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Resumo

O presente artigo trata de analisar dois dos maiores tedricos do Direito, Hans Kelsen e Jirgen Habermas através
de suas colaboragoes para a teoria da democracia moderna. Ambos autores realizaram importantes contribui¢des
sobre a consolidagio e manutengao da democracia. Hans Kelsen buscou na teoria democrética uma resposta para
a crise da Republica de Weimar que viria seguida da tomada do poder pelo socialismo nacional como forma de
defesa das liberdades. Jirgen Habermas busca respostas para formas de participagao social em democracias de
massas e da dificuldade de representagio pelo Parlamento nessas democracias, questoes essas ligadas a qualidade
da democracia. Os trabalhos de Kelsen e Habermas serdo incorporados no estudo do Estado e da democracia,
principalmente a intitulada deliberativa, com contribui¢des como: a federagao como um pacto de coordenacao
nao hierdrquico dado pela Constituicao através da distribui¢io de competéncias; a limitagao legislativa, através de
instrumentos de controle como os direitos liberais, que afetam o contetido de formagio das normas; uma Corte
Constitucional, de cardter politico, e instrumentos de participagao direta.
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INTRODUCAO

O presente artigo busca analisar dois dos mais importantes pensadores do Direito, Hans Kelsen e Jirgen
Habermas, como tedricos da democracia. Siao autores, que perpassam por inimeros temas da mais alta
significagdo para as ciéncias humanas em geral, desde a filosofia, a ciéncia juridica, a ciéncia politica, a sociologia,
entre outras. Por isso, a opgao por uma introducio, que tenha o objetivo de estabelecer as principais linhas e
conceitos para o entendimento do recorte escolhido.

Um primeiro ponto, foi a necessidade de uma metodologia que superasse a compartimentaliza¢io do
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conhecimento que a complexidade do objeto exigia. Assim, a abordagem se deu de forma multidisciplinar, através
de um forte didlogo ente a teoria juridica e a ciéncia politica. As categorias do direito, do federalismo, da linguagem
foram, em certa medida, analisadas e interpretadas de forma complementar segundo a cooperacao de ambas
disciplinas.

Em relacao a democracia, que possibilita uma infinidade de aproximagoes, como os pressupostos de sua
consolidagao; a questao do voto e representatividade; a formagao de tipologias, para citar algumas, definiu-se que
o conteudo a ser analisado serd a relaao entre podere controle, e como os autores tratam da sua importancia para
o funcionamento do aparato institucional democritico, em sua ordem, estabilidade e manutengao, bem como as
fragilidades e desafios que ambos os conceitos apresentam para os regimes de governo democriético.

Este tema parece axial na teoria juridica e politica ocidental moderna, principalmente em relagio a
democracia. Afinal, se o poder social, representa uma relagio de dominag¢ao do homem sobre 0 homem, no qual
este é sujeito e objeto em uma esfera dada, seja a econdmica, a ideoldgica, a politica entre outras (Bobbio: 1983,
p.935), a liberdade e igualdade dos cidadaos frente ao Estado estao intimamente relacionada entre o trade offdo
poder e controle estatal. Pois como salienta Weber (1997, p.82) enquanto o Estado é o elemento constitutivo

mais importante da vida social, 0 Direito é a forma mais importante de regulagio normativa.

@) PENSAMENTO DEMOCRATICO DE KELSEN: A JURISDICAO
CONSTITUCIONAL, FEDERALISMO, PLURALIDADE SOCIAL E PARLAMENTO

A Teoria pura do Direito em Kelsen

A mais difundida e citada obra de Hans Kelsen ¢ a “Teoria Pura do Direito*, na qual o autor pretende
buscar o objeto de estudo da Ciéncia do Direito, através de uma metodologia prépria que pudesse a partir da
purificacdo de fatores externos a matéria, dizer de fato, o que o Direito positivo ¢ (Kelsen: 1991, p.01). A teoria
“pura”, imputou ao Direito uma submissdo frente as ideologias politicas, operando como fundamento que
vislumbrava apenas ideia de verdade absoluta, tendo em vista que o proprio Kelsen fez a referida critica:

Assim, pois, nada parece hoje mais extemporaneo que uma teoria do Direito que quer
manter sua pureza, enquanto para as outras nao hd poder, seja qual for que elas nao estejam
prontas a oferecer-se, quando ji nao tem pejo de alto, bom som e publicamente reclamar
uma ciéncia do Direito politica e de exigir para esta 0 nome de ciéncia “pura’, louvando
assim como virtude o que, quando muito, s a mais dura necessidade pessoal poderia
desculpar. (Kelsen: 1991, preficio a primeira edi¢ao).

De fato, a essa questio especifica a “Teoria Pura do Direito” oferece uma resposta mais do que
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satisfatoria, através dos conceitos: da imputagao; da oposicao metodoldgica a causalidade; da hierarquizacao das
normas; da ordem social enquanto um ordenamento juridico capaz de incorporar valores no qual o
conhecimento juridico ¢ o responsavel pelo seu sentido; da ideia do Estado enquanto ordenamento juridico,
teoria conhecida como Monista. Enfim, as purificagoes estabelecidas pelo autor criam uma unidade nao material,
mas formal do Direito, no qual as normas sao estabelecidas via delegagao, portanto através de uma autoridade que
obedecerd ao préprio procedimento de criagio das normas, ditada pelas proprias normas. Isso possibilitard ao
ordenamento jurfdico seus trés principais atributos: a unidade formal, a coeréncia e a completude (Bobbio, 2006:
p. 198-199).

Resumindo, o Direito ndo se insere como propoe os jusnaurahstas em um esquema de uma lo’gica
externa ao préprio Direito. Os comportamentos dos sujeitos passiveis de imputagao sao dados pelo texto legal, ¢
essa norma positivada, escrita que orienta o comportamento do individuo. Dessa forma, nao é possivel estabelecer
de pronto qual a associacao entre causa e efeito como realizado nas ciéncias naturais (se A é B), ao contrdrio
Kelsen transporta a l6gica do Direito para o seu interior, para o seu proprio sistema formal de normas (se A deve
ser B), levando assim o Direito para a esfera da cultura (Kelsen 1991:86).

A coagdo e aplicagio das normas sao realizadas, portanto, dentro de um sistema logico e formal de
normas, 0 poder para tais agoes como dito anteriormente ¢ delegado.

Essa delegacao para Kelsen estd necessariamente ligada a uma Constituicao que estabelece como o
Estado instituiao, por sua vez, serd possuidor do poder de delegar a individuos “juridicamente qualificados” o uso
dos meios de coagdo que o ordenamento juridico oferece.

Assim, o poder se encontra no interior do Estado e nao fora dele, sendo o ordenamento normativo a
instrumentalizagao do uso desse poder interior, ao fim e ao cabo, do monopdlio do uso da forga fisica (Kelsen:
1991, p. 281). Tal afirmacio de Kelsen pode ser muito bem resumida na afirmagio de Bobbio (1993, p. 349), no
qual o Estado moderno ¢ um Estado juridico e o Direito moderno é um Direito estatal.

