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Resumo:

A crise da democracia liberal tem sido alardeada em todo o mundo, decorrente da crise de representacéo e da
desconfianga na politica. Nesse cendrio, é preciso repensar as bases de sua fundamentagdo e demonstrar sua
importancia. Para tanto, é necessario mostrar como a democracia liberal é condicao de equilibrio de forcas sociais
para que qualquer grupo possa seguir como membro da sociedade politica. Este artigo recupera a discussdo a
respeito do conhecimento e a relativizagdo da justica como fundamento do pluralismo politico, a ser refletido numa
engenharia constitucional liberal, o que pode ser feito via filosofia de Hans Kelsen. Partindo-se do relativismo
ético de Kelsen é possivel mostrar como a sociedade deve ser compreendida como plural e como a constitui¢do
deve ser norma que da o desenho institucional de equilibrio de forcas e protege visdes minoritarias de mundo. Essa
concluséo decorre da analise feita a parir da relacdo do pensamento de Kelsen com a filosofia do Circulo de Viena;
a compreensdo do relativismo como resultada do modelo epistemoldgico que recusa a metafisica e a consequéncia
politica do uso do relativismo moral como justificativa para um desenho institucional que garanta o regime
democratico plural.
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Abstract:

The crisis of liberal democracy has been touted around the world, due to the crisis of representation and mistrust
in politics. In this scenario, it is necessary to rethink the bases of its foundation and demonstrate its importance.
Therefore, it is necessary to show how liberal democracy is a condition for the balance of social forces so that any
group can continue as a member of political society. This article recovers the discussion about the theory of
knowledge and the relativization of justice as the foundation of political pluralism, to be reflected in a liberal
constitutional engineering, which can be done via Hans Kelsen's philosophy. Starting from Kelsen's ethical
relativism, it is possible to show how society should be understood as plural and how the constitution must be the
norm that gives the institutional design of balance of forces and protects minority views of the world. This
conclusion stems from an analysis based on the relationship between Kelsen's thought and the philosophy of the
Vienna Circle; the understanding of relativism as a result of the epistemological model that rejects metaphysics
and the political consequence of the use of moral relativism as a justification for an institutional design that
guarantees the plural democratic regime.
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1. INTRODUCAO

A crise da democracia liberal parece ser um dado. A Europa e as Américas tém passado

! Doutor em Direito, Estado e Constituicao pela FD/UnB. Professor do Programa de P6s-Graduacéo Stricto Sensu
em Direitos Humanos, Cidadania e Violéncia do UniEURO. Professor da Graduacéo em Direito da EDB/IDP.
Professor da Graduagéo em Direito do UniCEUB. Advogado.



146
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.27 N.53 |

por conflitos politicos que mostram a desconfianca nas instituicGes e rejeicdo das formas
essenciais da representagdo politica. A tendéncia tem sido a busca de lideres que falem e captem
de maneira mais direta os anseios das populacdes dilaceradas pelas consequéncias da crise
econdmica de 2008, pelo pavor do terrorismo, pela desestruturacdo do estado social juntamente
com o esgarcamento do tecido social em razdo do recente fluxo de migrantes — refugiados de
guerras entre estados, de guerras civis e populagdes que buscam qualquer condi¢cdo mais digna
de sobrevivéncia que aquelas oferecidas em suas terras natais. Concomitantemente, 0s
escandalos de corrup¢do em todo 0 mundo demonstram o uso da politica para proveito pessoal
ou para o sustento dos partidos que ocupam as instituicoes.

Verifica-se o retorno aos discursos populistas — tanto da direita conservadora quanto da
esquerda mais socialista — que se pautam na superacdo de freios institucionais, na concessdo de
seguranca e na dignidade do povo. Uma das suas principais caracteristicas é a utilizacdo do
discurso identitario que marcou os nacionalismos da primeira metade do século XX. Tal
movimento traz consigo a desconfianca nas institui¢des, vistas como formas de mascarar 0 uso
indevido da politica direcionada a corrupcdo, a impedir a realizagdo da “verdadeira vontade do
povo”. Aproveitando a auséncia de credibilidade nas institui¢des, os lideres tentam capitar esses
anseios, de forma a utilizar os sentimentos de frustacéo, apatia e medo da populagao para impor
suas politicas, liberando-se das amarras institucionais.

Apesar da aparéncia de legitimidade popular, tal movimento traz consigo o risco do uso
arbitrario do poder, de modo a possibilitar o atropelo de oposi¢6es minoritarias, a retirada de
direitos que preservam visdes de mundo distintas e protecdo contra imposi¢ées majoritarias e
de solapar a capacidade institucional de conter as tendéncias aos abusos, enfim, a derrubada do
modelo liberal de democracia. Considera-se que a base da democracia liberal se refere as no¢des
de equilibrio de forcgas sociais, freios e contrapesos nas tomadas de decisdes politicas, livre
concorréncia para a ocupacao das posi¢des institucionais e contencao contramajoritaria.

A importancia da democracia liberal esta no fato de ela ser o modelo em que a politica
ndo se torna autodestrutiva, transformando-se em espécie de ditadura da maioria ou em seu
nome. No entanto, na medida em que suas bases séo questionadas em virtude de desconfianga
em seus agentes e da falta de resultados materiais na execucdo das politicas institucionais, sua
legitimidade € colocada em questdo, permitindo que o sentimento e 0s anseios da sociedade
passem a estar acima dos limites juridicos que deveriam conté-los. Assim, sob o argumento de
moralizacdo da politica, pde-se em risco a democracia liberal em nome de “valores do povo”.

Como em toda situacao de crise, ha duas saidas possiveis: a proposta de nova forma de

pensar o0 mundo que daré a solucdo aos problemas até entdo sem respostas ou a retomada das
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condigOes de pensamento para a reorganizagéo dos fundamentos do modelo vigente. Este artigo
toma o segundo caminho. Além disso, indica que as discussdes de moraliza¢do da politica e a
aproximacdo entre governantes e governados — de forma a vencer a resisténcia mediadora das
demais instituicbes politicas — ndo sdo propostas inovadoras, assim como podem levar a
arbitrariedades j& conhecidas.

Nessa linha, rever o pensamento de Hans Kelsen pode ser de grande valia para entender
a funcao de equilibrio institucional da democracia liberal, j& que ele foi dos seus maiores
defensores. Kelsen defendeu um modelo filosofico que nega a capacidade de definir o que é
certo ou errado, moral ou imoral, justo ou injusto. Tal posicionamento leva-o ao relativismo
ético e a impossibilidade de definir qualquer critério de justica. Dai Kelsen retira sua ideia de
gue ndo ha alternativa a aceitacao do pluralismo na vida social e politica, sendo a democracia a
unica forma de garantir as posi¢des de todos os membros da sociedade.

Ent&o, se o problema que se coloca é a sustentabilidade da democracia liberal diante da
crise da sua legitimidade, a hipdtese trabalhada € que as bases do pensamento de Hans Kelsen
sobre a politica podem oferecer o suporte para a sua continuidade como condicdo do equilibrio
no modelo de organizacdo politica do estado contemporaneo. Pode-se sustentar que, ao
demonstrar o relativismo como condicdo epistemoldgica da filosofia moral, a saida para 0s
conflitos morais em sociedade estd nas instituicbes de um estado que garanta direitos de
igualdade politica e liberdades basicas, contencdo contramajoritaria e protecdo de minorias. E
tais aspectos seriam as caracteristicas da democracia liberal, que, apesar de estar sendo posta a
prova, ainda é a maneira de lidar com os desafios referentes a contencéo das diversas formas
de arbitrios que querem vestir a capa da democracia e da legitimidade.

