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RESUMO

Este trabalho de dissertacdo de mestrado é resultado de um estudo cientifico
retrospectivo a respeito das distingdes entre a esséncia igualitaria do liberalismo
classico e as obras positivistas de Hans Kelsen e Herbert Hart. Esses autores,
embora tragam no contetdo de suas teorias tragos liberais, ndo impedem que a
hermenéutica juridica seja invadida por decisionismos e arbitrariedades, justamente
porque defendem a literalidade exacerbada das regras juridicas como forma de
interpretacdo. Na busca de uma resposta e de caminhos alternativos frente a
incapacidade do positivismo de promover uma hermenéutica compativel com os
ideais liberais, democraticos e igualitarios, traz-se a teoria de Dworkin. Esse, ao
defender a reunido entre direito e moral, busca uma nova forma de leitura do direito
a fim de afastar a discricionariedade das decisfes judiciais e, assim, alcancar maior
seguranca juridica nas relagfes sociais.

Palavras-chave: Liberalismo classico. Positivismo. Discricionariedade judicial. Moral.
Democracia. Liberalismo igualitario. Igualdade.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de dissertacdo de mestrado é a exposi¢cdo de um estudo
cientifico retrospectivo que resulta de algumas indagacfes a respeito da
incapacidade do positivismo juridico contemporaneo em fornecer uma teoria
adequada no ambito de um Estado Democratico de Direito no que concerne ao
controle e limite das decisdes judiciais dentro de um quadro que se revela, ao final,
de pura decisao ou discricionariedade.

Para realizar o estudo que segue, faco primeiro um breve levantamento
histérico do liberalismo desde suas raizes francesas e britdnicas segundo autores
como Sieyes, Constant, Tocqueville e Stuart Mill com vistas a possibilitar a relacado
desta teoria politica com a visdo hermenéutica de Kelsen, Hart e, posteriormente,

Dworkin.

Abordo, ainda, as tentativas de Hans Kelsen e de Herbert Hart, através de
suas teorias positivistas, de possibilitarem a aplicacdo do direito com base téo

somente nas regras juridicas.

De Kelsen, abordo o instrumentalismo da democracia em sua teoria que
serviria para possibilitar a tolerancia das idéias individuais, residindo para ele na
liberdade intelectual a verdadeira forma do liberalismo. Além disso, também a
aplicabilidade do direito, que segundo sua teoria resulta numa moldura criada
através da observacgdo da lei, dentro da qual os aplicadores escolhem uma dentre as

Varias respostas possiveis ao caso concreto, é analisada.

Ainda quanto a Kelsen, a relacdo que sua obra tem com a teoria psicanalitica
de Sigmund Freud e as implica¢cbes que tal relacdo podem ter causado na obra do
jurista austriaco quanto a sua visdo de mundo e a seu entendimento da natureza

humana sera investigada.
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Sobre Hart, mostrar-se-a a incapacidade do sistema positivo de Direito em
alcancar todas as possiveis ocorréncias no caso concreto em virtude da sempre
potencial textura aberta das regras juridicas, permitindo-se, assim, que 0s juizes,
responsaveis pela aplicacdo da lei tenham um espaco discricionario onde escolhem,
conforme valores proprios, as solugbes para as demandas que |hes sé&o
apresentadas.

Quanto a Dworkin, utilizo sua definicdo de liberalismo e sua teoria da leitura
moral da constituicdo para tentar apresentar, ao final do trabalho, uma resposta
aquilo que o autor entende como uma deficiéncia na aplicacdo do direito conforme

0S positivistas a pensam.

Assim, tendo em vista que o contetudo da presente dissertacdo tem relagcéo
com a analise da decisao judicial segundo critérios morais que sejam legitimos para
a interpretagdo da constituicdo, este trabalho esta vinculado a linha de pesquisa
namero um do Programa de Pos-Graduacdo, Mestrado em Direito, da Universidade
do Vale do Rio dos Sinos, que tem como seu objeto “Hermenéutica, Constituicdo e

Concretizagao de Direitos”.



2 HISTORICO DO LIBERALISMO

Embora seja o liberalismo caracterizado pela diversidade de idéias - de certo
modo semelhante a prépria diversidade moderna - que impede uma definicdo
simples do que seja esta doutrina, existem alguns aspectos que podem ser
ressaltados e verificados em quase todas as obras dos pensadores liberais e que
vao influenciar na teoria que Dworkin constrdi visando superar as incapacidades

positivistas da interpretacao do Direito.

E quase um consenso histérico que o liberalismo nasceu com a Revolugéo
Gloriosa na Inglaterra em 1688. Essa, por sua vez, trouxe a tona os ideais de
tolerancia religiosa e de governo constitucional.® A tolerancia social frente as
diferencas individuais e a defesa contra os abusos do poder do Estado séo as
marcas historicamente determinantes do liberalismo.

