Rousseau, assim enunciada: “encontrar uma forma
de associagdo que defenda e proteja a pessoa e os bens de cada associado com
toda a for¢a comum, e pela qual cada um, unindo-se a todos, s6 obedece, contu-
do a si mesmo, permanecendo assim tdo livre quanto antes.”"® A autonomia do
individuo, isto é, a submissdo do individuo a sua prépria vontade, é conservada
mesmo diante desta transformagdo da liberdade natural em liberdade politica,
por meio da lei da maioria.

Um sujeito é politicamente livre na medida em que a sua vontade in-
dividual esteja em harmonia com a vontade “coletiva” (ou “geral”)
expressa na ordem social. Tal harmonia da vontade ‘coletiva’ com a
individual é garantida apenas se a ordem social for criada pelos indi-
viduos cuja conduta ela regula. Ordem social significa determinagao
da vontade do individuo. A liberdade politica, isto é, a liberdade sob
a ordem social, é a autodeterminagio do individuo por meio da par-
ticipagdo na criagao da ordem social. A liberdade politica é liberdade,
e liberdade ¢ autonomia.'®

juridica da qual muitas vezes podem até discordar, mas devem obedecer.” DE CICCO, Cl4u-
dio; GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Teoria geral do estado e ciéncia politica. 3.ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 82. Para mais detalhes, ver: KELSEN, Hans. Teoria
geral do direito e do estado. 3. ed. Tradugado de Luiz C. Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998,
p. 405s.

“A norma acaba por se opor a lei causal. Do ponto de vista da natureza, liberdade significa,
originalmente, negacdo da legalidade natural ou causal (livre-arbitrio). ‘Volta a natureza’ (ou
a ‘liberdade natural’) significa apenas ‘libertagdo dos vinculos sociais’. A ascensdo da socieda-
de (ou liberdade social) significa ‘libertacao da legalidade natural’. Estra contradigao resolve-
-se apenas quando a ‘liberdade’ se torna a expressdo de uma legalidade especifica, ou seja, da
legalidade social (equivale a dizer ético-politica e juridico-estatal), quando a antitese de natu-
reza e sociedade se torna a expressao de duas legalidades diferentes e, portanto, de dos modos
diferentes de consideragdo.” KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 28.

* KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 406.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social; Ensaio sobre a origem das linguas; Discurso
sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens; Discurso sobre as ciéncias
e as artes. 2. ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 32.

'® KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 408.
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Esta harmonia entre a vontade do individuo e a vontade da maioria, como
condi¢do da liberdade politica, é analisada em detalhes por Kelsen. O grau ma-
ximo de liberdade politica, ou seja, a mdxima autonomia que seja compativel
com a ordem social (heteronomia) é tao somente harmonizada com o principio
da maioria simples. A ideia subjacente a este principio é de que o maior nimero
de individuos esteja em concordancia com a ordem social vigente, e 0 menor
numero esteja em discordancia.

Desse modo, dado que a liberdade politica consiste na identidade entre a
vontade individual e a vontade coletiva (a volunté générale) cristalizada na ordem
social, é por meio do principio da maioria simples que é assegurado o grau ma-
ximo de liberdade politica dentro da ordem social. Na hipdtese de que a ordem
social ndo pudesse ser alterada por uma maioria simples, mas qualificada ou
unanime, entdo um dnico individuo ou uma minoria de individuos poderiam
impedir a modifica¢ao da ordem que a maioria deseja. Nesta hipdtese, uma
minoria decidiria sobre a vontade da maioria, e a ordem social estaria em dis-
cordancia com a maioria dos sujeitos."”

O principio da maioria ndo decorre da ideia de igualdade, uma vez que sob
a perspectiva da igualdade, todos os votos sao iguais entre si e ndo é possivel
afirmar, portanto, que a maior quantidade de votos tenha maior valor em relagao
a quantidade menor de votos. Na letra mesma de Kelsen, 1é-se: “da pressuposi¢ao
puramente negativa de que um individuo nao vale mais que outro nao se pode
deduzir, positivamente, que a vontade da maioria é a que deve prevalecer.”

A ideia de igualdade ndo pode sustentar o principio da maioria diante des-
ta dificuldade de valorar igualmente votos diferentes, desse modo, o principio
da maioria apenas pode ser sustentado a partir da ideia de liberdade. “Ha apenas
uma ideia que leva, por um caminho racional, ao principio majoritdrio: a ideia
de que, se nem todos os individuos sao livres, pelo menos o seu maior niimero o

é [...].”" Sob esta perspectiva estd em jogo a liberdade politica do maior nimero
possivel de individuos contrariando o menor nimero deles.

Este raciocinio, afirma Kelsen?, tem por fundo o principio da igualdade em
virtude de que ndo é buscada a liberdade deste ou daquele individuo em vista de
este valer mais que o outro, mas procura a liberdade de todos ou do maior nu-
mero possivel de individuos diante de sua igualdade. Assim, o principio da
maioria simples é um mecanismo que facilita a concordancia da vontade entre
os individuos e a vontade do Estado, pois é necessirio um menor ntimero de
individuos para se obter a modificacdo da vontade do Estado.

7" KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 410.
8 KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 31.

' KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 32.
2 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 32.
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Caso houvesse, portanto, a necessidade de uma modifica¢ao da vontade do
Estado por uma maioria uninime ou qualificada, “poderia ocorrer que uma
minoria pudesse impedir uma mudanga na vontade do Estado, contrariando a
maioria.”?! O principio da maioria simples ndo é uma ditadura da maioria sobre
a minoria, ao contrdrio, somente pressupde que a propria existéncia de uma
maioria implica a existéncia de uma minoria. Tal principio determina que todos
podem participar da cria¢ao da ordem social, muito embora o contetdo seja
determinado pela maioria. Dessa forma, a exclusdo da minoria da atividade
publica é considerada antidemocratico por ser contrédrio ao principio da maioria.*

Com efeito, a sintese dos principios de liberdade e igualdade sdo as caracte-
risticas da democracia enquanto sistema, embora Kelsen considere que a demo-
cracia é a melhor forma de governo na qual aliberdade” pode ser correspondida.
Assim, para Kelsen*, o principio fundamental da democracia é a liberdade.” A
democracia é sistema, na qual a vontade social constréi a forma do Estado, é
dizer, a ordem social é criada e moldada pelos sujeitos que submetem a si mesmos

2 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 32.