Para sustentar essa proposta, este estudo parte da caracterizacdo da democracia liberal e
sua crise. A seguir, apresenta a relacdo entre a epistemologia positivista e o relativismo de
valores. A partir dessa base, pretende-se explicitar como a impossibilidade de pensar a justica
faz com que a Unica resposta para a convivéncia harménica em sociedade seja uma estrutura
constitucional com as caracteristicas da democracia liberal. Assim, esse modelo politico ndo é
um ideal a ser mantido como fim em si mesmo, mas condic&o para o convivio das diferencas e

das disputas de poder tipicas das sociedades atuais.

2. CARACTERISTICAS ESSENCIAIS DA DEMOCRACIA LIBERAL E A
IDENTIFICACAO DE SUA CRISE.

“A democracia ¢ a pior forma de governo, com excecdo de todas as demais”, disse
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Winston Churchill. Com o desenvolvimento das estruturas de organizacao politicas modernas,
ligado ao liberalismo e sua busca de contengdo do poder (BOBBIO, 1997), a relagcdo entre
constitucionalismo e democracia passou a ser considerada intrinseca, a constituir contetido
semantico do proprio conceito de constitucionalismo (DIPPEL, 2007). Além disso, 0 impacto
no imaginario politico moderno com a forca de revolugdes populares que se espalharam pelo
mundo ocidental transformou a ideia de vontade do povo no unico fundamento de legitimidade
para o exercicio do poder. As constituicGes passam a ser documentos juridicos de fundacéo de
novas formas de estado (em oposicdo as monarquias absolutas) em que o povo decide sobre
como se governar para manter seus direitos naturais (SIMON, 2016).

A vinculacdo entre a ideia de soberania popular, governo representativo e limitacdo dos
poderes tornou-se 0 modelo de referéncia da organizacdo politica, a tal ponto que foi
naturalizado e chegou a ser o0 modelo de comparacdo para os estudos sobre o estado que se
desenvolveram a partir da segunda metade do século XIX. Tao forte era a convicgao de que o
modelo do estado liberal representativo era o auge da racionalidade do direito pablico que ele
passou a ser o padrdo de comparacdo do grau de desenvolvimento dos demais estados que se
desenvolviam fora da Europa Ocidental (CARAMANI, 2014). Contudo, a versdo da
democracia do estado do século XI1X est4 distante da realizagdo da ideia de soberania popular
proposta por Rousseau e da igualdade diante da lei prometida pelos liberais. A participacéo
popular na formac&o das instituicdes do estado era minima. A classe trabalhadora e as mulheres
ndo votavam. Ha estimativas de que o indice de participacdo politico-eleitoral ndo chegava a
10% da populacdo (DAHL, 2001).

A busca pela realizacéo das promessas de liberdade e igualdade e a efetiva participacao
politica da sociedade levou a disputas politicas e sociais que, na virada do século XIX, abriu
trés vias: a manutencdo do modelo liberal, em que o estado apenas mantém a ordem social por
meio da repressdo juridica e mantém a liberdade da acdo econbmica; o surgimento do
conservadorismo nacionalista, em que o estado seria o fator de protecéo e integracdo do povo,
visto como unidade de valores; o socialismo, em que o estado seria 0 elemento de
desenvolvimento das condic¢des de vida da sociedade e gerador de igualdade material, com o
consequente fim da exploragdo econémica (BOBBITT, 2003). Enquanto o primeiro é visto
como manutencdo da politica elitista que caracterizou o século XIX, os outros dois buscam
absorver a legitimidade popular que caracterizou o préprio discurso do constitucionalismo
moderno, arvorando-se 0s verdadeiros realizadores da democracia, pois responderiam aos
anseios populares por alguma forma de conexao direta com o povo.

As consequéncias sdo conhecidas. O mundo passa por grande reformulacéo das formas
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juridicas de organizacgdo do estado a partir dos movimentos nacionalistas de cunho socialista
ou conservador (sendo o fascismo e o nazismo dois dos seus exemplos mais extremos). Em
ambas as vertentes, em nome da representagdo “democratica” direta dos cidadaos e da
realizacdo dos seus valores ou necessidades, formaram-se estados autoritarios. E, em nome
dessa mesma “democracia”, o discurso da legitimidade da maioria leva ao aniquilamento da
protecdo de minorias de todas as espécies.

E ap0s a 22 Guerra Mundial que o retorno as instituicdes liberais passa a ser entendido
como necessario para impedir os abusos do poder em nome ou com o apoio do povo. A partir
de entdo, a organizacdo elementar dos estados que formam as democracias mais estaveis do
mundo terdo como caracteristicas: o controle da capacidade de decidir; a presenca de minorias
nos Orgaos representativos; a tomada de decises com base em formacdo de consensos;
mecanismos de democracia direta (mas com instituicGes de contencdo contramajoritarias) e a
funcdo do estado de realizar as condicGes basicas de vida da populagdo juntamente com a
protecdo de direitos fundamentais que impecam a criacdo de desigualdades de tratamento ou
restricdes de liberdades em nome de algum pretenso bem maior?. Tal configuracio leva a
prevaléncia das democracias consensuais, em que 0S grupos majoritarios ndo governam
sozinhos, mas precisam do suporte de outros grupos com representacdo legislativa para
formarem governo por meio de coalizbes. Esse modelo de democracia é o que atinge 0s
melhores resultados politicos e sociais (LIJPHART, 2019).

A questdo da ordenacdo politica dos estados passa a ser problema de engenharia
constitucional para, de acordo com as condicdes de cada sociedade, gerar o equilibrio politico-
institucional que propicie a versdo da democracia com as caracteristicas acima elencadas®. A
ordenacdo constitucional deve escolher a organizacdo das instituicdes que melhor gere
equilibrio de poder politico e social em cada estado, além de afirmar os direitos fundamentais
gue impecam desvios nesse equilibrio por parte de grupos que subam ao poder ocasionalmente.
Tal estratégia de definicdo da estrutura politica é essencial para realizar a democracia, entendida
como possibilidade de participacdo de todos na formacdo da vontade decisoria, 0 que inclui
minorias, deixando de ser mera expressao de vontades majoritarias.

Assim, as vantagens de governos que sigam esse conceito de democracia sdo: evitam a

tirania, realizam direitos essenciais (liberdades civis e participacdo politica

2 Dahl (2003) apresenta excelente discussao sobre estruturas constitucionais e a realizagdo da democracia.

3 Sartori (1996) faz excelente discussdo sobre a ideia de engenharia constitucional e possivel efeitos das diversas
combinac@es de organizagdo das instituicdes e poderes politicos do estado, correlacionando sistema politico, forma
de governo, sistema de governo, forma de estado e sistema eleitoral.
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fundamental); liberdade geral (de escolha individual e expressdo — as ditas liberdades
negativas); autodeterminacgéo livre; autonomia moral; desenvolvimento humano; protecdo de
interesses pessoais essenciais; igualdade politica; a busca da paz e da prosperidade (DAHL,
2001). Além disso, estabelecidas tais condigdes e objetivos da democracia, seria possivel criar
indicadores para o controle e analise de sua qualidade: rule of law; prestagdo de contas
(accountability); participacdo politica dos cidadaos dentro e fora das instituicdes; concorréncia
entre as partes e entre grupos de interesse; respeito pelos direitos que preservam as
liberdades; expansdo da igualdade politica, social e econdmica; capacidade das instituicdes de
fornecer respostas que atendam satisfatoriamente aos cidadaos e a sociedade civil (MORLINO,
2016). Esse modelo politico é chamado democracia liberal porque, juntamente com 0s
elementos de participacdo politica e critérios majoritarios de decisdo (participacdo popular),
garantem liberdades individuais e de identidade — direitos civis, com grande capacidade de
controle do exercicio do poder de coergdo, elementos tipicos do liberalismo politico* (MAIR,
2014). Porém, a semelhanga da crise do estado liberal do século XIX, as liberdades civis e a
protecdo de minorias tém sido contestadas diante da incapacidade atual dos estados em
garantirem suas promessas: liberdade, igualdade, seguranca e dignidade de vida. E possivel
detectar a crise da democracia liberal. Na medida em que as instituicbes ndo sdo capazes de
realizar as expectativas que geram na populagéo, tém sua legitimidade questionada.