Com isso, Kelsen é o autor positivista que logra teoricamente em conferir o maior grau de coeréncia ao
ordenamento juridico, sem deixar de observar que o Direito estd no mundo da cultura e por ele influenciado
(caos), enquanto o conhecimento do Direito se encontra com a funcao de dar sentido (cosmos) ao ordenamento
juridico.

Apesar de toda a coeréncia dada ao sistema legal kelsiano, este por acreditar que o ordenamento juridico
era capaz de interiorizar todos os valores da sociedade gerando ordem e paz (pluralismo), acabou por abrir um
espaco no qual se um Estado autoritdrio, com valores nao democraticos funcionasse através de um ordenamento
juridico logico, poderia ser considerado como um Estado como qualquer outro segundo a Teoria pura do Direito.

Todavia, o estabelecimento do vinculo entre Direto e Estado, ou o olhar do Estado como um
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ordenamento juridico possibilitard a Kelsen fornecer algumas de suas respostas politicas em defesa da democracia,
entre elas a relacionada ao federalismo.

Assim, se nao foi possivel a Kelsen através da “Teoria Pura do Direito” responder a um dos momentos
mais criticos da histéria da humanidade e da democracia: a queda da Republica de Weimar e a ascensio do
nacional-socialismo na Alemanha na década de 1930, os seus escritos politico-legais trardo a tona, muitos dos

principios que regem e colaboram para a estabilidade da democracia hoje.
Uma pequena contextualizagio sobre a queda Reptblica de Weimar

David Dyzenhaus (1997, p.121) aponta a queda da Repuiblica de Weimar como um momento histérico
do fracasso dos ideais democraticos liberais em Ihe dar com o problema do pluralismo, ou seja, com a relatividade
de valores que se complexifica na modernidade.

Dyzenhaus (1997:123) se utiliza do trabalho de Arnold Brecht para contextualizar de forma resumida o
embate politico e legal que se tratava nos anos 1930 na Alemanha. Para o jurisconsulto Brecht, a Constituigio de
Weimar foi formulada em um periodo de inquietagao civil, no qual nenhuma expectativa de superagio ou
melhora era deslumbrada na Republica nascente.

Levando em conta, a ideia de path dependece politica e institucional, a nova Constituicao em
determinados artigos fornecia ao presidente um grande poder, colocados como emergnecy powers. O mais
conhecido era o artigo 48, o qual colocava ao alcance do presidente intervir nos estados membros (Land), com o
uso da forca se necessario em dois casos: a) se o estado membro nao cumprisse com todas as suas obrigagoes
segundo a Constitui¢do; b) em caso de desordem social com risco para a seguranca publica.

O presidente poderia intervir nos estados membros, nao s6 se utilizando da forca como também com a
suspensao, parcial ou total, das garantias tipicas de direitos individuais liberais democréticos como os colocados
nos artigos 114, 115,117, 118, 123, 124 e 154 da Constituicao de Weimar que tratavam, por exemplo: do direito a
liberdade, da inviolabilidade do domicilio, do direito a se reunir pacificamente, entre outros.

Entretanto, o artigo 48 prescrevia que o presidente estava obrigado de pronto a informar ao Parlamento
sobre suas a¢oes em relagao as medidas tomadas no momento da vigéncia dos emergency powers, e em caso da
determinacio da suspensio de tais medidas pelo Parlamento, estas deveriam ser interrompidas imediatamente.
Ao mesmo tempo, o artigo 25 da Constituicao de Weimar possibilitava ao presidente fechar o Parlamento, tendo
que promover novas eleicoes em um prazo de 60 dias. A conjugagao do art. 48 com o art. 25 da Constituicao de
Weimar produzia um vazio, um vicuo institucional no qual o presidente e seu gabinete podiam governar por
decreto, criando inclusive as condi¢oes necessérias para a possibilidade de nesse periodo destruir as institui¢oes

democriaticas antes estabelecidas.
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Por isso, a importancia do controle®, pois “..as Brecht says, the problem was not so much the board
framing of the emergency powers but that they could potentially be exercised free of control” (Dyzenhaus1997,
p.123).

E foi se utilizando da intervencio federal, no mais forte dos estados membros: a Prussia, governada por
uma alianga entre os sociais democratas e os socialistas e, portanto, o principal foco de resisténcia aos interesses
aristocrdticos e conservadores, que o presidente através de um decreto ancorado no art. 48 inicia o fim da
experiéncia democrética na Republica de Weimar.

Essa interdi¢ao foi levada a Corte do Reich, segundo o art. 19 da Constitui¢io de Weimar, nesse caso
especifico atuaram no julgamento dois dos principais juristas da época. Na defesa da presidéncia e favoravel a
intervengao federal estava Carl Schmtt, j& advogando para p governo da Prussia contra a interdi¢ao se encontrava
Hermam Heller. Fora do tribunal, mas com grande influéncia como intelectual de renome da Academia, sendo o
Diretor da Faculdade de Direito da Universidade de Cologne, Hans Kelsen atuou através do debate académico e
politico.

Para compreender com maior profundidade o esquema tedrico sobre a democracia de Kelsen, se faz
necessdrio reproduzir um resumido e sucinto entendimento sobre o debate e os principais argumentos de Schmitt
e Heller dentro desse julgamento. Nio se pode esquecer que a questao de fundo gravitava em torno de como uma
ordem social poderia dar conta do pluralismo ou da relatividade dos valores.

Durante o julgamento, Schmitt em sua defesa levantou vdrios argumentos, tanto processuais (como em
relacio a competéncia da Corte) como materiais (a restauraio da lei e da ordem). Mas o ponto central, em
relagio a problematizagio do pluralismo, estava no idedrio que Schmitt enxergava embutido no preambulo da
Constituicao de Weimar:

The German people, united in its tribes and inspirited with the will to renew and strengthen
its Reich in liberty and justice, to serve peace inward and outward and to promote social
progress, has adapted this constitution” (preambulo da Constitui¢io de Weimar).

Ou seja, a unidade, a homogeneidade existencial necessaria para a formacao da nagao, da ordem social

alema. Tendo esse objetivo em vista, Schmitt recupera a ideia de vontade geral do Contrato Social de Rousseau
para determinar que o nucleo da democracia estd na identificacio da vontade popular absoluta e direta, como
ocorre por exemplo na aclamagao.

A democracia liberal, em seu ideal pluralista nada mais faz do que criar identidades esparsas e nao

palpdveis, como as distingoes entre governantes e governados, dominantes e dominados, ou seja, nao ¢ possivel

3 Os Estados modernos ndo abriram mao de mecanismos de emergéncia. A Constituigao brasileira de 1988 prevé o estado de sitio,
o estado de defesa e a intervengio federal, cabendo a Unido decretd-los, mas com a aprovagao do Congresso Nacional. Sem contar
que a propria Constitui¢io impde limites aos mecanismos de emergéncia, estabelecendo as regras para o funcionamento de cada
um deles, além de determinar a proibicio de Emendas Constitucionais durante a vigéncia desses mecanismos. Portanto,
juridicamente os mecanismos de emergéncia ndo sao o problema central, e sim como estes serao controlados.
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extrair um ideal de ordem social que integre a todos, ou uma dire¢ao para que Estado materialize um conceito de
nagio (Schmitt: 1990, p.32-36).