22 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 411.

»  Embora Kelsen se identifique com a democracia-liberal, em sua obra A democracia, o autor
apresenta uma critica ao pensamento ultraliberal de Hayek, que postula uma incompatibilida-
de entre democracia e socialismo. Kelsen ird afirma que “Os idedlogos do socialismo nao-
-marxista exigem uma redefini¢do da democracia como um sistema de governo baseado em
direitos politicos validos contra o poder econdémico. Isso significa: a democracia deve ser com-
binada com o socialismo. Pessoalmente, ndo sou contra esse programa politico e acredito que
a democracia seja compativel com o socialismo. Contudo, nego enfaticamente que, para reali-
zar esse programa, seja necessario redefinir o conceito de democracia. E possivel substituir o
capitalismo por uma democracia socialista sem que, para tanto, seja preciso mudar o signifi-
cado de democracia [...].” KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 264. Em contraposi¢ao
Hayek classifica Kelsen como socialista e o positivismo juridico como antiliberal. HERRERA,
Carlos Miguel. Schmitt, Kelsen y el liberalismo. Doxa, Alicante, v. 2, n. 21, p. 201-218, 1998.
Disponivelem:<http://www.lluisvives.com/servlet/SirveObras/doxa/23582844322570740087
891/cuaderno21/volll/DOXA21Vo.II_16.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2016. p. 203. Sobre a incom-
patibilidade entre democracia e socialismo, ver: HAYEK, Friedrich August von. O caminho da
servidao. 5. ed. Tradugdo de Anna M. Copovilla, José I. Stelle e Liane de M. Ribeiro. Rio de
Janeiro: Instituto Liberal, 2010, p. 69s.

#  KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 35.

% “E o valor de liberdade e nao o de igualdade que determina, em primeiro lugar, a ideia de de-
mocracia. Certamente a ideia de igualdade também participa da ideologia democritica, em-
bora [...] em sentido totalmente negativo, formal e secundério. De fato, uma vez que todos
devem ser livres na maior medida possivel, todos devem participar da formagao da vontade do
Estado e, consequentemente, em idéntico grau. Historicamente a luta pela democracia é uma
luta pela liberdade politica, vale dizer pela participagdao do povo nas fungdes legislativa e exe-
cutiva. A ideia de igualdade, por ser diferente da ideia de igualdade formal na democracia, isto
¢, de igualdade dos direitos politicos, nada tem a ver com a ideia de democracia. Isto fica cla-
ramente demonstrado pelo fato de a igualdade material — ndo a igualdade politica formal —
poder ser realizada tao bem ou talvez melhor em regimes ditatoriais, autocraticos, do que em
regime democrético.” KELSEN, Hans. A democracia..., p. 99.
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a ordem. Tal é conceito de povo: “democracia significa identidade entre gover-
nantes e governados, entre sujeito e objeto do poder, governo do povo sobre o

povo.”

A ordem estatal é criada justamente por quem estd subordinado a ela, seja
através de uma assembleia popular como na democracia direta, ou através de um
parlamento e autoridades que sdo instituidas na atividade de criagdo da ordem
social por meio do sufrdgio universal, igualitdrio, livre e secreto como é o caso da
democracia representativa. Na hip6tese de representatividade” em um regime de-
mocrdtico, os individuos, embora ndo possam interferir diretamente da criagdo da
ordem social, pois nao detém tal prerrogativa, interferem indiretamente por meio
da elei¢ao de representantes que devem estar em harmonia com seus interesses.

Nio obstante, a democracia, entendida na qualidade de identidade entre
governo e governados, pressupde os principios de igualdade e liberdade. Sinteti-
camente, para Kelsen, na forma democratica de governo, o objetivo é a busca pela
maior liberdade politica possivel para o maior nimero de individuos. Contudo,
para que os individuos possam exercer sua vontade, por meio do Estado, tornan-
do a sua vontade a do Estado, é necessdrio que, nos regimes que se langam sob a
ideia de representa¢do, emerja-se a elei¢ao de lideres.

Desse modo, a representatividade é condicionada a existéncia de um povo
e de partidos politicos institucionalizados. O povo, nesse sentido, sempre é de-
limitado temporal e espacialmente, através do fato de submeterem-se a mesma
ordem juridica e social, para que possa desempenhar seus direitos politicos.

O POVO E OS PARTIDOS POLITICOS

Kelsen apresenta uma refinada teoria juridica sobre a concep¢ao de povo,
ligando-a com a nogao de partidos politicos. Assim, como dois conceitos funda-
mentais para seu pensamento politico, Kelsen destina importantes paginas de
sua obra para analisd-los e conceitud-los a partir de uma perspectiva realista e
normativa. “Mas o que é esse povo?”? indaga-se Kelsen, indicando que nao se
trata de um conceito evidente por si mesmo. Para além da no¢ao de pluralidade
de individuos, o povo é, na acep¢do kelseniana, um conceito juridico e nao so-

% KELSEN, Hans. A democracia..., p. 35.

“Nao pode haver qualquer davida de que, julgadas por este teste, nenhuma das democracias
existentes ditas ‘representativas’ sao de fato representativas. Na maioria delas, os 6rgaos admi-
nistrativos e judicidrio sao selecionados por outros métodos que nio a eleigao popular [...]. A
féormula segundo o qual o membro do parlamento nao é o representante dos seus eleitores, mas
do povo inteiro, ou, como dizem alguns autores, do Estado inteiro, e que, portanto, ele ndo
estd obrigado por quaisquer instrugdes dos seus eleitores e ndo pode ser por eles destituido, é
uma fic¢ao politica.” KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 414-416.

2 KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 35.
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ciolégico. De fato, a afirmacdo de que o povo é constituido como unidade a
partir de sua cultura é para Kelsen algo problematico.