As causas da atual desconfianga na democracia liberal parecem ser claras. A
desestruturacdo das economias nacionais a partir da globalizacdo, quando o estado ndo é mais
capaz de controlar os fluxos de riquezas e as condicdes para sua producdo. A isso soma-se a
existéncia de crises econémicas que empobrecem os trabalhadores e tornam mais precarias as
condigdes de trabalho. O aumento da concentragdo de riqueza agrava a situagdo, pois a
recuperacdo das crises ndo recupera, necessariamente, a condicdo de vida dos trabalhadores,
mas melhora a dos detentores dos meios de producdo e dos investidores do mercado financeiro.
A deterioracdo das condicGes materiais de vida leva a desconfianca dos politicos profissionais,
vistos como preocupados apenas com a defesa de seus proprios interesses e, portanto, distantes
do papel representativo que Ihes compete. Essa percepcdo de busca de interesses particulares
por parte dos politicos se acentua com a descoberta de casos graves de corrupgdo, que erodem
ainda mais suas legitimidades e a crencga de que eles buscam interesses comuns. Junte-se 0s
fluxos migratorios e o terrorismo dos extremistas, que mantém a sensacdo de medo e

estranhamento constantes e levam a aceitacdo de violacdo das liberdades civis em nome da

4 EleicBes livres e iguais seriam o componente procedimental de uma democracia liberal, enquanto os
direitos civis seriam o seu componente substantivo (SMITH e ZIEGLER, 2009).
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seguranga sem que o estado consiga garanti-la de modo estavel, o que leva ao circulo vicioso
de suspensdo constante de direitos e liberdades (CASTELSS, 2018).

Essa desconfianca generalizada na capacidade da democracia liberal de responder as
demandas sociais tem levado a volta de acdes autoritarias. A tendéncia verificada tem sido a
busca de lideres fortes, que usem a coercdo do estado para garantirem a ordem social, a
segurancga e as politicas econdémicas que trariam de volta a melhora das condi¢des de vida da
sociedade. Assim, o recurso a candidatos que se colocam contra o establishment, que se
comunicam diretamente com seus eleitores e chamam para si a capacidade de decisdo,
atropelando as instituicdes que sdo freios as suas propostas, tem levado ao caminho da
construcio de democracias iliberais®.

Diante da precariedade das condi¢bes de vida, da inseguranca, da corrupgdo e da
desconfianca e perda de legitimidade das instituicdes, a democracia liberal deixa de ser um
valor a ser preservado e passa a ser valorada diante de outras opcdes e realizacfes que ela parece
impedir. O resultado é a desvalorizagdo da democracia liberal e dos direitos que ela garante, em
prol da busca da protecdo dos valores éticos e identitarios perdidos e de melhores condi¢des de
vida. Isso a ser oferecido por um lider que represente de maneira mais direta e realize a vontade
do povo, que recupere seu senso de orgulho e esperanca.

O problema dessa mudanca de rumos € a tolerancia com relacéo a restricao de direitos,
o retorno a critérios substantivos de identidade e de bem comum (com a consequente recusa da
protecdo de minorias) e 0 movimento de direcionar as decisdes politicas com base na recusa da
diferenca (a competicdo entre o “nds” e o “eles”, que tende a politicamente eliminar os ultimos).
E, na medida em que o apoio popular a esse tipo de politica cresce, tais restricdes de direitos e
uso arbitrério da violéncia sdo feitos ao argumento de realizar a “verdadeira” democracia, livre
dos freios institucionais impostos por politicos profissionais que sé buscam interesses proprios
ou particulares, realizando diretamente os anseios do povo, que exerceu seu direito de voto
exatamente com essas expectativas.

Para evitar que a desconfianca na politica e nas instituicdes descambe para o aceite e
uso corriqueiro da violéncia e para a violagdo dos direitos de minorias, € necessario mostrar
como a democracia liberal ndo é fim em si mesmo, a concorrer com outros valores, mas 0 meio
adequado para manter o equilibrio de forcas e poderes, as diversas visdes de mundo e a
capacidade de realizagdo de visdes majoritarias, sem que elas levem, necessariamente, a

desconsideragéo ou eliminagéo da alteridade.

5 Sistemas que garantem eleicGes, mas que restringem direitos e liberdades civis em nome da vontade do
povo ou da realizagdo do bem comum. Smith e Ziegler (2009) fazem a caracterizagdo desse sistema politico.
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3. TEORIA PURA, CIENCIA E NORMA COMO ATO DE VONTADE.

Diante do quadro acima tracado, um dos caminhos para se pensar e fortalecer a
democracia liberal é recuperar classicos que possam ajudar na reordenacao dos fundamentos
tedricos que levam a sua compreensao e no reconhecimento da sua necessidade. O pensamento
de Hans Kelsen permite essa retomada de fundamentos para afirmar que a crise de confianca
na democracia liberal ndo necessariamente equivale a sua crise como modelo politico a oferecer
respostas para as dificuldades atuais.

Kelsen foi defensor arduo da democracia, exatamente no modelo hoje chamado de
liberal. E é possivel sustentar que tal defesa ndo € por razdes apenas de preferéncia politica ou
moral, mas decorre da estrutura filosofica a qual ele recorre para fundamentar suas teses
tedricas, cujas principais sdo: a reducdo do direito como conjunto de normas validas; a
possibilidade de construcdo de modelo cientifico apenas descritivo de tais normas; a funcao da
ciéncia de descrever fatos, sem valoracGes pessoais do observador; a identificacao de que fatos
empiricos ndo possuem valores (tese da subjetividade e relatividade da ética); a possibilidade
de aplicagdo dessas premissas a analise do direito em razdo da separacgdo radical entre ser e
dever ser, 0 que permite uma ciéncia descritiva de normas e a independéncia de contelidos
substantivos no que tange a analise do direito. A maneira como Kelsen aplica essas premissas
a sua filosofia e as consequéncias politicas que delas retira permite desenvolver a ideia de
democracia liberal ndo como um valor humano ou intrinseco a ser mantido, mas como condi¢édo
de pensar a prépria politica e a mediacdo dos conflitos e necessidades sociais decorrentes da
pluralidade de visdes de mundo e de interesses.

No que tange a busca de modelo filoséfico para demonstrar a possibilidade de fazer
ciéncia rigorosa do direito, Kelsen direcionou suas investigacfes para 0 empirismo e logicismo
(KELSEN, 2000b)®, na linha epistemoldgica do Circulo de Viena’. Para os seus participantes,
0 conhecimento da realidade s6 pode ser produzido com a apreenséo de fenémenos empiricos,

0 que, por sua vez, precisa do uso adequado da linguagem para sua exposi¢do e descricdo

® 1sso n&o exclui influxos neokantianos no seu pensamento, que ele mesmo admite (KELSEN, 1998c).