A solugio, nessa perspectiva, estd em reconciliar, ou desaparecer com toda a relatividade de valores que
de fato existe, através de uma decisdo. E necessaria uma vontade que estabelega os rumos de determinada nagao a
partir da politica, formando assim (fora do pluralismo) uma unidade que determinard a ordem social. Como foi
dito, a marcagao de determinado valor nao é metafisico, mas existencial, a medida que é o proprio contetido desse
valor que ird transformar a sociedade e a ordem social segundo essa unificagio de sentido.

J& Hermam Heller, em sua visio democrata liberal, compreendia perfeitamente a possibilidade que se
aproximava, ou seja, um regime autoritdrio. Assim, e por isso, a importancia daintroducio ao pensamento jurl’dico
de Kelsen realizada anteriormente, pois Heller, apesar de positivista e liberal como Kelsen, ndo concebia a ideia de
um ordenamento juridico sem a estipulacao de valores. O pressuposto kelsiano de que o proprio ordenamento
pudesse internalizar os conflitos de valores trazendo paz & ordem social, é negado por Heller.

Para Heller, 0 ordenamento juridico ndo pode estar aberto a relatividade de valores, pois tal concepgao
abre espago para regimes autoritdrios, e a consciéncia dessa realidade, ele enxergava no momento histérico a sua
frente.

Heller argues that one cannot make sense of the idea of legal order without recognizing the
role of such fundamental principles of law in constituting legal order. The rules of positive
law, which for Kelsen are what law amounts to, according to Heller are made possible only
by the existence of these fundamental principles of law. Moreover, the role of positive law is
to give content to the fundamental principles. Thus, an awareness of their existence is
essential to the interpretation of positive law (Dyzenhaus:1997, p.123).

Nesse sentido, como posto anteriormente, a Teoria Pura do Direito de Kelsen nio ¢ capaz de responder

por si s6 aos dilemas que se apresentavam diante do contexto no qual a Republica de Weimar caminhava para o
seu fim.

Porém, também nao ¢ verdadeiro que Kelsen, ndo trouxesse respostas importantes para tais problemas,
porém tais respostas devem ser buscadas em outros textos, principalmente em seus escritos poh’ticos, tanto sobre a

jurisdi¢ao constitucional, como sobre a democracia.
Jurisdi¢ao Constitucional, Federalismo e Democracia em Kelsen

Uma das relevantes contribuigoes de Kelsen para a democracia foi a elaboragio de uma teoria federalista,
na qual o pacto federativo processado nas republicas democraticas, pode ser demonstrado como uma forma de
controle democratico e nao uma relagao hierérquica e autoritdria entre 0 governo central e os outros entes
federativos.

Essa era para Kelsen uma questio a ser refletida, primeiro porque o estopim do declinio da Republica de
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Weimar foi a interdi¢io de um estado-membro pelo poder central. E segundo, pois posi¢io tomada por Schimtt
era a de que o poder central teria toda a legitimidade eme realizar qualquer intervengao que achasse necessaria
sem nenhum tipo de coibi¢ao ou controle, uma vez o governo central era guardiao da Constitui¢ao, e possufa uma
prevaléncia hierdrquica de poder e mando sobre os demais membros da federacao.
Posto o contexto, a partir da concepgao de uma Corte Constitucional independente, Kelsen comeca a
tragar sua linha de pensamento em defesa dos ideais liberais democraticos. Embora, Kelsen estabelega que o
Estado federativo, diversamente das confederagdes, repousa na vontade de um Estado Unitério, na realidade, ele
ndo estd dizendo que no Estado Federativo exista hierarquia entre os diversos entes federativos. A teoria federalista
kelsiana comega por estipular que a vontade unitéria nio ¢ dada pela vontade de um ente, mas através das
competéncias que derivam de uma tinica fonte para todos os membros federativos a Constituicao. E da vontade
Constitucional a que Kelsen se refere para estabelecer a analogia ao Estado Unitario (Kelsen: 2007, p. 7-9).
Concluindo, mesmo os mandamentos dirigidos pela Unido aos estados membros, mesmo que existam
casos de preponderédncia de um ente sobre o outro ente federativo, é possivel afirmar que a descentralizagio
politica é uma das caracteristicas marcantes do federalismo em Kelsen, na medida em que as atribui¢oes proprias
dos entes federativos no se originam de uma vontade central, mas da propria Constitui¢ao. A consideragao que:

(...) as reais relagoes dos fatos tais como sao definidas no ordenamento juridico, desaparece a
ideia de uma violagio do dever para com o Estado central e junto com isso um dos motivos
principais da unilateralidade da disposicao. Dissolvendo-se a personificacio do Estado, e
reconhecendo-se este como um ordenamento juridico ou sua personificagio, o Estado
federativo e a confederacio de estados apresentam-se como ordenamento juridico
descentralizado; de modo que, com base numa Constituicio total [ Gesamtvrfassung] que
distribui as competéncias, ou seja, 0 ambito de validade objetivo (..) O exame da relagao
entre esses ambitos normativos mostra que a “Unido” ou o assim chamado “Estado central” e
os estados singulares ou estados membros, ndo ha subordinagao e superioridade, pois nao se
trata de uma relagio de delegagio, mas, ao contrério, de wma relagio de coordenacio
(Kelsen: 2007, p.53).

Tal visio do federalismo foi uma importante influéncia para as teorias federativas atuais.

Principalmente a nogao, que posteriormente se alarga, na seguinte direcao: que neste tipo de descentralizacao,
os vinculos que porventura existam entre os entes federativos sio diversos do vinculo hierdrquico, ou seja, no
que se refere as atribuicoes originais, nao hd subordinacao de um ente em relagao a outro (Mello: 1997, p.97).
Essa é a chave da questdao: a descentralizagio politico-administrativa transfere as relagoes entre os
diversos entes federativos para outras esferas que nao a hierdrquica.

Sob esta perspectiva, 0 problema bdsico da questio federativa é encontrar o desenho
institucional adequado 4 resolugio dos contflitos entre os niveis de governo, sem destruir a
autonomia de cada ente e a conflituosidade inerente aos pactos federativos (ABRUCIO e
COSTA, 1999:19).

As relagoes federativas do Estado se pautam pela cooperagio e competitividade, sendo possivel pensar

“as relagdes intergovernamentais no federalismo como um problema de agao coletiva, diante do qual mais de uma
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resposta é possivel” (Abrucio e Costa: 1999, p21).

Dessa forma, dentro da teoria democritica, ao pensar o caso de Weimar, Kelsen ao desenhar esse arranjo
federalista estd se contrapondo a ideia de uma vontade unica, origindria de um poder central total e unitdrio que
estd acima dos outros entes federativos, ou seja, estd argumentando contra a tese de Schimtt, na qual o Estado
central poderia agir sem qualquer tipo de constrangimento.

Porém Kelsen, politicamente vai mais longe, quando coloca que as Constituigoes devem limitar a
autonomia legislativa da Unido e dos estados membros através, por exemplo, da institui¢io de direitos materiais
fundamentais de liberdade que ndo podem ser violados (Kelsen: 2007, p.59).