Do ponto de vista da democracia, o povo é compreendido em sua unidade, e
esta unidade encontra-se no sujeito do poder. “Mas saber de onde resulta essa uni-
dade que aparece com o nome de povo continuara sendo problemadtico enquanto se
considerarem apenas os fatos sensiveis.”” Do ponto de vista socioldgico, esta proble-
mdtica se perpetua diante do fato de que, ao ser dividido por posi¢des nacionais,
religiosas e econdmicas, 0 povo nao encontra sua unidade em termos sociais, apenas
uma multiplicidade de grupos distintos entre si. A inica saida para encontrar essa
unidade, afirma Kelsen, serd de um ponto de vista juridico, isto é, normativo®:

[...] o povo s6 aparece uno, em sentido mais ou menos preciso, do pon-
to de vista juridico; a sua unidade, que é normativa, na realidade é re-
sultante de um dado juridico: a submissao de todos os seus membros a
mesma ordem juridica estatal constituida como contetido das normas
juridicas com base nas quais essa ordem ¢ formada — pela unidade dos
multiplos atos humanos, que representa o povo como elemento do Es-
tado, de uma ordem social especifica.’

#  KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 36.

A concepgdo juridica de povo ndo foi inaugurada por Kelsen, mas por Georg Jellinek (1851-
1911) em sua doutrina dos direitos piiblicos subjetivos. Jellinek afirma que é incorreta a inter-
pretagdo do Estado como dividido em duas pessoas sem lacos juridicos entre si, em que de um
lado estaria o soberano e do outro o povo, ou a soma dos individuos que sdo objeto do sobera-
no. A denominagdo de povo, afirma Jellinek, como totalidade dos suditos, em oposi¢dao ao
soberano, é uma concepg¢ao politica de povo. Desse modo, Jellinek faz uma distingao entre
povo em sentido subjetivo e povo em sentido objetivo. Afirma que o Estado é sujeito do poder
politico e o povo como seu componente participa igualmente dessa titularidade, este seria o
povo em sentido subjetivo. Por outro lado, o povo é igualmente objeto do poder politico do
Estado, e nessa condi¢do é o povo em sentido objetivo. Assim, afirma Jellinek (1954, p. 305)
que “uma pluralidade de homens submetidos a uma autoridade comum, que ndo chega a pos-
suir a qualidade subjetiva de um povo, ndo é um Estado, porque a todos faltariam esse mo-
mento que faz a pluralidade uma unidade.” JELLINEK, Georg. Teoria general del estado. Tra-
dugdo de Fernando de los Rios. Buenos Aires: Albatros, 1954, p. 305. Este “momento” seria o
momento juridico, como destaca Dallari, e prossegue afirmando que “a) os individuos, en-
quanto objetos do poder do Estado, estdo numa rela¢do de subordinagéo e sdo, portanto, su-
jeitos de deveres; b) enquanto membros do Estado, os individuos se acham, quanto a ele e aos
demais individuos, numa relagdao de coordenacdo, sendo, neste caso, sujeitos de direitos.”
DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 21. ed. atual. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2000, p. 98. O reconhecimento do individuo pelo Estado é um reconhecimento de sua
esfera do Direito Publico, e sio membros do povo, em sua qualidade subjetiva, afirma Jellinek
“a totalidade dos membros do Estado, ou seja, aqueles que possuem um motivus para pleitear
uma exigéncia juridica ao poder do Estado. O Direito publico subjetivo ¢, pois, fundamento
do cardter corporativo do Estado.” JELLINEK, Georg. op. cit., p. 306, grifo do autor. Sobre o
conceito de povo, ver: BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo (Org.). Teoria geral da
politica: a filosofia politica e as li¢oes dos cldssicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 379-380.

' KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 36.
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Kelsen exclui a concepgao socioldgica® de povo que é apresentada em uma
unido de posigdes nacionais, religiosas, econdmicas e culturais. A bem da verda-
de, a unidade que tanto necessita a democracia é conferida aqui, tio somente,
pelo ordenamento juridico, pois, o povo, apenas pode ser considerado uma
unidade a partir de um ponto de vista normativo. Entrementes, Kelsen aprofun-
da ainda mais sua concepgao de povo, que passa de “submissdo de todos os seus
membros 2 mesma ordem juridica” para “um sistema de atos individuais”.* Dai
que o autor vienense refine ainda mais sua concep¢ao de povo diferenciando sua
posi¢do na qualidade de realista:

O “povo” nio ¢ [...] um conjunto, um conglomerado, por assim dizer,
de individuos, mas simplesmente um sistema de atos individuais, deter-
minados pela ordem juridica do Estado. Na realidade o individuo nao
pertence como um todo a coletividade, ou seja, com todas as suas fungdes
e com todas as diferentes tendéncias de sua vida psiquica e fisica. Nao
pertence nem mesmo a coletividade que exerce o poder mais forte sobre
ele, o Estado; menos ainda a um Estado cuja forma de organizagao é
determinada pela liberdade. A ordem do Estado sempre abrange apenas
manifestacdes muito determinadas da vida do individuo. Uma parte
maior ou menor da vida humana sempre escapa, necessariamente, a essa
ordem, enquanto existe uma certa esfera em que o individuo é livre do
Estado. Por isso é uma ficgao considerar como um conjunto de indivi-
duos a unidade de uma multiplicidade de atos individuais — unidade que
constitui a ordem juridica —, qualificando-a como “povo”, e estimular
assim a conclusdo de que esses individuos constituem o povo como todo
0 seu ser, a0 passo que estes pertencem a ele apenas através de alguns de
seus atos que sao protegidos e ordenados pela ordem estatal.*

Kelsen procura afirmar que o conceito de povo nao integra o individuo em
sua realidade psiquica e fisica, mas apenas algumas “manifesta¢oes muito deter-
minadas da vida dos individuos”. Nessa esteira, ¢ uma ilusao concluir que o povo
é constituido pelo individuo “com todo o seu ser”, enquanto na verdade o povo
é constituido apenas de “alguns de seus atos que sao protegidos e ordenados pela
ordem estatal”.

Esta unidade do povo entendida como uma unidade dos atos individuais
regidos pelo direito do Estado, se identifica, sob a democracia, em sujeito e ob-

Modernamente, como analisa Dallari, o conceito de “na¢do” se adequa melhor a concep¢io
socioldgica, uma vez que nao se apoia em vinculos juridicos entre os individuos e o Estado.
DALLARI, Dalmo. op. cit., p. 96. A nagao indica origem comum, e segundo Reale “existe como
uma formagao cultural histérica.” REALE, Miguel. Teoria do direito e do estado. 5. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2000, p. 132.

% KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 36.

KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 36. Grifo nosso.
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jeto do poder, a saber, sujeito e objeto do direito, dado que este (sujeito do poder)
é quem elabora a mesma ordem social em que serd submetido (objeto do poder):
“sob esse ponto de vista os homens entram em campo como sujeitos do poder,

somente na medida em que participam da cria¢do da ordem estatal.”®

Somente nesta perspectiva, a de criador da ordem a qual se submete, em que
0 povo ¢é visto como sujeito do poder. Por um lado, afirma Kelsen,*® estd o povo
como sujeito do poder ou aquele que cria as normas juridicas, e de outro lado
estd o povo como objeto do poder ou aquele, que se submete as normas de direi-
to. Este ponto é de extrema importancia, uma vez que se trata de um elemento
do refinamento da teoria kelseniana sobre o “povo”, na medida em que assume
aspectos realistas.

A diferenca de uma posigao ideal de democracia, tal como anteriormente
afirmado, que inconscientemente dissimula a diferenga entre o povo como su-
jeito e do povo como objeto do poder, Kelsen assume uma posigao realista ao
afirmar que nem todos os que fazem parte do “povo como individuos submissos
anormas de ordem estatal podem participar do processo de criagao dessas nor-
mas, [...] nem todos podem representar o povo como sujeito do poder.””” Dessa
maneira, hd um povo no sentido ativo, que representa uma pequena fra¢ao
dentro da totalidade dos individuos que exercem sua vontade cristalizada na
vontade do Estado, isto é, em normas juridicas, e hd, ainda, o sentido passivo de
povo, a saber, aquele que representa a parcela de individuos que estao submetidos
a ordem estatal. Esta diferencia¢do se dd em razao de limita¢des naturais como
aidade e a saide mental e moral. Ensina Kelsen: “é caracteristico que a ideologia
democrdtica aceite limitac¢des ulteriores na nog¢ao de ‘povo’, bem mais do que na
nogao de individuos que participam do poder.”**

A partir da distingdo proposta pela teoria juspositivista a respeito do con-
ceito juridico de povo como sujeito e objeto do poder, o autor delineia ainda mais
. <« ~ . ~ ”39
seu pensamento, a fim de “passar da no¢édo ideal para a nogao real de povo.
Kelsen, destaca, entdo, que existem trés niveis acerca da nogao real de povo. O
primeiro nivel, ja analisado, consiste na ideia de cunho normativo de que o povo,
compreendido como unidade juridica, constitui-se como um conjunto de indi-
viduos (atos individuais) submetidos ao mesmo poder (ordem social).

Este primeiro nivel diferencia-se do segundo na medida em que apenas al-
guns destes individuos podem estar no exercicio do poder, isto é, podem ser

*  KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 36. p. 37.
*  KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 36.
% KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 36.
% KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 36.
*  KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 38.
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sujeitos do poder ao criar a ordem social (povo em sentido ativo). O segundo
nivel, por sua vez, caracteriza o estatuto dos titulares dos direitos politicos. O
dltimo e terceiro nivel, por sua vez, estabelece a diferenca entre o “ntimero desses
titulares [de direitos politicos] e o nimero dos que efetivamente exercem tais
direitos.™°

Essa diferenga varia segundo o grau de interesse pela politica, mas repre-
senta uma grandeza notavel e pode ser sistematicamente reduzida até a
democracia. Uma vez que o “povo”, que representa o substrato da ideia
democrdtica, é o povo que comanda, e nao o que é comandado, seria li-
cito, de um ponto de vista realista, reduzir ulteriormente a no¢ao em
questdo. Na massa daqueles que, exercendo efetivamente os seus direitos,
participam da formagao 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 propria, e aqueles poucos que intervém
realmente com uma decisdo pessoal — segundo a ideia de democracia —,
conferindo determinada dire¢do a formacdo da vontade comum.*

A concepgao de povo kelseniana estd intimamente ligada com a ideia de
partidos politicos*?, o que consiste em um dos elementos mais importantes da
democracia. O individuo isolado tem pouca influéncia sobre a vontade do Esta-
do, assim, para obter influéncia é necessario associar-se a outros que tenham a
mesma opinido politica. Os partidos politicos*’ constituem-se como agrupamen-
tos de individuos que compartilham a mesma concepg¢do de mundo, sendo que
este agrupamento busca garantir influéncia sobre a gestao dos negécios publicos.
Para Kelsen, “a moderna democracia funda-se inteiramente nos partidos politi-
cos, cuja importancia serd tanto maior quanto maior for a aplicagdo encontrada
pelos principios democréticos.™* A tendéncia de formagao dos partidos politicos

# KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 38.

KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 38. Grifo nosso.

4 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 421.

“O Partido politico é ‘uma associa¢do... que visa a um fim deliberado, seja ele ‘objetivo’ como
a realizagdo de um plano com intuitos materiais ou ideias, seja ‘pessoal’, isto ¢, destinado a
obter beneficios, poder e, consequentemente gléria para os chefes e sequazes, ou entao voltado
para todos esses objetivos conjuntamente.” Essa definicdo pde em relevo o cardter associativo
do partido, a natureza de sua agdo essencialmente orientada a conquista do poder politico
dentro de uma comunidade, e a multiplicidade de estimulos e motivagdes que levam a uma
acdo politica associativa, concretamente a consecugdo de fins ‘objetivos’ e/ou ‘subjetivos’. As-
sim concebido, o partido compreende formagdes sociais assaz diversas, desde os grupos uni-
dos por vinculos pessoais e particularistas as organiza¢des complexas de estilo burocratico e
impessoal, cuja caracteristica comum ¢ a de se moverem na esfera do poder politico.” BOBBIO,
Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. 13. ed. Bra-
silia: UnB, 2007, p. 899.

# KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 39.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 1: 17-39, jan./jun. 2020



30 Moisés Jodo Rech // Felipe Taufer // Jodo Igndcio Pires Lucas

é acompanhada da tendéncia de dar uma base constitucional® a eles, em virtude
de sua fun¢do de 6rgio que forma e modela a vontade do Estado.

Assim, os partidos politicos se constituem a partir da perspectiva dos indi-
viduos que sdo titulares de direitos politicos e que os exercem, uma vez que o
individuo isolado ndo tem qualquer influéncia na formagdo da vontade do Esta-
do. Nesse sentido, para Kelsen “a democracia s6 pode existir se os individuos se
agruparem segundo suas finalidades politicas, com o fim de dirigir a vontade
geral para os seus fins politicos, de tal forma que, como partidos politicos, sin-
tetizem as vontades iguais de cada um dos individuos.”.** E através dos partidos
politicos que o povo ativo e que exerce seus direitos politicos manifesta sua
vontade com maior vigor.

Kelsen procura por em foco uma analise igualmente realista dos partidos
politicos, e destaca que, sob uma perspectiva histdrica, a tese de que os partidos
politicos sdo incompativeis com o Estado torna-se falsa. Esta tese” assevera que
diante do fato de que partidos politicos sdo agrupamentos de individuos com os
mesmos interesses, e, portanto, egoistas, o Estado é, por outro lado, representan-
te do interesse comum que parece estar acima dos interesses de grupos diferentes.

Tal tese juridicamente positivista repudia este argumento reconhecendo que
na realidade os Estados funcionam, historicamente, “no interesse de um grupo
dominante. Apresenta-lo como instrumento do interesse geral de uma comunhao
solidaria significaria, na melhor das hipéteses, tomar o dever pelo ser, ver o
ideal em vez da realidade [...].™* Segundo Kelsen, a ideia de “interesse geral” que
seja superior e transcendente aos interesses dos grupos sociais, sem distin¢ao de
classe, nacionalidade, religido, é na verdade, somente uma ilusdo metafisica.

5 “Nao esta tdo longe o tempo em que, oficialmente, a legislagdo e os poder publicos ignoravam

a existéncia dos partidos politicos ou manifestavam uma evidente hostilidade em relagdo a
eles. Ainda hoje nao se tem consciéncia suficiente de que a hostilidade da velha monarquia
para com os partidos politicos e de que a profunda contraposi¢do construida entre os partidos
e o Estado, particularmente pela monarquia constitucional, significa uma hostilidade dissi-
mulada contra a democracia. [...] S6 a ilusdo ou a hipocrisia pode acreditar que a democracia
seja possivel sem partidos politicos.” KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 39.

#  KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 40.

¥ Kelsen destaca, em nota, o nome de Karl Heinrich Triepel (1868-1946) como um dos tedricos
que sustentava a tese de incompatibilidade entre partidos politicos e o Estado. Triepel, que
havia escrito a obra Die Hegemonie (1938) como uma doutrina sobre o Fiihrertum, serviu como
base intelectual do nacional-socialismo. Afirmava que os partidos politicos, “por sua existén-
cia, por suas dimensdes, por seu caréter, representam os agregados mais incertos; que nascem
de improviso e morrem imprevisivelmente ou que podem mudar seus principios; que as vezes,
depois de alguns decénios, nada mais tém das bases de outrora, além do nome [...].” KELSEN,
Hans. A democracia..., op. cit., p. 364. Sobre a doutrina do Fiihrertum, ver: AGABMEN, Gior-
gio. Estado de exce¢ao. Tradugao de Iraci D. Poleti. Sao Paulo: Boitempo. 2004, p. 128.

% KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 40.
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Estailusdao metafisica, que, para Kelsen, exprime-se através da terminologia
obscura de um ser “orgénico” coletivo ou uma estrutura “organica” coletiva estd
contra o Estado de partidos. Nesse sentido, contestando Triepel, Kelsen esboca
que sua tese sobre a substituicao dos partidos por agrupamentos profissionais
em virtude de que os partidos politicos estdo fundados no egoismo ¢ igualmen-
te infundada uma vez que mesmo os grupos profissionais, como propunha
Triepel, sdo fundados no egoismo.*

A partir disso, dada a inevitabilidade do conflito de interesses dos grupos
sociais, a vontade geral apenas pode ser obtida da conciliagao entre os interesses
opostos. “A formagdo do povo em partidos politicos na realidade é uma organi-
zagdo 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.” Esta hostilidade
mostrada por Triepel & formacdo dos partidos se revela, em tltima instancia,
para a concep¢do positivista, uma hostilidade 4 democracia.

A hostilidade de Triepel estd a servigo de “forcas politicas que visam o do-
minio absoluto dos interesses de um s6 grupo e que, [...] procuram dissimular a
verdadeira natureza dos interesses que defendem, sob a qualificacao de interesses
coletivos ‘organicos’, ‘verdadeiros’, ‘bem-intencionados.””' Em uma tltima pa-
lavra, a democracia pode renunciar a vontade “organica” metafisica e se projetar
para a vontade geral como produto da vontade dos partidos politico.

DEMOCRACIA COMO PROCEDIMENTO

A partir da Guerra da Independéncia dos Estados Unidos (1776) e da Revo-
lucdo Francesa (1789) emergiu uma nova forma de governo até entao digna de
registro apenas na Grécia Antiga. Com o fim da Primeira Guerra Mundial (1914-
1918), os Estados europeus “adotaram” a forma democratica de governo, como
foi pioneiramente com a Republica de Weimar (1919-1933).5 Entretanto, uma
outra forma de governo entrou em ascensdo em alguns paises do Velho Mundo,
a saber, as formas ditatoriais de governo que proclamavam a salvagdo politica
por meio de sua unidade nacional em um corpo estatal forte e absoluto.”

Doravante, mesmo apds a catastrdéfica experiéncia da Segunda Guerra
Mundial (1939-1945) e com a elimina¢do dos regimes totalitdrios (o fascismo

#  KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 41.

% KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 41.

8 KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 41.

2 A Reptblica de Weimar constituiu-se ap6s o término da Primeira Guerra Mundial na Alema-
nha, e perdurou até o inicio do regime de exce¢do nazista. Sua forma de governo era a demo-
cracia semipresencial.