7O Circulo de Viena foi um movimento de fildsofos, matematicos, fisicos e tedricos da ciéncia que reuniu, em
torno da figura de Moritz Schlick, pensadores de vérias areas (desde as citadas até a sociologia, economia e 0
direito) em busca de critérios rigorosos para a producdo do conhecimento cientifico. Dentre as figuras mais
famosas do movimento estdo o préprio Schlick, Rudolf Carnap, Friedrich Waismann, Hans Hahn e Otto Neurath.
As caracteristicas gerais de suas preocupacdes intelectuais serdo indicadas em seguida. Importa salientar que
Friedrich Stadler (2010), ao fazer a historia do Circulo de Viena, indica Hans Kelsen como intelectual pertencente
ao entorno do movimento e um de seus alunos, Felix Kaufmann, participava ativamente das reunides do grupo.
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perfeita. Ocorre, com eles, a chamada virada linguistica da filosofia (OLIVEIRA, 2001), pois,
como o conhecimento depende da perfeita descri¢cdo de fatos, deve-se criar uma linguagem
prépria para a ciéncia, sem vagueza, polissemia ou cargas significativas que ndo decorram dos
préprios objetos do mundo, como sentimentos, vontades ou outras percepcGes meramente
subjetivas. A filosofia se reduz a sintaxe Idgica da linguagem, para a defini¢éo da fungéo que o
signo exerce na conexao com outros e da significacdo na sua relagdo com objetos que podem
ser descritos (semantica: relacdo signo objeto). Assim, pretensfes idealistas preferéncias
particulares estariam eliminadas da linguagem cientifica, para a perfeita apreensdao do mundo
como ele é, independente da vontade humana. A verdade deixa de ser a compreensdo
transcendental daquilo que é necessario e imutavel no universo para se tornar a correspondéncia
de enunciados descritivos com os fatos. Buscar esséncias que sejam intrinsecas ao mundo ou
transcendentais perde o sentido, porque ndo podem ser demonstradas e a verdade depende da
verificabilidade empirica do que foi dito, bem como da anélise légica dos enunciados, a serem
decompostos nos seus elementos mais simples de referéncia a realidade ou de funcéo sintatica®.

Kelsen, em sua filosofia, busca realizar essas exigéncias para a producao cientifica,
tentando aplica-las pensamento juridico®. Ele entende ser possivel a descricdo do direito apenas
na sua estrutura normativa, sem se preocupar: com a relacéo entre acontecimentos que levam a
producdo ou ao reconhecimento das normas (objeto da Sociologia ou da Antropologia); com as
subjetividades que as criaram (objeto da Psicologia); ou com os valores que necessariamente
devem estar presentes no ordenamento juridico (problema da Etica e, portanto, do direito
natural, que é metafisico) (KELSEN, 1998¢)*°. Esses contetidos aparecem na norma, mas nao
condicionam a abordagem a ser feita pelo cientista do direito.

Construindo sua proposta, Kelsen (1998a) vé a norma como objeto do mundo a ser

descrito pelo cientista do direito. Ela tem caréater ideal, porque € a construcdo linguistica a partir

8 Os participantes do Circulo de Viena entendiam que a clarificacéo l6gica da linguagem livraria o conhecimento
de preconceitos inibidores do desenvolvimento da ciéncia (HAHN; NEURATH; CARNAP, 2002). Para Quine
(1951), o positivismo légico parte do que ele chamou de “dois dogmas do empirismo™: a divisdo kantiana em
verdades analiticas — de carater l6gico-formal, sem dependéncia de contetido empirico — e verdades sintéticas —
proposicdes de conteddo empirico sujeitas a verificagdo da verdade. Rejeitam, contudo, a existéncia de verdades
sintéticas a priori — afirmacdes verdadeiras ndo meramente formais que permitem acrescentar contedo novo ao
conhecimento, mas anteriores ao contato com o0 mundo empirico. Haveria apenas proposicoes formais (légicas) e
proposicOes sobre a realidade (verdadeiras ou falsas). A ciéncia deveria estar limitada a esses dois tipos.

® Paulson (2003) divide a evolugdo do pensamento de Kelsen em 3 fases: construtivismo (1911-1920); neokantismo
com aportes analiticos (1920-1960); ceticismo (1960 até sua morte, em 1973). Em carta a Renato Treves, de 3 de
agosto de 1933, Kelsen (1998d) diz buscar um modelo de categorias puramente formais (o que levaria ao
relativismo ético) e indica um programa de superacdo da metafisica. E afirma que sua concepc¢do de dever ser
como vontade juridica e ndo psicoldgica segue a ideia de distinguir logicismo de psicologismo.

10 Ulises Schmill (2003) indica como a preocupacéo da pureza metodoldgica de Kelsen se volta para as condigdes
Iégicas (e ndo materiais) do conhecimento. Segundo ele, Kelsen ndo aceita 0 uso da filosofia moral no campo
juridico, reduzindo a ciéncia do direito as condigdes formais do estudo do direito positivo.
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de vontades que querem determinar condutas de outras subjetividades. Contudo, normas
juridicas ndo sdo apenas vontades enunciadas'! a serem impostas pela forga, mas valores e acdes
previstos em abstrato a partir de uma hipotese fatica enunciada, que, caso ocorra, desencadeia
um dever de acdo ou um dever de impor uma consequéncia pelo seu descumprimento e ambos
o0s deveres sdo reconhecidos como exigiveis, independentemente da existéncia e permanéncia
do ato de vontade que os determinou ou o acordo sobre seu contetido*2,

Quer isso dizer que normas ndo vém de fatos, o que significa que ndo poder ser
originados da natureza, espontaneamente. O direito natural € uma impossibilidade empirica e
l6gica®®. Assim ser e dever ser sdo formas l6gicas que permitem atribuir sentidos distintos a
fatos e normas, ndo se confundem!*. A linguagem do ser usada pela ciéncia descreve fatos e
conex0es causais entre eles. A do dever ser estabelece conexdes entre fatos e condutas derivadas
de comandos reconhecidos entre subjetividades que convivem (“se A ¢, B deve ser”). A
linguagem da ciéncia do direito deve descrever essas conexdes entre fatos e agdes que s&o
seguidas em sociedade, sem pretender corrigi-las ou impor suas condicGes. Essa a diferenca
entre ciéncias causais e normativas.

A proposicdo das ciéncias causais tem como referéncia o fato; a norma, a obrigacéo a
ser realizada; a proposicdo das ciéncias normativas, a norma valida®®. Identificada a norma
como contetudo proposicional da ciéncia do direito, demonstra-se seu critério empirico de
verificagdo (as proposicOes da ciéncia do direito podem ser verdadeiras ou falsas), tornando-se
ciéncia composta por regras de inferéncia e proposicdes empiricas, dotada de metodologia

propria — a ideia de pureza metodoldgica (KELSEN, 1998a) 6. O cientista do direito identifica

11 Carnap (1935) via nas ordens expressdes de vontades, fatos psicoldgicos a serem estudados pela psicologia.
2.0 comando s6 pode ser norma juridica quando o seu destinatario o recebe ndo como sendo forcado pela
subjetividade de quem ordena, mas como submetido a certa situagdo em que quem comanda esta em posicdo de
fazé-lo, em razéo de outras circunstancias que o autorizam (ver KELSEN, 1952).
13O substrato linguistico comum que enuncia um fato como hipotese e serve para descrever o fato previsto,
conectando a norma com o mundo. A relacdo entre norma e fato como comparacdo de um substrato linguistico
comum sera recuperada por Kelsen (1991) na sua obra pdstuma: Teoria Geral das Normas, que ele chamaré de
substrato modalmente indiferente.
14 Para Stanley Paulson (2003), a tese normativa de Kelsen ndo ¢ a diferenca entre ser e dever ser no sentido de
separar o direito positivo (o direito que ¢é) do direito ideal (o direito que deve ser — objeto da tese que vincula
direito e moral), mas a separacdo entre ser e dever ser no que tange a diferenca entre fato e valor.
15 Frege (1978), tratando da relagéo entre a proposicdo e o mundo, indica que um signo pode ter sentido (seu
significado, o que o torna compreensivel) e referéncia (aquilo a que ele corresponde, seu contetido). Enquanto para
a ciéncia uma proposicéo tem como referéncia um fato, diz Frege, um comando tem como referéncia a ordem (o
valor dedntico) a ser realizada. Com relacdo a validade, norma vélida seria a que regula condutas com algum grau
de eficécia e esta em relagdo com outras normas dentro dos critérios de producdo e aplicacdo institucionalizados
na vida social. Nao precisa ser escrita e ndo se reduz aquela dada pelo estado. Toda sociedade tem um sistema de
normas validas. O estado é uma possibilidade de organizagdo politica de uma sociedade e, como tal, tem que se
exprimir por meio do direito. Assim é que se pode dizer que ndo h4 estado sem direito, mas pode haver direito sem
estado (KELSEN, 1992).