Ainda assim, somente a divisao constitucional de competéncias entre os entes federativos, bem como a
limitagao legislativa nao ¢ suficiente. Para que a forma de Estado federativa das republicas democriticas possa ser
posta em prética ¢ necessdria uma forma de controle dessas competéncias e da limitacao legislativa que nao esteja
a cargo ou da Unido ou dos estados membros, pois dessa forma o pacto federativo jd estd maculado (Kelsen:
2007,p.16).

Hoje, existe um virtual consenso, que uma Corte Constitucional independente, que seus membros sejam
escolhidos de forma a contemplar a vontade da Unido e dos estados membros ¢ a melhor forma de garantir que o
controle das leis, e de forma indireta dos atos administrativos nao sejam realizados de forma parcial. Essa Corte,
que foi pensada por Kelsen, poderia inclusive ter seus membros eleitos pelo povo como critério democritico e de
imparcialidade.

Todo esse complexo esquema de se pensar que o controle da jurisdi¢io constitucional, do pacto
federativo através de uma Corte Constitucional, que nao realize julgamentos parciais, ¢ uma resposta a ideia do
pouvoir neutre que se personiﬁcaria no monarca utilizada por Schmitt.

Por fim, Kelsen em defesa do pluralismo, demonstra de que forma ¢ possivel ao ordenamento juridico
interiorizar a relatividade de valores. Uma vez, pressupondo que uma Constituigio deva estabelecer uma Corte
Constitucional que garanta nao s6 o controle jurisdicional das leis, mas também a limitagao legislativa segundo os
mecanismos de controle de sua produ¢ao segundo um conteido material de garantias e direitos liberais,
demonstra, segundo todo esse arcabougo institucional de controle, em que esfera politica o pluralismo
encontraria o seu mais alto grau de debate e formagao do contetdo legal.

O processo dialético do Parlamento moderno ¢, fundamentalmente, algo muito parecido &
“forma judicidria” do processo diante de um tribunal. Seu objetivo ¢ trazer a luz todos os pros
e contras de determinada solugio, e a experiéncia demonstra que esse resultado é bem mais
garantido quando se confia o ataque e a defesa as duas instincias diferentes. Isso é
imediatamente possivel quando na questio em debate existem dois interessados ou dois
grupos de interesse com orientagio distinta. Esse é sem duvida o caso da questao de
inconstitucionalidade de uma lei. Conlflitos de interesse de natureza nacional, religiosa,
econdmica, antagonismos entre grupos interessados em centralizacio ou descentralizacio, e
muito mais. Dar a tais antagonismos uma expressao técnico—processual adequada é tarefa do
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codigo processual (...). O litigio nao trata, ou melhor, ndo trata somente e ndo s6 diretamente
sobre a questio do ato impugnado; é também uma discussao sobre 0 melhor modo pelo
qual a criagdo do direito — individual ou geral — deve ocorrer dentro do quadro tragado pela
Constituiao (Kelsen: 2007, p.265).

A ideia de Democracia Formal em Kelsen

Para Kelsen os pressupostos de uma democracia formal devem prevalecer sobre os da democracia social,
uma vez que para ele o valor axial da democracia ¢ a liberdade e nao a igualdade.

Aigualdade partilha dos ideais democriticos, porém em um sentido negativo, formal e secundario. Pois a
luta principal da democracia é a da liberdade politica, segundo a qual os homens sao capazes de o mais livremente
possivel ser sujeitos dos direitos politicos, o que significa dizer, participar das fun¢oes legislativas e executivas.

E essa igualdade formal, de participacao politica que conta. A igualdade na democracia deve ser politica e
formal, como se pode observar nas democracias, mesmo naquelas que apresentam fortes desigualdades materiais.
Em contraposicao, nas ditaduras, a igualdade material tende a ser valorizada em detrimento da igualdade politica.

Aideia da democracia social se associa ao teor ideoldgico da justica, dessa forma a distribui¢ao de bens
segundo uma justica social, pode permitir conceituar ideologicamente uma ditadura militar como a “verdadeira
democracia’, a partir da legitimagao da ordem social através do igualitarismo material e ndo da liberdade segundo
a democracia formal.

Kelsen estabelece sua critica & democracia social, principalmente aos postulados socialistas que - mesmo
nas democracias burguesas do século XIX, tendo a liberdade como fundamento primeiro da democracia — nao
foram capazes de levar os socialistas ao poder através do voto livre. Ironicamente, Kelsen evidencia que essa
possibilidade s6 é colocada em paises de democracia formal e nao social.

Por isso, a verdadeira democracia, a formal ¢ aquela que garante a universalidade e igualdade dos direitos
politicos, ou seja, no ideal de liberdade segundo Kelsen a ordem social é realizada por quem estd submetido a esta
ordem. Dessa forma, o proletariado estd livre nas democracias formais para votar nos partidos que possuam
plataformas mais igualitdrias se assim desejarem.

Se de um lado as ditaduras socialistas acabaram criando um dogma partidério absolutista, os partidos
burgueses de extrema direita colocam a democracia formal como um instrumento de enfraquecimento e nao
conservagao do poder burgués. A busca de manutengao do monopoélio do poder - através da supressao da prética
social — é uma caracteristica comum dos criticos da democracia formal, sejam eles de extrema — esquerda
(comunistas) ou de extrema — direita (fascistas). Kelsen entra assim, em uma questao fundamental, qual seja, se a
democracia formal ¢ no fundo “apenas uma forma, apenas um método de criagio da ordem social’, ou seja, se ela
possui uma natureza puramente procedimental (Kelsen: 2000, p.103).

Tal postulado ¢ extremamente problemdtico, pois “com uma regra especifica de criagao, com
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determinada forma social ou de governo, no se resolve a questio bem mais importante do contetido da ordem
estatal” (Kelsen: 2000, p.104).

As solugoes dos problemas sociais nio podem ser dadas através da democracia procedimental, mas de
decisdes e opg¢oes na esfera poh’tica. E preciso lembrar que na conjuntura da Pds-Primeira Guerra, esse embate se
refletia na disputa socialismo versus capitalismo, ou seja, qual dos sistemas poderia melhor enfrentar os desafios da
menor desigualdade material.

Uma disputa que seguiu mesmo apds a Segunda Grande Guerra, quem chegaria primeiro ao
comunismo? Esse era o dilema entre a redistribuicao realizada na Europa ocidental, com o modelo do Welfare
State, e a revolugao socialista em busca da maior homogeneidade social.

Esse momento, no qual a democracia representativa estava longe de estar consolidada e legitimada como
nos dias atuais, hi uma énfase importante na questio do procedimento em relagio ao conteudo material
(redistributivismo), ou seja, priorizava-se mostrar as diferencas entre democracia e autocracia.

O grande problema ¢ que a prior; nem os “democratas mais radicais” segundo o principio da forma de
governo procedimental, mesmo que realizado pelo principio da liberdade da democracia, poderia saber qual o
impacto dessas normas no contetdo politico, ou seja, do justo, do melhor Estado possivel. Isso seria divinizar a
ideia de povo como portador absoluto da verdade do que é o melhor para o Estado. Tal pressuposto funciona
simbolicamente para legitimagao do poder e da soberania popular, o que significava para Kelsen um recurso
apologista. “Efetivamente, ndo haverd esperanca para causa democrética se partimos da ideia de que ¢ possivel o
conhecimento da verdade absoluta, a compreensio de valores absolutos” (Kelsen: 2000, p.104).