*  Para uma andlise do mito de unidade nacional e da forma fascista de governo, ver: KONDER,
Leandro. Introdugdo ao fascismo. Rio de Janeiro: Graal, 1977, p. 10s. FELICE, Renzo de. Expli-
car o fascismo. Lisboa: Edigoes 70, 1976, p. 11s. MAGNOLI, Demétrio. Uma gota de sangue:
histéria do pensamento radical. Sao Paulo: Contexto, 2009, p. 39s.
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italiano, o nacional-socialismo alemao e o stalinismo soviético), ideologias con-

trdrias & democracia continuam a ser sustentadas. Kelsen destaca que, enquanto

a semelhanca entre um governo autocratico e um governo democratico estd na
M N <« »

possibilidade de ambos serem governos “para o povo™.

A atuagdo de um governo “para o povo” é relativa em virtude de que o in-
teresse do povo pode ser respondido de maneiras divergentes. “Pode-se até

mesmo duvidar da existéncia de algo como uma opiniao do povo sobre o seu

proprio interesse e de uma vontade do povo dirigida para a sua realiza¢ao.”*

Nada impede que um governo autocrético se designe “para o povo”, ainda que
ndo seja um governo “do povo” e, diga-se de passagem, no povo. Pensadores
politicos como Aristdteles™ e Platao® atribuiam um cardter de inferioridade a
democracia em relagdo as outras formas de governo por acreditarem que o go-
verno “do povo” revelar-se-ia inexperiente e, como consequéncia, trilharia ca-
minhos opostos ao do bem comum. Kelsen observa: “Nao se pode negar que esse

argumento tem algo de verdadeiro, e que ‘governo para o povo’ ndo é a mesma
coisa que ‘governo do povo.”*’

Igualmente erronea é aideia de que a democracia pressupde a crenga em um
bem comum para o povo. Esta crenca, pelo contrario, é carateristica dos regimes
autocraticos:

Jé a ditadura que alguns adversérios do parlamentarismo invocam sé
pode ser desejada a sério [...] por quem possui a fé metafisico-religiosa
de que seu ditador conseguiu se apossar, por um caminho misterioso,
daverdade absoluta, reconhecivel por alguns sinais, e do valor absoluto,
tangivel de algum modo. Ora, somente diante de um Absoluto dessa

*  KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 140.

> No capitulo XIII d’A Politica, Aristételes estabelece que tanto a oligarquia como a democracia
sdo degeneracdes da Republica, ou seja, estabelece ambas como “desvios ou da boa harmonia,
ou do bom governo: as oligarquias por terem muita intensidade e muito despotismo, e as de-
mocracias por serem muito relaxadas e préximas da dissolugdo. Se ambas tém certa espécie de
justica, s6 a possuem até certo ponto, e ndo alcancam a justica nem exata, nem perfeita.” ARIS-
TOTELES. A politica. Tradugdo de Roberto Leal Ferreira. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 161. Para mais, ver: BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade..., op. cit., p. 137.

5 E conhecida a passagem do Livro VI da Repiiblica na qual Platao estabelece uma metéfora na
qual a forma democritica de governo é comparada com uma nau desgovernada, pela qual
marinheiros ignorantes conduzem-na sem qualquer conhecimento ou técnica. Assim, Platao
estabelece uma concep¢ao cognitiva da politica, ou seja, concebe o governo com base em exi-
géncias racionais e gnosioldgicas, por tanto, o governo dos melhores. PLATAO. A repuiblica.
Tradugao de Maria Helena da Rocha Pereira. 9. ed. Sao Paulo: Fundagao Calouste Gulbenkian,
2001, p. 272. Para uma andlise critica da visdo platonica de politica, ver: POPPER, Karl Rai-
mund. A sociedade aberta e seus inimigos. Tradugdo de Milton Amado. Belo Horizonte: Ita-
tiaia; Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1987, p. 100s.

7 KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 141.
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natureza — vale dizer, diante do Divino — pode-se pretender aquela
obediéncia silenciosa e reconhecedora e aquela plena rendncia a auto-
determinac¢ao, que constituem a esséncia da ditadura.’®

A forma democratica de governo, ao contrério do absolutismo autocratico,
é relativista, pois parte da impossibilidade de reconhecer um valor ou uma ver-
dade absoluta. Caso a democracia assumisse um valor absoluto, excluiria todos
os outros valores de grupos sociais diferentes. Assim, para o relativismo demo-
crético, nao ha como demonstrar um bem comum objetivamente determindvel,
em virtude de que o bem como apenas pode ser respondido através de juizos de
valores subjetivos que diferem para cada grupo social.

Cada individuo se diferencia economicamente e culturalmente, disso resul-
ta que o povo ndo possui uma vontade uniforme, apenas os individuos possuem
uma vontade real. A expressao “vontade do povo” é uma figura de retérica, e ndo
corresponde com a realidade.” O governo democrético nao pressupde que exis-
ta uma ordem absoluta de valores que constituiria o bem comum, na realidade,
o que hd é uma forma de governo que se exerce por decisdes de maioria em uma
assembleia popular. Nesse sentido, para Kelsen democracia é um método de
criagdo da ordem social e de sua aplicagdo.

[...] a participacdo no governo, ou seja, na criagdo e aplicagdo das normas
gerais e individuais da ordem social que constitui a comunidade, deve
ser vista como a caracteristica essencial da democracia. Se esta partici-
pagdo se dd por via direta ou indireta, isto é, se existe uma democracia
direta ou representativa, trata-se, em ambos os casos, de um processo,
em método especifico de criar e aplicar a ordem social que constitui a
comunidade, que é o critério do sistema politico apropriadamente cha-
mado democracia. Ndo é um conteddo especifico da ordem social na
medida em que o processo em questdao ndo constitui em si um contetido
dessa ordem, isto é, nao é régio por essa ordem. O método de criagao da
ordem é sempre regido pela prépria ordem, desde que a mesma seja uma
ordem juridica.*

Enquanto forma de governo que se caracteriza por sua relatividade valora-
tiva e seu método procedimental de criar decisdes politicas, legislativas e admi-
nistrativas, a democracia é criticada por ser incapaz de “ser um fim em si

mesma;”® além de que “nao é exato que a democracia sempre proteja mais a li-

% KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 134. Grifo do autor.