16 Kelsen mantém, para o mundo normativo, a relacdo entre enunciado e realidade empirica como
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nas préaticas sociais e na linguagem natural de producéo das normas as estruturas de linguagem
que vinculam fatos hipotéticos com consequéncias, as correlaciona com outras do mesmo tipo
e identifica os procedimentos de criacdo, modificacao, eliminacéo e significacdo dessas normas,

explicitando os valores dednticos envolvidos: proibicio, obrigacdo e permissio’’.

4. O RELATIVISMO ETICO E DA JUSTICA, O PLURALISMO E A DEMOCRACIA.

Com a reducéo da verdade a relacio de correspondéncia entre enunciado e fato®® e sua
verificabilidade, tudo o que ndo pode ser descrito em sentencgas controlaveis por seus valores
de verdade deve ser excluido da esfera da busca pelo conhecimento, exceto as condicGes da
I6gica formal, que rege o uso correto da razdo e da linguagem. Conteldos que ndo sejam
verificaveis ou que extrapolem a légica da linguagem ndo fazem parte do mundo, pertencem
apenas ao sujeito que os enuncia, sendo apenas representacfes subjetivas, analisdveis como
fatos que se passam na mente (psicoldgicos), mas ndo como parte da estrutura do mundo, das
relacdes entre objetos que formam o que € ou pode ser empirico. Dizer: “o banco ¢ branco” ¢
algo com sentido, porque verificavel. Dizer: “o banco branco me causa felicidade” ¢ enunciar
um fato psicoldgico, mas ndo um fato ou uma qualidade conceitual do banco (CARNAP, 1975).

As coisas ndo se passam de modo distinto no que tange a discussao sobre valores. Pode-

defini¢do de “verdade” (KELSEN, 1998a). Essa concepgao ja havia aparecido na sua discussdo sobre a diferenga
entre ciéncia e politica (KELSEN, 2001c), ao afirmar que a ciéncia ndo deve interferir nos valores ou na
determinacéo da ordem social. Essas sdo decisdes de carater subjetivo (preferéncias sobre o bem e o0 mal), enquanto
a ciéncia lida com a descricéo de fatos, suas condi¢des de verdade, o que nada tem a ver com preferéncias sobre
como as coisas devem ser. Assim a ciéncia se mantém independente da politica. Segundo Kelsen (2003a), 0 uso
do discurso cientifico para fins politicos macula a ciéncia e se transforma em suporte de ideologias. A avaliacdo
sobre a legitimidade ou a correcdo valorativa de tal sistema ndo seria papel da ciéncia juridica, mas apenas a
descricdo de um ordenamento juridico valido — sua linguagem, portanto, refere-se a0 mundo do ser, porque
descreve um dado empirico e suas proposicdes podem ser verificadas (ver WARAT, 1995). Cabe notar, todavia,
que Vernengo (1996) discute em que medida Kelsen assumiu essa concepgao de verdade, e sustenta que ele faz a
equivaléncia da validade como critério de verdade indireta, o que o leva a concluir que a nocéo final de Kelsen é
de verdade por convencéo.

17 Essas funcBes dednticas sdo intercambidveis, porque sempre que 0 sujeito estd numa posicdo ha algum tipo de
obrigacéo estabelecida. Se alguém tem uma permissao, os demais sdo obrigados a nao o impedir. Ou se alguém é
proibido de fazer algo, significa que esta obrigado a ndo praticar a acdo. Por isso Bobbio (2005) faz sua andlise
das possibilidades de regulagéo de conduta com base no conceito de obrigacdo. Essa descricdo das relagBes formais
das funcgBes normativas é essencial para a compreensao do direito, porque o raciocinio e a decisao juridicos sempre
pretendem identificar qual a fungdo dedntica envolvida: se a conduta € permitida, proibida ou obrigatéria. A atual
teoria do direito, para incrementar a capacidade de raciocinio juridico no processo de decisdo, vé o direito como
sistema aberto ou cujas normas ndo estdo todas expostas ou que, apesar de expostas, direcionam um contetdo, sem
especificar condutas em abstrato. Nessa linha, tém sido admitidos os chamados principios juridicos: normas
exigiveis que ndo regulam condutas em abstrato (caracteristica das regras), possibilitando estabelecer, em cada
situacdo, qual funcdo dedntica regula a acdo, permitindo que o aplicador sempre possa recorrer a racionalidade
normativa que condiciona sua atividade cognitiva. Robert Alexy (2002) desenvolve toda a sua teoria dos direitos
fundamentais a partir dessas bases formais da estrutura e fungdo da norma juridica.

18 Derivada da tese do isomorfismo entre légica da linguagem e forma légica do mundo de Wittgenstein (1994).
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se tentar dar a aparéncia de descri¢do para o uso de valores morais, como quando se diz: “matar
é mau”. Mas a morte ¢ um acontecimento do mundo, ndo é boa nem ma. E o sujeito valora. E
nesse sentido que Wittgenstein (1994) afirma que a ética ndo esta no mundo, mas no sujeito
(este, como subjetividade, tambeém esta fora do mundo, porque o que ele quer ndo define a
realidade). Entdo, o enunciado “matar ¢ mau” ndo ¢ uma descricdo de um fato, mas modo de
travestir o comando “ndo se deve matar”, uma vontade travestida na forma gramatical de
descricdo de fatos. Por isso, frases como “matar ¢ mau” sdo pseudoproposi¢coes (um “sem-
sentido tedrico”)®, enunciados com a forma gramatical de descrigbes, mas que tém outro
significado, ndo se referem a acontecimentos da realidade, porque ndo passam pelo teste de
verificabilidade (CARNAP, 1935).

E claro que valores existem, como avaliagbes produzidas pelas pessoas e como
conteddos de normas e comandos que sdo seguidos. Como tais, sdo apreensiveis e descritiveis.
No entanto, o problema da ética é que ela pretende dar as condi¢des universais dos valores, ou
como calcula-los atribuindo-lhes peso e relevancia. A Etica, como teoria, pretende dizer os
valores necessarios do mundo. Contudo, valores ndo decorrem e ndo criam relacfes necessarias
de causa e efeito, nem abarcam a totalidade do mundo?. Entendido esse ponto, é possivel dizer
com Wittgenstein (WAISSMANN, 1973) que, se a ética pertencesse a realidade, o
descumprimento de um valor teria alguma consequéncia espontanea e necessaria, mas nao € o
que acontece. Para valores terem efeitos, é preciso conecta-los com outras acGes, que lhes
impordo prémios ou castigos.

Essas consideracdes demonstram a separagao entre ser e dever ser e mostram porque
Kelsen entende as normas como fungéo do querer, ndo do conhecer?!. Assim, normas se podem
existir se houver critérios para que elas sejam aceitas como obrigatorias por seus destinatarios,

0 que significa que é preciso considerar o conceito de autoridade. Como funcdes do querer

19 Os neopositivistas insistem na diferenca entre a estrutura gramatical — que pode ser enganadora do sentido — e
estrutura ldgico-sintatica, ou seja, a funcdo que cada signo exerce na linguagem, algo que Kelsen segue a risca.
Por exemplo, ao diferenciar ciéncia e politica, Kelsen (2001c) assume que fazem parte da ciéncia proposicfes que
relacionem meio e fim, pois indicam relacdo de causalidade (a proposi¢do descreve como 0 meio ocasiona o fim).
Porém, ndo pode ser funcéo da ciéncia determinar o fim, pois ele € um valor. Ainda que a proposicdo esteja na
estrutura descritiva (“o objetivo ou o fim do ser humano é tal e qual), a sentenca, na verdade, traveste a
pressuposi¢do de uma norma (“deve-se atingir tal fim), ou seja, é prescricdo na forma gramatical descritiva.