A questao das verdades absolutas, da imutabilidade dos valores filosoficamente atravessavam a discussao
entre democracia e autocracia, partindo do suposto que dependendo de préticas sociais diferenciadas os
resultados seriam formas de mudangas mais democraticas ou autocraticas.

A negagio do principio do absolutismo, o reconhecimento de que o acesso possivel se dd no ambito das
verdades relativas, cria a possibilidade da existéncia de qualquer verdade, de qualquer valor, ou de vérias verdades,
de varios valores. Quem ¢ o individuo, portanto democrdtico? E o individuo aberto a descobertas, a mudanca de
opinides e valores.

Kelsen busca demonstrar que o “procedimentalismo democritico” se baseia também em uma
concepgao de vida, impregnada de contetdo, ou seja, “quem considera inacessiveis ao conhecimento humano a
verdade absoluta e os valores absolutos, nao deve considerar possivel apenas a sua prépria opinido, mas também a

opinido alheia” (Kelsen: 2000, p.105).
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Parlamento e democracia em Kelsen

A democracia formal permite a livre expressao de pensamento, e a competicio dos diversos pontos de
vista que possibilitam as mudancas na ordem social (ou manutengio do status guo). Por isso, o procedimento
adotado pela Assembleia Popular ou pelo Parlamento na criagao das normas, que se desenvolve através de
discursos e réplicas, foi oportunamente reconhecido como democritico. Nesse ponto ¢ possivel observar que o
Parlamento de Kelsen se aproxima da ideia de Parlamento que serd utilizado por Habermas, no qual a
publicizagao dos discursos geram um sentido para ordem social, funcionando nao s6 como forma de controle,
mas como institucionalizagao que surge da esfera publica para Habermas e da pluralidade para Kelsen.

Por isso, a oposi¢io parlamentar possui uma fungio estratégica, que dentro do dominio politico
democritico dos muitos sobre os poucos, ndo s reconhece tal oposi¢io, mas possibilita procedimentos de
mudangas de opiniao garantindo a possibilidade de critica a situagao majoritdria, através de garantias de direitos e
liberdades fundamentais de expressao.

Quanto mais forte for a minoria, mais a politica democrética se tornard uma politica de compromissos.
Ao contririo, quando a minoria é extremamente fraca, ha o risco dos detentores do poder nas suas agoes poh’ticas
comegarem a invocar a inspiragao divina, tornarem-se surdos aos homens, nesse sentido também se aproxima da
ideia de Habermas de que sem a publicizagio do discurso em uma arena ilocutéria, nio é possivel uma agio
comunicativa, ou uma democracia real. A busca do consenso apresentado na democracia deliberativa de
Habermas, j4 se encontrava em Kelsen (2000, pl 29):

Todo procedimento parlamentar visa alcangar um caminho intermedidrio entre interesses
opostos, uma resultante das forcas sociais antagonicas. Ele preveé as garantias necessdrias para
que os interesses discordantes dos grupos representados no parlamento tenham a palavra e
possam manifestar-se como tais em um debate piblico. E, se procurarmos o sentido mais
profundo do procedimento especificamente antitético-dialético do parlamento, esse sentido
s6 poderd ser o seguinte: da contraposi¢io de teses e antiteses dos interesses politicos deve
nascer de alguma maneira uma sintese, a qual, neste caso, s6 pode ser um compromisso.

Para atingjr o objetivo da maioria, a ordem coativa, isto é, a coercao estatal na democracia é muito mais
consensual do que na autocracia. No procedimentalismo democritico a coer¢io nido pode ser utilizada, para
impedir a minoria de vir a tornar-se maioria. Como também a coergao e o contetido do procedimentalismo nao
podem ser utilizados como mecanismo de nao alternincia do Poder.

A luta travada no fim do século XVIII e no inicio do século XIX contra a autocracia foi
essencialmente uma luta em favor da instituicdo parlamentar. De uma constitui¢io que
concede & representagio popular um papel decisivo na formagio da vontade estatal e poe
fim a ditadura do monarca absoluto, ou ao privilegio de uma organizacao por castas (Kelsen:
2000, p.11 1).

Kelsen retoma a concepgao do parlamentarismo como forga possivel de refrear regimes autoritarios, sem

liberdades, mas apontou e reconheceu que a esperanca anteriormente depositada nesse instrumento ficou muito
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aquém dos que sonhavam no advento de uma era politicamente melhor. Como conquistas do parlamento sao
ressaltadas a equiparagao politica do proletariado e, por conseguinte, o inicio de sua emancipagio moral e
econdmica frente aos capitalistas.

Outra critica em relagao a liberdade e o Parlamento ¢ de que a vontade estatal é uma vontade indireta, o
que tenderia a distorcer a relagao entre representagao e vontade estatal do povo nas sociedades complexas. Para
Kelsen o mandato popular que ndo é imperativo, nao deve ser colocado na mesa. “Nao deve, pois, causar espécie
que, entre os argumentos hoje levantados contra o parlamentarismo, figure em primeiro lugar a “descoberta” de
que a vontade estatal criada pelo parlamento nao ¢ em absoluto, a vontade do povo” (Kelsen: 2000, p.115)

A questao ¢ a de que o Parlamento vai além da fic¢ao da representagio. O Parlamento deve ser visto
segundo o autor como um compromisso indispensdvel entre a ideia de liberdade politica e o principio da divisao
do trabalho, ou seja, caberia a esse corpo parlamentar dirigir e coordenar o Estado. Ea partir desse compromisso
que devem surgir a reforma do Parlamento, isto ¢, novamente o autor reitera que o sujeito do poder é o Estado
Nao o povo.

A ficgdo da representagio funcionou muito bem como instrumento politico (ideolégico) contra o
absolutismo, mas ja no regime republicano a representacao nao pode escapar as criticas de que a vontade estatal
nao ¢ em absoluto a vontade do povo, salvo no ato do voto, como também aponta os defensores do elitismo
competitivo.

Porém se o parlamentarismo nesse sentido pode nunca ser capaz de cumprir com a promessa realizada
em relagio a representacio, pode ter como seu ponto legitimador se tornar um instrumento, um meio técnico e
especiﬁco paraa criagao da 0rganizagao estatal.

Basta conceber o parlamento como um compromisso indispensével entre a ideia absoluta de
liberdade politica e o principio da divisio diferencial do trabalho, para que j4 se delineiem
distintamente as dire¢des que se deve seguir uma eventual reforma do parlamentarismo.

(Kelsen: 2000, p.116)
Kelsen também defende uma maior abertura para a participagao popular que nao sé no momento das

eleicoes para os representantes parlamentares, para tanto, indica o referendo: constitucional, ou o legislativo.
Outro método de participagio direta colocada por Kelsen estd na iniciativa popular de lei. E importante ressaltar
que Kelsen niao coloca esses instrumentos como taxativos, mas como exempliﬁcativos:

A possibilidade técnico-juridica de exercer um controle desse género existe, e um contato
permanente e garantido pela lei entre eleitores e deputados equivaleria a reconciliar as
massas com o principio parlamentar, qual seja, o do minimo da representacio (Kelsen: 2000,
p118).