¥ KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 141.

% KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 142. Grifo do autor.

1 SCHUMPETER, Joseph Alois. Capitalism, socialism and democracy. New York: Harper Peren-
nial, 2008, p. 242.
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berdade de consciéncia do que a autocracia.” E ainda, “que o método democra-
tico nao garante necessariamente maior medida de liberdade individual do que
qualquer outro método, em circunstancias semelhantes.”

Embora nao exista um debate direto entre Schumpeter e Kelsen, o ultimo
rebate as criticas do primeiro quando afirma que, enquanto a democracia,
compreendida como forma de governo em que a ordem social ¢ criada e apli-
cada pelos individuos que estao sujeitos a esta ordem, a ponto de que a liber-
dade politica seja assegurada, “entdo a democracia, necessariamente, em todas
as circunstancias e em toda parte estard a servigo desse ideal de liberdade
politica™*.

O valor ao qual a democracia serve é igualmente relativo ao valor que a
democracia constitui em si. E dizer: de um ponto de vista da ciéncia politica, a
democracia, tal como aliberdade ou a igualdade, ndo é constituida na qualidade
de um valor absoluto, mas de um valor relativo. Esta constatagdo nao impede que
os individuos prefiram a democracia a qualquer outra forma de governo. Con-
forme Schumpeter: “Compreender a validez relativa de suas convicgoes e defen-

»65

de-las resolutamente é justamente o que distingue o home civilizado do barbaro.

Kelsen concebe a democracia como um processo formal e relativo de criacao
da ordem social (valores), em contraste com a autocracia vista como substancial.®®
Os argumentos em favor das formas autoritarias de governo procuram desacre-
ditar a democracia acusando-a de “formalismo”, e que apenas a forma autocra-
tica é capaz de agir no interesse do povo.

¢ SCHUMPETER, Joseph Alois. Capitalism, socialism and democracy. New York: Harper Peren-
nial, 2008, p. 243.

% SCHUMPETER, Joseph Alois. Capitalism, socialism and democracy. New York: Harper Peren-
nial, 2008, p. 271.

¢ KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 144.

®  SCHUMPETER, Joseph Alois. op. cit., p. 243.

¢ Kelsen, ao longo de seu livro A democracia, determina a diferenca entre a democracia procedi-
mental e a autocracia, para o autor, ha uma distin¢do fundamental entre o sistema autocratico
e o democratico, pois, enquanto o tltimo é dinamico, o primeiro ¢é estdtico. “O antagonismo
entre democracia e autocracia também aparece nos diferentes modos de se interpretar o gover-
no. Na ideologia autocrética o governante representa um valor absoluto. Sendo de origem di-
vina ou dotado de forgas sobrenaturais, ele ndo é considerado um érgao que é, ou pode ser,
criado pela comunidade. E imaginado como uma ordem extrinseca a comunidade, que é cons-
tituida e congregada por ele. [...]. Em uma democracia, por outro lado, a questdo de como
designar os magistrados ¢é tratada sob a luz clara da reflexdo racional. O governante representa
nao um valor absoluto, mas um valor relativo. Todos os 6rgaos da comunidade sdo eleitos
apenas para um breve periodo. [...]. A democracia se caracteriza por uma mudanga mais ou
menos rapida de governo. Tem, nesse sentido uma natureza dinamica. [...]. A autocracia, por
outro lado, revela uma natureza francamente estatica: a relacao entre governante e governado
tende a estagnar-se. Em termos gerais, a democracia ndo tem nenhuma base favoravel ao prin-
cipio de autoridade em geral e ao ideal de um Fiithrer em particular.” KELSEN, Hans. A demo-
cracia..., op. cit., p. 189.
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Desse modo, se um governo é para o povo, como pensa a ideologia autocra-
tica, é igualmente um governo do povo, em virtude de que seu interesse é aquilo
que “todos” desejam. “E, se um governo atende o interesse popular, é vontade do
povo, e portanto o proprio povo, que governa, mesmo que esse governo nao tenha
sido eleito pelo povo com base no sufrdgio universal [...]”.%” Neste estado de
coisas, na hipdtese em que o interesse que o governo (autocratico)® busca nao
coincidir com o interesse do povo é rapidamente rechagada diante da afirmativa
de que o0 povo estd equivocado quanto a seu real interesse, e que 0 governo aten-
de ao real interesse do povo, o que representaria a uma verdadeira democracia,
com contraposi¢ao a democracia meramente formal.

Para a democracia substancial, afirma Kelsen, “o povo pode ser ‘represen-
tado’ por uma elite, uma vanguarda ou mesmo por um lider carismatico.”.*’
Portanto, diante da impossibilidade de uma democracia substancial e estatica,
Kelsen estabelece a proposta de uma democracia formal, dindmica e procedi-
mental, em que os valores sdo relativos, o que estabelece em primeiro plano a
liberdade politica dos individuos compreendida como tolerancia.

CONSIDERAGOES FINAIS

Retomando o objetivo proposto, o de analisar o pensamento politico de
Kelsen através dos conceitos de liberdade, igualdade, povo, partidos politicos e
democracia propriamente dita, tendo como coroldrio, refutar o argumento fala-
cioso reductio ad Hitlerum que lhe é dirigido, foi possivel chegar a duas conclusoes
fundamentais:(a) a identifica¢ao do pensamento politico de Kelsen com a forma
democratica de governo; e (b) como decorréncia da primeira conclusao, a de que
o argumento reductio ad Hitlerum nao se aplica ao pensamento kelseniano, uma

¢ KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 189.
% “Em geral pretende-se demonstrar a superioridade da ditadura sobre a democracia apelando
para o principio de que ndo é a maioria que deve dominar, mas o melhor ou os melhores. Mes-
mo prescindindo-se do fato de que esse principio é uma tautologia vazia [...], fica ainda assim
totalmente ndo solucionada a questao, a tinica que é decisiva do ponto de vista politico; quem
¢é o melhor e como que meios pode conseguir dominar. Na realidade, esta implicita a premissa
de que a decisao cabe a quem esta apelando para o préprio principio. Com uma ingenuidade
quase cldssica, isso se manifesta no movimento fascista que extrai sua ideologia em grande
parte do filésofo e estadista Vicenzo Gioberti R. Michels, em Sozialismus und Faschismus in
Italien, 1925, p. 304, expde como segue: ‘Do mesmo modo que os italianos representam a elite
dos povos europeus, os fascistas representam, por nimero e forga, a elite dos partidos italia-
nos. Nas instrugdes primitivas aos jovens fascistas dizia-se que eles deviam sentir no sangue a
aristocracia da minoria. [...]. O chamado principio da ‘elite’, ou seja, a asser¢ao ndo demons-
trada e ndo demonstrével ‘n6s somos os melhores’ foi, em todos os tempos, a justificagdo da
ditadura [...]” KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 189. p. 377. Nota.

% KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 146.
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vez que, muito embora o positivismo juridico kelseniano “aceite”” qualquer

contetido normativo, isso ndo prescreve que este contetido deva ser de valores
absolutos, ao contrério, Kelsen defende uma postura ética relativista, onde pro-
poe a liberdade como tolerincia’. Portanto, a teoria politica da democracia, de
um ponto de vista positivista postula um conceito de democracia procedimental,
dindmico, relativista em relacao aos valores, realista e formal. Veja-se que tal
conclusao é diametralmente e totalmente oposta a ideologia autocratica de viés
estético, substancial e absolutista em relagao aos valores.

A democracia, identidade entre governantes e governados (conciliagao de
interesses) é o instrumento para efetivar o ideal da liberdade politica. A democra-
cia, portanto, possibilita aos individuos criarem sua prépria ordem social (normas
de direito) de acordo com sua razdo prética (vontade), cristalizando assim sua
autonomia na vontade do Estado. Assegurar que os individuos em sociedade pos-
sam ser autdbnomos significa possibilitar que estes individuos criem sua prépria
realidade social por meio da lei da maioria. O principio da maioria simples, asse-
gura Kelsen, é o melhor meio de atingir um grau maximo de liberdade.

O que estrutura a ideia de liberdade politica é o conceito de povo. Kelsen
rechaga, entdo, o sociologismo que busca uma unidade do povo a partir de

7 “Por isso, todo e qualquer contetido pode ser Direito.” KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 221.

“Foi um discipulo de Hegel que, na luta contra o movimento democratico na Alemanha du-
rante o século XIX, formulou as palavras de ordem: Autoridade, nao maioria! E, de fato, quan-
do se acredita na existéncia do absoluto e, consequentemente, em valores absolutos, [...] ndao
serd absurdo permitir que um voto majoritdrio decida o que é politicamente bom? Legislar, e
isso significa determinar o contetido de uma ordem social, ndo de acordo com o que, objetiva-
mente, é o melhor para os individuos sujeitos a essa ordem, mas de acordo com o que esses
individuos, ou sua maior parte, correta ou incorretamente acreditam ser o melhor — essa con-
sequéncia dos principios democraticos de liberdade e igualdade s6 é justificavel se nao houver
uma resposta absoluta a pergunta sobre o que ¢ melhor, se ndo existir algo como um bem ab-
soluto. Permitir que uma maioria de homens ignorantes decida, em vez de reservar a decisdao
ao unico que, em virtude de sua origem ou inspira¢ao divina, tem o conhecimento exclusivo
do bem absoluto — ndo é esse 0 método mais absurdo quando se acredita que tal conhecimen-
to é impossivel e que, consequentemente, nenhuma individuos isolados tem o direito de impor
sua vontade aos outros. O fato de os juizos de valor terem apenas uma validade relativa — um
dos principios bésicos do relativismo filoséfico — implica que os juizos de valor opostos nao
estdo sem légica nem moralmente excluidos. Um dos principios fundamentais da democracia
¢é o de que todos tém de respeitar a opinido politica dos outros, uma vez que todos sao iguais e
livres. A tolerincia, o direito das minorias, a liberdade de expressdo e de pensamento, compo-
nente tao caracteristicos de uma democracia, nao tém lugar em um sistema politico baseado
na crenga de valores absolutos. Tal crenca leva irresistivelmente — e sempre tem levado —a uma
situagdo na qual aquele que pretende possuir o segredo do bem absoluto reivindica o direito de
impor sua opinido e sua vontade aos outros, que estdo incorrendo em erro se com ele nao
concordarem. [...] esse é o verdadeiro significado do sistema politico que chamamos democra-
cia e que s6 podemos opor ao absolutismo politico por se ele relativismo politico. KELSEN,
Hans. A democracia. 2. ed. Tradugdo de Inove C. Benedetti, Jefferson L. Camargo, Marcelo B.
Cipolla e Vera Barkow. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 202-203.

71
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aspectos culturais e econdmicos. A unidade do povo é um conceito juridico e
nao socioldgico. Por este caminho, Kelsen entende o povo realisticamente, o que
o faz diferenciar trés niveis dentro do conceito de povo, a fim de destacar ulte-
riormente a importincia dos partidos politicos.

De fato, o povo, para Kelsen, constitui-se de: (a) atos individuais submetidos
a ordem social (ordenamento juridico); (b) apenas alguns destes individuos que
cometem os atos submetidos a ordem preenchem os requisitos necessdrios para
serem titulares de direitos politicos (como votar e ser votado); e (c) a diferenca
entre os que exercem e 0s que ndo exercem os direitos politicos.

Por fim, e apresentados os principais argumentos destacados no texto, res-
ta esclarecer a injustica que a teoria kelseniana sofreu diante das acusagoes de
legitimar regimes totalitdrios, i. e., ao afirmar que o pensamento kelseniano foi
utilizado por regimes autocraticos e, portanto, deve ser refutado. Nada mais
falacioso, diante da realidade de um pensador comprometido com a liberdade
politica, com a democracia, fautor de um relativismo ético que consiste no opos-
to do pensamento autocratico, mas acima de tudo, perseguido pelo préprio re-
gime nazista”. Por derradeiro, a afirmag¢do de que o nacional-socialismo utili-
zara de sua teoria para legitimar suas a¢des revela, segundo Amado,” além de
uma profunda ignorincia acerca da obra kelseniana, a ma-fé de seu interlocutor.
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