200 que, para Wittgenstein (1994), s6 pode ser feito por expressdes formais da ldgica: a tautologia (proposicéo
que abarca todas as possibilidades do mundo — “chove ou ndo chove”) e a contradigdo (que elimina todas as
possibilidades do mundo — “chove e ndo chove”).

2L A separacdo é absoluta e ndo ha que se falar em contelidos éticos presentes no mundo como necessidades a
serem buscadas e que condicionam as valoragdes positivas ou negativas dos fatos (LACLAU, 1996). Kelsen esta
préximo da ideia de Wittgenstein (1994) de que a ética ndo estd no mundo, e aceita completamente o
posicionamento neoempirista de que os valores sdo percepgdes subjetivas, enquanto condutas sdo fatos objetivos.
Essa postura faz com que o modelo da teoria pura do direito sofra sérias restricbes no meio juridico, acusada de
ser uma “teoria logicista do direito positivo”, alheia a questdes de valores (ver KELSEN, 1998d).



157
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.27 N.53 |

derivadas de atos de autoridade, os valores que as normas trazem dependem dos valores da
autoridade reconhecida. A Unica opcdo para a existéncia de valores universais seria a existéncia
de uma autoridade universal, o que obviamente é refutado pela realidade: as sociedades s&o
plurais e tém suas préprias concepcdes de deuses e de natureza, com distintos valores, sem que
se possa provar que existem ou que ha hierarquia entre elas (KELSEN, 1998b).

Kelsen (1998b), por sua vez, entende o ato de dar normas como funcao do querer, néo
do conhecer, porque pretende estabelecer o que deve ser. Um dever necessita alguma autoridade
reconhecida que o imponha (a norma que diz que tal autoridade seja obedecida deve poder ser
identificada por um terceiro ndo participante da relacdo). A imposicao sé faré sentido caso haja
a possibilidade de coagdo. Autoridades distintas estabelecerdo contetdos distintos. Os valores
SO seriam 0s mesmos se existisse autoridade transcendental que regulasse toda a humanidade.
Mas as sociedades tém deuses, culturas ou valores diferentes, todos com pretensdo de validade
e verdade e é impossivel demonstrar racionalmente qual é a superior ou melhor.

Sem autoridade Unica que determine valores universais e sem valores necessarios na
natureza, ndo ha que se falar em busca de contetdos obrigatorios para as normas ou para 0s
ordenamentos juridicos. E impossivel & ciéncia do direito encontrar os valores imprescindiveis
do direito, ela s6 pode identificar os valores presentes na ordem juridica positiva. Sem valores
Unicos que sirvam de padrdo para a regulacdo de condutas entre os sujeitos, também ndo ha
como estabelecer o justo. Direito natural e justica sdo impossibilidades tedricas e empiricas®.
Ainda que se possa desejar buscar a realizacdo da justica, ela € sempre parcial e momentanea e
a pergunta sobre sua esséncia é um pseudoproblema: uma pergunta s6 pode ser feita onde é
possivel uma resposta. Os valores morais, portanto, proveem de decis@es, e as teorias do direito
natural e da justica nada mais seriam que tentativa de impedir discussdes sobre eles e de impor
sua obrigatoriedade como resultado da razdo, e o0s que discordam estariam agindo
irracionalmente. A pretensdo da ciéncia do direito de dizer o que é bom e justo € arbitrariedade
travestida de teoria?®.

A consequéncia coerente sobre os limites do conhecimento é o relativismo moral e da

justica. Se, por um lado a teoria de Kelsen impede que se pensa a moral no direito, ela obriga a

22 O direito natural aparenta dar justificagdo racional aos valores que certos autores querem impor ou defender,
assimilando suas percepgdes a verdade cientifica, afinal, se algo é natural, entdo é verdadeiro e, portanto,
necessario. Segundo Kelsen (2001b), o direito natural € uma mentira Gtil a quem tem o poder politico, porque
pretende impor valores dando impressdo de verdades universais. As doutrinas do direito natural sdo, portanto,
justificacdes para a manutencdo inconteste de modelos juridicos estabelecidos.

23 Para Carnap (1935), muitas confusdes sobre o conhecimento derivam de perguntas mal formuladas, com uso
inadequado da sintaxe l6gica da linguagem. Wittgenstein (1994) j& havia dito que uma pergunta s6 pode ser feita
onde ha uma resposta, referindo-se as possibilidades de combinagdes Idgicas que figuram um objeto do mundo. Ja
Kelsen (1998b) diz que o problema do conhecimento esta em formular perguntas que podem ser feitas com sentido.
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considerar a relatividade dos valores e a pluralidade de opinides e visdes de mundo. Buscar o
fundamento da vida social e valores absolutos, verdadeiros, € querer impor uma posicao e
buscar se eximir da responsabilidade da tomada de decisao a seu respeito, afinal, se um valor é
natural e provém de uma autoridade transcendental, aquele que decide é sé um aplicador de
contetdos pre-determinados e um realizador da verdade. Os infortinios s&o mera consequéncia
da natureza das coisas ou da vontade de entidades sobrenaturais e a discordancia é o desvio do
bom e do justo e a incompreensao da verdade, coisas que devem ser eliminadas da vida social.
(KELSEN, 1998b). O que o relativismo mostra é que a regulacdo de valores e da vida social é
decisdo que poderia ser diferente, sendo que nds somos responsaveis por elas e por suas
consequéncias. E decisdes que vinculam a todos os submetidos as autoridades sdo de carater
politico, ndo moral. A pretensao de carater universal de tais decisdes apenas traveste a tentativa
de impor ideologias como se fossem verdades e mascara que sdo escolhas, ndo resultados da
razdo universal compartilhada por todos os seres humanos. Assim, as decisdes normativas
devem ser entendidas como disputas no campo do poder.

A consequéncia ndo pode ser outra sendo abandonar teorias jusnaturalistas ou a busca
da aplicacio correta do direito?* e discutir qual modelo politico é adequado para tomar decisdes
coletivas. A tentativa de buscar teorias que definam a verdade ou a justi¢a leva a modelos de
decisdo autoritérios, ja que da pretensdo de conhecimento ou de valor absolutos decorrem
pretensdes de modelos de decisdo absolutistas. O contrario acontece com a compreensdo de que
0 conhecimento e os valores sdo relativos: os modelos possiveis sdo de resultados relativos e
precarios, sem buscar impor verdades e valores Gnicos (KELSEN, 2000a; SCHMILL, 2003)%.

O relativismo de Kelsen demonstra: que a sociedade é plural; que ndo ha verdades ou
valores absolutos; que sdo possiveis diversas visdes de mundo e formas de vida e que todas elas
podem reivindicar a legitimidade de existirem. Deixar que apenas uma delas prevaleca é
arbitrario, mesmo que seja majoritaria, porque a maioria € s6 um dos critérios possiveis de
decisdo e ela, sozinha, ndo justifica a exclusdo das demais propostas sobre o que € o interesse
comum, dando-se o direito intrinseco de excluir ou impedir as demais. O critério majoritario

indica a maior quantidade de preferéncias em certa circunstancia, mas é necessario que 0s que

24 Kelsen (1997; 1998a), recusa a possibilidade de uma teoria da interpretacdo que seja capaz de dar a Unica
resposta correta e afirma que mesmo a aplicacdo de normas abstratas a casos especificos é criacdo de norma
concreta que depende, em algum grau, da escolha de preferéncias pelo aplicador.