Nesse sentido, Kelsen procura minimizar a teoria do elitismo competitivo, através de instrumentos de

participacao direta, hoje muito defendidos pela escola da democracia deliberativa. Para Kelsen, esses mecanismos

seriam menos de busca do controle do mandato (na medida em que para ele 0 mandato ¢ absolutamente
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independente), mas funcionaria fundamentalmente como um check and balance em relagao a autonomia total do
corpo parlamentar que forma a vontade do Estado.

O exemplo mais claro disso ¢ a dura critica realizada a imunidade parlamentar visando minimizar as
possiveis irresponsabilidades do mandato imperativo inerente nas democracias de massas. Kelsen leva ao extremo
tal opinido inclusive nao apoiando a imunidade absoluta de opinido parlamentar. “Verdadeiros delitos de que os
deputados se tornam culpados durante um discurso parlamentar, sob o pretexto que foram cometidos no
exercicio das suas funcdes” (Kelsen: 2000, p.119)

Outra defesa é o da lista fechada, no qual a cadeira pertenca ao partido e nio a pessoa eleita. Mas sublinha
que as listas fechadas dependem de partidos fortes. Ainda critica a capacidade do Parlamento em se tornar um
mecanismo de escolha de lideres que pudessem produzir boas leis. Uma das possibilidades, colocadas pelos
criticos da democracia parlamentar, seria através da divisao diferencial do trabalho criar uma multipla formagao de
parlamentos técnicos geridos por ministérios correspondentes.

A questao ¢ que os parlamentos corporativistas, para Kelsen nio sao capazes de interagir com diferentes
interesses que o cercam, com a sociedade politica e com o mercado: visto esses elementos como um todo a ser
coordenado.

E precisamente na defini¢ao desses conflitos que deve ser buscado o cerne da questo.

E iniitil pedir & ideologia do prdprio principio corporativista uma resposta para essa questio
tfundamental A solugao s6 pode ser uma: a decisao final sobre os conflitos de interesse entre
os grupos corporativos acabard sendo confiada a uma autoridade de origem estranha ao
principio corporativista, a saber, $eja a um parlamento eleito democraticamente no seio da
coletividade, seja a um ¢érgio de configuragio mais ou menos autocritica (Kelsen,
2000: 124).

Concluindo, ¢ possivel observar que a estrutura democrética de Kelsen, é de enorme riqueza. Primeiro,
sua anilise de uma Corte Constitucional aliada a teoria federalista (aqui Kelsen pode ser visto como um dos
percussores das teorias federalistas atuais) impossibilita a tomada de poder de forma absoluta por uma entidade
central.

Segundo, o Parlamento ¢ a instituicio capaz de coordenar a ordem social, através dos virios
instrumentos de internos de publicizagio dos debates e interesses antagdnicos, inclusive com a participagao da
sociedade de forma direta. Assim, o Estado como um ordenamento juridico, ou seja, a propria esséncia da Teoria
Pura do Direito ¢ integrada com a agdo social e politica, em relacao ao conteudo das decisoes através um

Parlamento democritico.
JURGEN HABERMAS E A DEMOCRACIA DELIBERATIVA
A representacao de uma democracia deliberativa, que nio se restringe a logica da agio puramente
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instrumental, mas acrescenta o elemento cultural intersubjetivo surge com a teoria da racionalidade comunicativa
de Habermas. Para ele, a sociedade moderna, complexa, plural, nao extrai a sua fora apenas de uma racionalidade
instrumental originada sistemicamente, mas também de uma razio nao-instrumental decorrente de uma
formacao cultural moderna nao-tradicional.

Ao buscar essa racionalidade nao instrumental, ele o faz na esfera do discurso. Surge entio a
denominagao de uma racionalidade comunicativa que “defende que por intermédio da linguagem cotidiana seja
possivel que um ator social se entenda com outro ator social acerca de um estado de coisas no mundo objetivo,
social e, até mesmo, subjetivo” (Mattos: 2002, p.68).

As condigoes da democracia deliberativa sio dadas segundo o modelo habermasiano de mundo
moderno por duas categorias essenciais: o mundo sistémico, constituido pelos subsistemas do mercado e do
Estado e o mundo da vida caracterizado pelas agoes espontineas e nao-reflexivas da vida cotidiana. Para cada
mundo hd respectivamente uma forca motriz modernizadora. No mundo sistémico, a modernizacao societaria se
liga a logica da agao instrumental e da escolha racional, sendo seus mecanismos de integragao o dinheiro e o
poder. Ja no mundo da vida, a modernizagao ¢ envolta por uma cultura nao tradicional, sendo sua logica a da acao
comunicativa, que tem como mecanismo de integracaoa forca dos argumentos ilocutérios.

O que hd de inovador na teoria habermesiana ¢ justamente a possibilidade de se vislumbrar
um novo tipo de solidariedade social pds-tradicional, nao mais fundado na religido ou nos
vinculos de sangue, como nas sociedades tradicionais, ou ainda, em estimulos empiricos
como poder e dinheiro. Com a teoria do agir comunicativo, pode-se pensar a solidariedade
social em termos de um interesse como racionalmente obtido, captando o interesse geral no
particular (Mattos: 2002, p.69).

A solidariedade pos-tradicional se realiza com a reprodu¢io do mundo da vida através da linguagem

cotidiana que serve de medium operacional entre as suas estruturas especializadas, entre elas, "em reproducao
cultural (escola), em socializacao (familia) ou integracao social (o direito)" (Habermas: 2003a, p.86).

A publicidade nio alcanga as relagdes intersubjetivas das esferas especializadas de reproducao do mundo
da vida, que se regem pelo principio da intimidade. Cabe a esfera publica incorporar no publico o que foi realizado
e consubstanciado pelo medlium operacional segundo o que repercute nas interagdes privadas. A esfera publica
funciona como uma "caixa de ressonancia onde os problemas politicos encontram eco" (Habermas: 2003, p.91).

A esfera publica nao ¢ prescritiva, nao se forma segundo a agregacao de valores, no se forma como um
dado objetivo, mas nos proprios pressupostos necessdrios a elabora¢iao de um consenso lingiiistico segundo a
validade dos processos de argumentagao cotidianos.

Os pressupostos de uma deliberagio através dos canais democrdticos comunicativos tém por fungio a
filtragem dos argumentos, para a emersio daqueles que serdo imbuidos de legitimidade (Habermas: 2003a, p.71).
Por isso, a importancia da publicidade em relagao & democracia deliberativa. Esse ¢ o intuito, por exemplo, dos
debates parlamentares possuirem uma natureza publica, visto que sao estes que asseguram "a conexao entre
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deputado e eleitores com um tinico publico” (Habermas, 2003b, p.104).

A esfera publica obriga a que os interesses defendidos, o sejam através de argumentos capazes de gerar
legitimidade. Nesse sentido, ocorre o que Habermas denomina como coer¢io procedimental saudivel, ou seja, o
defensor de determinado interesse nio pode realizé-lo a qualquer custo, 0 que acaba por comprometé-lo com as
regras de alteridade, e com a aceitacao da avaliacao de sua credibilidade (Habermas: 2003, p.71).