%5 Kelsen (2000b) correlaciona absolutismo filosofico e politico e relativismo filoséfico e politico. O filésofo
absolutista pretende um conhecimento universal transcendental. Logo, aquele que atinge a verdade Unica deve
decidir o que é correto para os demais, que, se discordam, estdo em erro. O relativista parte do saber precério e da
igual capacidade de conhecer, o0 que leva ao compromisso sobre a decisdo politica, ja que reconhece que pode estar
em erro e precisa considerar a opinido dos demais.
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ficaram entre as minorias tenham a real chance de conquistar a adeséo de novos sujeitos e se
tornarem maiorias. Assim, maiorias ndo deveriam decidir sozinhas e minorias ndo deveriam
determinar a vida de todos nem impedir mudancas nas escolhas de maiorias (KELSEN, 1998b).

A separacdo entre ser e dever ser ndo impede apenas propostas tedricas de cunho
metafisico, mas também as ontoldgicas, sociologistas ou historicistas. Se a realidade é
determinada por relagdes causais, ndo ha esséncias que a determinem, muito menos valores. Se
de fatos ndo se pode derivar normas, de comportamentos sociais ou percursos histéricos ndo de
pode identificar a natureza de um povo ou de uma sociedade para a construcao dos seus direitos
e deveres®. Por mais que normas possam ser identificadas a partir de processos histdricos ou
sociais, como ndo sdo necessarias, sempre podem ser mudadas, e segui-las ou altera-las sdo
decisbes politicas contingentes (KELSEN, 2003b).

A forma de impedir qualquer tipo de autoritarismo néo €é realizando a moral ou a justica,
mas organizando a vida politica por meio de uma constitui¢cdo que garanta a maior quantidade
possivel de representacdo social (sistema eleitoral proporcional); livre concorréncia de partidos
gue organizem os anseios diversos da populacdo, disputando oportunidades institucionais de
defenderem suas posi¢cdes e em condicBes de concorréncia equilibrada; formacao de maiorias a
partir de acordos de grupos distintos com compromissos de governo; participacao das minorias
com representacdo com possibilidade intervir e atrapalhar os processos de decisdo para que
sejam ouvidas e consideradas; separacao dos poderes (com o executivo adstrito ao principio da
legalidade e o legislativo respeitando o pluralismo politico) para que ndo haja abusos no
exercicio das competéncias institucionais (freios e contrapesos); protecdo de minorias no corpo
da populagdo, com ou sem representacdo institucional, para que maiorias circunstanciais nao
aproveitem as oportunidades de comando para as excluirem do convivio social e politico;
garantia de liberdades fundamentais (individuais, politicas, econémicas e de crenca, com as
competéncias do estado reduzidas ao minimo) para que cada individuo possa escolher e
manifestar sua visdo de mundo (KELSEN, 2000a; 1998b). Em poucas palavras, o0 modelo
constitucional contra a arbitrariedade proposto por Kelsen ndo é a utopica realizacdo da razao
moral universal, mas a real e pragmatica organizacio de uma democracia liberal consensual?®’.

Para que essa organizacdo seja possivel, a constituicdo deve ser vista como estrutura
juridica de organizacao da democracia, ndo como afirmacéo ou realizacdo de valores universais,

da unidade e identidade do povo ou do bem comum, conceitos que ndo passam de ilusdes. Os

% As discussdes mais simbdlicas contra essas tendéncias intelectuais sdo com Carl Schmitt (KELSEN, 2003a) e
Rudolf Smend (KELSEN, 2003b).
27 Kelsen trabalhou o problema da democracia consensual, tal como viria a ser definida por Lijphart (2019).
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processos de decisao politica precisam estar submetidos a constituicao, ela é soberana. Para que
isso seja possivel, os poderes politicos de decisdo ndo podem ser os proprios intérpretes da
constituicdo, pois a ninguém € dado ser juiz em causa propria, seja porque podem entrar em
conflito entre si, seja porque podem se alinhar de forma a desconsiderarem seus limites
institucionais. E necessario um terceiro desinteressado para decidir questdes que digam respeito
a aplicacdo e protecdo da ordem constitucional (KELSEN, 2003a).

Para garantir o equilibrio dos poderes e a preservacdo de direitos de minorias, é
necessario orgao especializado na aplicacdo da ordem constitucional democratica, freando os
poderes politicos?®. Como ¢ atividade de aplicagdo da ordem normativa institucional, ela s6
poder ser atividade jurisdicional. Ndo pode estar distribuida em todo judiciario, porque exige
preocupacdo com o equilibrio politico-institucional (e responsabilidade com ela), celeridade na
solucdo da demanda constitucional e unidade na resposta, sem depender de toda cadeia recursal
até que o orgao jurisdicional de ultima instancia, com decisfes conflitantes até o transito em
julgado. Além disso, é poder com funcdo de decisdo politica, ndo técnica, no sentido habitual
da aplicacdo do direito, porque tem a competéncia de impedir a acdo legislativa dizendo o que
ndo pode ser lei, 0 que é espécie de poder legislativo negativo (KELSEN, 2003a).

A constituicdo ndo protege os valores consubstanciados socialmente ou descobertos pela
razao universal. Unidade do povo e do interesse e identidade histérica séo ficgdes. Caso deseje-
se honestamente garantir a convivéncia e a harmonia de todos, deve-se partir do pluralismo
politico e social, ndo o eliminar como indesejavel. A constituicdo, assim, deve organizar as
instituicbes politicas o equilibrio de forcas politicas e sociais, aumentando o grau de
participacdo de interesses e visdes de mundo. Isso deve ser feito pelo processo politico e
protegido por 6rgao jurisdicional especializado, em cujo processo decisorio seja garantida a
pluralidade de visdes e representacdes sociais que 0 modelo busca preservar, o que pode ser
feito por meio do modelo do processo judicial litigioso (KELSEN, 2000a).

Dessa forma pode-se dar um conceito pragmatico de justica®®: garantia da paz, liberdade
e toleréncia (KELSEN, 2001a). Claro que outros modelos politicos sdo possiveis, mas eles
abrem as portas para o autoritarismo, quando ndo sdo eles préprios ditatoriais. Por tras do
formalismo de Kelsen na sua construcdo da ciéncia juridica estd uma teoria da democracia
abrangente e atual, estruturada a partir do positivismo epistemologico, do relativismo ético e da

impossibilidade da justica universal.

28 Kelsen é o criador da jurisdicdo constitucional, que se torna uma das caracteristicas identificadas por Lijphart
(2019) da democracia consensual.
29 Kelsen deixa claro que essa é a sua opinido, ndo um conceito tedrico com pretensdo de universalidade.
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5. CONCLUSAO.

A desconfianca na politica como atividade profissional e a falta de resultados materiais
para a melhoria de vida da populacdo destinataria das decisdes institucionais tem levado a
desconfiancga e a queda do prego a democracia. O fenbmeno n&o é restrito a paises pobres ou
em desenvolvimento, pois 0s paises desenvolvidos tém passado por crises politicas, de
seguranca e econémicas, 0 que leva a restricdo de direitos politicos, sociais e individuais. A
reacao é o crescimento de propostas populistas e iliberais, com apelo ao pablico a votacéo em
favor de projetos milagrosos e personagens que se apresentam como salvadores.