A coergao procedimental sauddvel suscita a ideia de que a democracia deliberativa nao parte de um ideal
da politica como sendo aquela realizada por cidadios necessariamente virtuosos, desejosos de entrarem em
acordo entre si para a consecu¢ao do bem comum. O que a democracia deliberativa propoe nio parte do
individuo, mas da intersubjetividade possibilitada pelo processo deliberativo institucionalizado calcado em canais
comunicativos e discursivos (Habermas: 1995, p276).

As condi¢des para uma formagdo politica racional da vontade ndo devem ser procuradas
apenas no nivel individual das motivagdes e decisdes de atores isolados, mas também no
nivel social dos processos institucionalizados de formagao de opinido e de deliberacao. Estes
podem ser considerados como arranjos que influenciam as preferéncias dos participantes,
pois eles selecionam os temas, as contribuigdes, as informagdes e os argumentos, de tal modo
que somente os que sio 'validos" conseguem atravessar, em caso ideal, o filtro das
negociagdes equitativas dos discursos racionais, assumindo importancia para as tomadas de
resolugao. Isso implica uma mudanca de perspectivas: passa-se da teoria da escolha racional
para a teoria do discurso (Habermas: 2003a, p.72).

A democracia deliberativa possui a sua fundamentagao origindria na esfera publica que, através de sua

ligagao com os canais de comunicagao da intersubjetividade privada, alga o processo ao nivel publico, lugar onde a
atuacao parlamentar institucionalizada converterd a problematizagio de temas importantes para o todo social em
agdes administrativas (Avritzer: 1996, p21), de outra forma, "a opinido publica reina, mas nido governa'
(Habermas: 2003, p.b277).

O parlamento ¢ capaz, portanto, de legitimar argumentos sem a necessidade de convencimento face a
face, uma vez que o debate parlamentar funciona como uma ratificagio e um filtro do que foi discutido e
deliberado na esfera publica.

Nessa perspectiva a sociedade civil possui um papel de relevo, pois ela funciona como um dos
mecanismos de transmissao dos valores da esfera publica para 0 mundo sistémico. O conceito de sociedade civil
para Habermas se distingue do conceito das teorias ligadas a teoria da escolha racional, na qual a sociedade civil
representa os interesses da sociedade organizada, que agirio instrumentalmente em busca de seus objetivos.
Habermas, ao tratar do nuicleo institucional da sociedade civil, o faz da seguinte forma:

O seu nucleo institucional é formado por associagdes e organizagdes livres, nio estatais e ndo
econdmicas, as quais ancoram as estruturas de comunicacio da esfera publica nos
componentes sociais do mundo da vida. A sociedade civil compde-se de movimentos,
organizagoes € associagoes, 0s quais captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas
esferas privadas, condensam-nos e os tramitem, a seguir, para a esfera publica politica”
(Habermas: 2003, p.99).
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A relagio da esfera publica e da sociedade civil com o parlamento funciona como um ponto de
intersegao entre 0 mundo da vida e 0 mundo sistémico. A democracia deliberativa é fundamental, pois é ela que
possui os elementos necessdrios para a composi¢io de uma sociedade na qual os valores sistémicos nao
contaminaram de todo o mundo da vida.

A forma propicia de Estado para a democracia deliberativa ¢ o Estado democritico de direito, uma vez
que o direito moderno porta nessas circunstancias duas caracteristicas fundamentais. Primeira, a natureza do
direito como um sistema de direitos e deveres ¢ capaz de estabilizar a ordem social, ja que tanto as sangdes como a
ndo intervengao estatal se aplicam como pressuposto da garantia da liberdade.

Um segundo ponto ¢ que o direito funciona como um mecanismo de legitimacao, no qual o
ordenamento juridico, por ser fruto de um processo legislativo racional, possibilita a identificacio das mais
diversas biografias a sua realizacio (Habermas: 2003a, p47).

Habermas procura nos mostrar como sua concepgao de direito e democracia se articula
com a teoria do agir comunicativo. Para isso, ele ressalta o duplo aspecto do direito moderno
salientando que as pessoas obedecem 4 lei por duas razdes bésicas, pelo medo das sangoes e
por sentirem nao s6 como destinatarias das leis, como também suas autoras. E exatamente
nessa tltima razao que reside a importncia dada na teoria habermasiana da sociedade ao
processo democritico. E ele que possibilita a livre flutuacao de temas e contribuicdes, de
informagdes e argumentos, além de assegurar um caréter discursivo a formagio politica da
vontade (MATTOS, 2002:83).

A teoria da democracia deliberativa nao observa a participagio apenas como um instrumento

legitimador dos recepticulos do poder politico, mas busca descobrir como a dimensao simbolica da democracia ¢
capaz de construir processos participativos politicos que sustentam, propagam e difundem, através da esfera
publica, a democracia como marco normativo.

Dessa forma, a teoria da democracia deliberativa busca responder a duas questoes centrais. A primeira
trata da impossibilidade do fortalecimento da participagao popular e complexificacao da burocracia estatal. Ao
separar a logica sistémica da logica comunicativa, é percebe-se que esta tdltima é capaz, através de interagoes
argumentativas, de reproduzir os valores normativos da democracia.

Outra questio que Habermas aborda concerne a bem comum compartilhado. Uma racionalidade
comunicativa desloca o bem comum da drea substantiva para a procedimentalista, ou seja, 0 aspecto normativo é
aplicado na realizagio e concretizagao de um meio comunicativo eficiente. Dessa forma, o bem comum se torna
coletivo, visto que a comunicagdo nao se realiza individualmente.

A validade da democracia ¢ inerentemente ao processo de argumentagao através do qual um individuo
reconhece ao outro enquanto igual na utilizagao da linguagem. Consequentemente, a validade da democracia esta
ligada ao ato argumentativo do qual participam pelo menos dois individuos, um ato eminentemente coletivo

(Avritzer: 1996,p.123).
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Porém, a operacionaliza¢io da democracia deliberativa oferece sérios desafios. como a dispersao da
estera publica, ou seja, posigio periférica da influéncia dos setores sociais participantes como receptores das
inquietagoes populares, pois essa posigao nao-institucional acaba por conformar, segundo o autor, esses
movimentos em influéncias esparsas e nao sistematicas. Tais movimentos, se assim analisados, assumem tio-
somente uma posigao defensiva frente aos subsistemas com os quais eles interagem e, por isso, se mostram
incapazes de redefini-los (Faria: 2000, p.54).

Esse ¢ um dos principais desafios da teoria da democracia deliberativa, pensar a efetividade das arenas

institucionais nas quais a sociedade civil participa.
CONCLUSAO

As teorias da democracia de Kelsen e Habermas trazem, apesar dos diferentes contextos historicos,
importantes contribuigdes para a reflexio da consolidagio e manutencio do regime democrético, inclusive em
momentos de crises institucionais. No caso de Hans Kelsen, de forma mais aguda, pois tratava-se da crise da
Republica de Weimar e a possibilidade de uma saida autoritéria, como de fato aconteceu com a tomada de poder
pelo nacional socialismo. Jd no que diz respeito a Jirgen Habermas, este busca respostas para duas das patologias
das democracias contemporaneas, quais sejam: a) a incapacidade de formas de participagio inclusivas das massas
e b) falta de representatividade demonstrada pelos Parlamentos atuais. A questio de Habermas estd ligada
fundamentalmente a qualidade da democracia.