A consequéncia é a visdo da democracia como um valor, algo que, diante de outros
valores ou desejos, pode ser relativizado, suspenso ou eliminado em beneficio de um interesse
maior. Isso se agrava quando as instituicbes de controle, ao tentarem frear os impulsos
antidemocraticos, sdo vistos como impeditivos para as promessas de salvagdo, sofrendo reaces
populares e sendo atropeladas pelos governantes. A democracia iliberal torna-se o modelo
reivindicado ou aceito, prometendo a relacéo direita entre o lider salvador e o povo necessitado.
Quando tal acontece, as instituicGes ou sdo ignoradas ou se alinham na violacdo aos limites
normativos formais e materiais que Ihes sdo impostos. Os que discordam das receitas salvadoras
ou que ndo integram a visdo de mundo do publico a ser salvo sdo vistos como inimigos ou como
membros indesejados da comunidade.

Uma vez que esse processo se desenvolve, os direitos que impediriam a realizacdo das
necessidades e visdes de mundo da maioria sdo vinculados a abusos ou arbitrariedade do grupo
tornado inimigo, a serem eliminados e abrindo espacgo para as imposi¢des dos salvadores, na
logica do “agora € a vez do povo”. Os direitos fundamentais deixam de ser contetidos materiais
limitadores de decisbes sobre grupos e pessoas e tornam-se valores duvidosos que servem a
marginais ou inimigos do povo.

Entretanto, por mais que a democracia, na pratica social, possa ser tratada como valor e
ser mensurado diante de outros, ela ndo pode ser contestada como condigdo pragmatica para a
incluséo de todos 0s que convivem em sociedade, porque ela permite a inclusdo e consideracao
de todas as vises de mundo e divergéncias morais e politicas. Para isso, a democracia deve ser
a de modelo liberal: juntamente com a participacao politica e critérios majoritarios de decisao
(participacdo popular), garante liberdades individuais e de identidade — direitos civis, com
grande capacidade de controle do exercicio do poder de coer¢do. Outros regimes politicos
(mesmo democracias iliberais), tém tendéncias autoritarias, seja por busca de imposi¢des

puramente majoritarias, seja pretensdes totalizantes de valores, com a consequente exclusao e



162
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 27 N. 53

eliminacdo das divergéncias.

Como a politica cotidiana tem deixado de apresentar os resultados esperados pelos
destinatarios da decisao (sociais, juridicos, politicos e econdmicos) e com os escandalos de
conduta por parte dos agentes politicos, 0 apreco pela democracia tem decaido em todo 0 mundo
ocidental, com a consequente admisséo (ou mesmo reivindicacdo) de regimes de tendéncia
autoritaria. Necessario se faz, entdo, demonstrar que a democracia liberal é o regime politico
mais adequado para a ordenacdo da vida coletiva, mesmo que momentaneamente nédo esteja
levando aos resultados pretendidos.

A afirmacéo acima pode ser sustentada ao se considerar que a democracia, de tipo liberal
e consensual, € o melhor regime para lidar com as divergéncias, a pluralidade e a complexidade
da vida social. Considerando que a sociedade ndo é homogénea, que as representacdes e
posicBes sociais dificilmente formam maiorias claras e que mesmo maiorias podem ser
arbitrarias, € preciso deixar de tratar a democracia como um bem e passar a trata-la como forma
de garantir a participacdo de todos e o equilibrio de forcas e interesses multiplos e
indeterminados. O pensamento politico pode partir dessas caracteristicas como um axioma, ou
pode buscar um modelo tedrico que demonstre porque as coisas Sao assim.

Transformar o pluralismo em axioma corre o risco de tratd-lo como mais um valor
moral, a ser preterido por outros valores considerados mais importantes em novas
circunstancias préaticas, principalmente em momentos de crise. Ja a tentativa de demonstracgéo
teorica do pluralismo tem a vantagem de apresenta-lo como condi¢do pragmatica aplicavel a
todos, afastando a pretensdo de que a democracia liberal seja vista como valor, mas sim como
critério de decisdo sobre valores. Afasta-se da discussdo sobre o que é certo ou errado, bom ou
mau, e trabalha-se a legitimacdo da decisdo sobre uma perspectiva possivel dentre as diversas
propostas sobre o certo e o errado, o que € bom ou 0 mau. A democracia sai do ambito da
avaliacdo e passa a ser o método politico de se fazer a escolha da deciséo; ela pode ser a estrutura
da decisdo, em lugar de uma das opcdes disponiveis a decisao.

Uma das maneiras possiveis de se chegar a esse resultado € partindo-se da filosofia
analitica da linguagem e sua recusa da metafisica, com a demonstragdo de que valores morais
tém sempre caréater subjetivo e ndo fazem parte do mundo empirico. Essa consideracédo leva a
perspectiva de que valores sdo criagdes humanas e, portanto, a escolha sobres eles ndo é
racional, entendida como a identificacdo universal dos processos de inferéncia sobre o bome o
justo, mas sempre processo de decisdo, de carater precario, mutavel e parcial — uma escolha
entre outras possiveis que poderiam ser tdo boas e adequadas quanto a que foi feita. As

limitagdes identificadas pelo positivismo logico ao raciocinio sobre valores demonstram a
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separacao entre ser e dever ser e tira a moral do campo do conhecimento e o joga para a politica.

No campo do direito, 0 autor que melhor compreendeu esse problema foi Hans Kelsen,
de modo que, se se pretende justificar a democracia como meio de decisdo, ele apresenta teoria
que pode ser retomada para responder a crise de justificacdo da democracia liberal hoje. Kelsen
buscou demonstrar como o direito é fendmeno social de formagdo de normas de condutas
reconhecidas como exigiveis, bem como é possivel descrevé-las como oriundas da processos
psicoldgicos ou sociais, mas também como conteddos frutos de decisdes cuja estrutura l6gica
e condicdo de criacdo e aplicacdo sdo apreensiveis pela razdo. Nessa postura puramente
descritivista de contetdos e estruturas formais, Kelsen demonstra que normas juridicas podem
ser 0 objeto de uma ciéncia que apreende e esclarece sua estrutura, contetdo e corre¢do ou
diferenciacdo de outras normas.

No entanto, o jurista austriaco nao se reduz a elaboracdo das condi¢des de uma teoria
pura do direito (Unica cientifica em seu entendimento), mas demonstra como o que define a
abordagem da pureza metodol6gica também permite a compreensao das condi¢des e processos
de decisédo politica. A separacdo entre ser e dever ser, vinda da epistemologia positivista do
século XX, o faz reconhecer a incluséo de valores no direito como advinda de decisdes e, na
medida em que valores séo relativos e ndo podem ser fundamentados como independentes da
vontade humana, ndo é possivel pretender derivar decisdes de contetdos pré-determinados,
como processos de inferéncias derivados de silogismos bem estruturados. Decidir € escolher e,
se ndo é possivel garantir o conteldo da escolha, é imprescindivel que a maneira da escolha
seja controlada, de forma que ndo seja mera imposi¢cdo, mas que dé a chance de participacéo,
controle e capacidade de alteracdo por parte de todos os envolvidos. Maiorias, valores
transcendentais, necessidade historica e unidade de espirito ou cultural nada mais sdo do que
formas de escamotear a escolha e esconder o fato de que poderia ser diferente, de que outras
possibilidades eram validas.

Para fugir da arbitrariedade, a vida social deve permitir decisdes com representacdo das
diversas visdes de mundo e dos diversos interesses em jogo; a formacdo de maiorias que
representem algum consenso entre grupos que conciliaram resultados; a possibilidade de
formacdo de outras maiorias que venham a alterar os resultados anteriores; a concorréncia
politica que ndo exclua e dé condi¢cdes de manutencdo das minorias; uma estrutura juridica que
normatize a institucionalizacdo de tal ordem politica e formas de protecdo contramajoritarias
que impecam a derrubada do modelo. Compreendidos o porqué de o direito ser conjunto de
normas, como normas sdo frutos de decisdes e como valores sao relativos, ndo alternativa a

democracia liberal consensual, a ndo ser que se admita a arbitrariedade.
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