Uma das varidveis mais importantes para os dois autores ¢ o argumento de que o ordenamento
juridico para além de seu papel de regulador do regime democratico, tanto no controle de entes estatais e sua
burocracia, ou seja, da ideia formal das regras democrética, mas também em relagio a importancia dos direitos
liberais individuais para Kelsen, ou os direitos humanos para Habermas, como capazes de atuar na ordem social.

Esses direitos disponibilizados para a populacio, podem ser considerados o que hoje conhecemos
como cidadania moderna, tio bem exposta por Marshall (1967), que apesar da critica imputada a linearidade do
seu pensamento®, teve a grande facanha de associar a ideia de cidadania a de direitos legais. O que de certa forma
também foi utilizado tanto por Kelsen, como necessidade e instrumento de controle em relagao ao contetido
das Constituicoes, como em Habermas, através da ideia de que os direitos humanos universais
institucionalizados figuram como a forma de secularizagio cultural nao instrumental, da ética das religioes em

relagao & caridade e 0 amor ao préximo.

¢ Para Marshall, a ocorréncia dos direitos de cidadania se dava de forma linear, evolutiva no sentido individual, politico e social. Para
mostrar que a linearidade nao é uma regra, José Murilo de Carvalho (2001) aponta que, durante o regime de 1930 no Brasil, foram
os direitos sociais, principalmente os ligados aos direitos trabalhistas, que primeiro foram instituidos, sendo que os direitos
individuais e politicos eram suprimidos.
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Em relagao aos controles institucionais Kelsen como um liberal, estudioso do Direito, acreditava que um
ordenamento juridico lgico, juntamente com um regime democritico fosse capaz de defender os ideais
democraticos liberais, ou seja, o liberalismo possuia a fungao de:

defender os valores de liberdade de escolha, razao e tolerancia diante da tirania e do sistema
absolutista. (...) Desafiando os poderes das ‘monarquias despdticas’ e sua afirmativa de ter
‘suporte divino’, o liberalismo buscou restringir os poderes do Estado e definir uma esfera
unicamente privada, independente da agdo do Estado. No centro desse projeto estava
libertar a sociedade civil (a vida pessoal, familiar e dos negdcios) da interferéncia politicas e
simultaneamente, da delimitacio da autoridade do Estado (Held: 1987, p.39).

Habermas, por sua vez, foca a sua preocupagio em contribuir com o aumento da qualidade da

democracia, no qual a ordem social necessita de um espago (esfera ptblica) na qual os cidadaos, através de agoes
sociais intersubjetivas, consigam criar vinculos de solidariedade, que afastem o destino tragico da jaula de ferro no
sentido weberiano.

Para tanto, Habermas (1980) utiliza as concep¢des de violéncia e de politica de Hannah Arendt para
demonstrar que as lutas de interesses nao sao tidas como lutas politicas, mas como formas de violéncia, sendo da
esfera da argumentacao a atuagao politica propriamente dita, 0 que levaria a uma maximizagao da dgora ateniense.
A andlise do alargamento de uma esfera publica no mundo contemporineo possibilitou uma visio politica do
cotidiano e nao somente das grandes decisoes, tendo como resultado a necessidade da incorporagio de novos
valores ideoldgicos que antes eram restritos a vida privada.

Para Kelsen, embora niao enxergasse uma esfera publica no sentido de Habermas, a pluralidade,
principalmente colocada, na sua esfera politica apropriada, um Parlamento que propicie um consenso, seria a
melhor saida para os impasses sociais.

Tanto Kelsen como Habermas tinham a nogao que nas sociedades complexas, torna-se cada vez mais
dificil o cidadao se sentir representado pela classe politica, pois o numero de interesses ligados aos agentes
politicos é tao vasto que a mera atuagao parlamentar ou executiva muitas vezes nio corresponde satisfatoriamente
as demandas dos eleitores, e estes, por sua vez, nao se sentem parte integrante da construgao poh’tica e legal da
atuagao parlamentar. Ademais a participagao politica do cidadio mais evidente, o voto, ndo pode ser concebida,
por si s6, como uma forma de controle publico eficaz, sao necessérios outros mecanismos de accountability que
funcionem durante os intervalos eleitorais.

Segue assim que o procedimentalismo legal, desde que logre a incorporagio de novos valores, ou dos
multiplos valores sociais, de forma que gere ordem, paz, que no intimo ¢ o seu contetdo, serd capaz de gerar
legitimidade.

Kelsen postula que a legitimidade no Estado Moderno se funda na execugio do poder segundo as regras
e competéncias estabelecidas, dentro de determinados conteudos e parametros constitucionais, pois apenas dessa

forma ¢ possivel se pensar em uma ordem social com previsibilidade sobre a discricionariedade tantos dos atos

vol.10,n°. 03, Rio de Janeiro, 2017.pp. 1517-1536 1534



Quaestio Turis vol. 10, n°. 03, Rio de Janeiro, 2017. pp. 1517-1536
DOI: 10.1295 //rqi.ZO 17.25883

politicos, como administrativos, econdmicos e sociais. Habermas postula dos mesmos principios, acrescentando,
porém, uma defesa de maior autonomia da esfera publica em relagio a0 mundo sistémico. Concluindo, para os
autores a legitimidade das agoes de poder ou agoes volitivas da politica, do mercado ou individuais ndo podem se
por em efeito sem garantias e controles do proprio jogo pluralista que a sociedade engendra.

A democracia como forma de governo, através de suas institui¢oes, possibilita a justificagao e
legitimidade do funcionamento da ordem social, pois como foi visto, o procedimentalismo, a deliberacao nao sao
apenas formas, mas constituem um contetido fundamental, que ¢ a garantia da liberdade, da expressao dos varios
valores da sociedade, porém com a necessidade de controles que gerem um consenso através de canais de

comunicagao entre a sociedade e o Estado.

BETWEEN POWER AND CONTROL: THE THEORIES OF DEMOCRACY IN HANS
KELSEN AND JURGEN HABERMAS

Abstract

This article examines two of the greatest Law s theoreticians, Hans Kelsen and Jirgen Habermas through their
collaborations for modern democratic theory. Both authors carried out important contributions on the
consolidation and maintenance of democracy. Hans Kelsen, sought in the democratic theory a response to the
crisis of the Weimar Republic that would be followed by the seizure of power by national socialism. Jiirgen
Habermas seeks answers to the ways of mass participation democracies and to the difficulty of representation by
the Parliament in these democracies, issues linked to the quality of democracy. The papers of Kelsen and
Habermas will be incorporated in the study of the state and the democracy, especially the entitled deliberative
democracy, with contributions such as: the federation as a pact of coordination not hierarchical given by the
Constitution through power distribution; the legislative limitation, through the instruments of control as the
liberal rights that affect the formation content of two rules; a Constitutional Court with a political role; and
instruments of direct participation..

Keywords: Law Theory; Democracy; Regulation
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