Na origem, o liberalismo estava atrelado a necessidade de teorizacdo do
Estado Constitucional que intimamente liga-se a uma ampla margem de liberdade
civil, essa fundamentada em elementos da teoria dos direitos humanos. Na origem,
a reivindicagao de direitos tinha o cunho negativo de todo poder que estivesse em
contraposi¢cdo aos direitos individuais. Com o tempo, a idéia de direito negativo
soma-se a idéia de direito positivo, fato que acabou permitindo uma visao do direito
como algo a ser construido e permitiu a superacao da idéia de direito absoluto, como

se fosse algo ja dado.

De outro lado, a evolugcdo do liberalismo traz em seu bojo a idéia de
constituicdo de nacbes e de governo do povo, este transvertido nas formas
representativas e democraticas de exercicio. Surgem as idéias de direitos
fundamentais a fomentar os textos constitucionais em contraposicdo aos antigos

privilégios, insustentaveis frente a idéia de igualdade politica liberal.

! MERQUIOR, José Guilherme. O liberalismo antigo e moderno. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova

Fronteira, 2004. p. 16.
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E a liberdade, quando vista como algo positivo, que traz consigo um passo
adiante em relacdo a liberdade negativa, pois se torna a possibilidade de
participacdo efetiva do cidaddo nas decisdes das politicas do Estado e transfere

para as maos da comunidade a autodeterminacao coletiva.

N&o por acaso, num texto em que tece comentarios sobre a tradicdo do
século XIX, Anthony Arblaster expressa da seguinte forma a idéia de relacdo entre o
liberalismo e a liberdade: “A liberdade, para os liberais, continua a significar, antes
de tudo, a liberdade em relacdo ao controle, a pressao, as restricdes e a ingeréncia
do Estado.” Se para o liberalismo incipiente o principal objetivo do Estado seria a
defesa dessas liberdades de maneira igual para todos, os liberais modernos também
nao se afastaram muito desta concep¢ao, mas acrescentaram outros objetivos que o

Estado deveria perseguir paralelamente a liberdade.

Com a modernidade, cuja origem confunde-se com a do préprio liberalismo,
um novo homem passa a ter papel central na concepcdo de mundo, um ser sujeito
de direitos e portador do poder enquanto instancia politica. O direito passa a ter
papel central também e com ele os ordenamentos juridicos. Nesse ponto, o papel de
aplicacdo do direito passa a ser fundamental na medida em que carrega consigo
todas as conquistas liberais obtidas ao longo da histéria. E, se 0 homem passa a ser

0 centro dos direitos, ele é universal. Nesse sentido manifesta Arnaud:

Esta universalidade tem validade tanto aqui quanto do outro lado do
mundo. [...] Deste modo existe um certo numero de regras
universais. [...] Regras simples e, portanto, seguras. A seguranca
juridica é também um conceito chave deste paradigma [...J>

No entanto, para o positivismo, o paradigma € outro. O universalismo da lugar
ao relativismo caracteristico de relagdes juridicas subjugadas a uma economia de
mercado cuja visdo epistemoldgica, de raiz positivista, estd fundamentada sob uma

visdo atemporal e:

> ARBLASTER, A. 1984, apud PETTIT, Roth, traducao de Magda Lopes, Dicionario de filosofia do
direito, coordenacéo: Vicente de Paulo Barretto. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 58.

® ARNAUD, André Jean. Os espacos democraticos na era da globalizagdo. Qual o futuro para o
direito e para os Estados? Revista de Estudos Juridicos, S&o Leopoldo, v. 37. n. 99, jan./abr. 2004. p.
148-149.
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[...] o mundo é construido a partir de um programa que Deus ou uma
mao invisivel, pouco importa, programou inicialmente. Entdo nos, os
individuos, procuramos descobrir a chave deste programa.*

O que hoje se observa € a maximizacdo da complexidade, da qual o
positivismo epistemologicamente ndo da conta. Nao basta mais somente a
igualdade das pessoas diante de um conjunto de regras abstratas numa sociedade
de mercado onde trabalha-se com abstracdes e, portanto, onde as regras feitas para

casos concretos sdo ineficientes.®

Para dar conta da complexidade e de suas consequUéncias na aplicacao do
direito, é possivel um entendimento a respeito da discricionariedade judicial segundo
as idéias liberais que se disseminaram a partir da Franca e da Inglaterra desde o
século XVIIl. Um liberalismo pensado como se fosse algo semelhante e mais

préximo possivel ao que Ortega y Gasset assim expressa:

[...] € o direito assegurado pela maioria as minorias e, portanto, o
apelo mais nobre que j& ressoou no planeta. [...] a determinagéo de
conviver com o inimigo e ainda, o que é mais, com um inimigo fraco.®

Dos governos absolutistas em que soberano, a corte e o clero podiam tudo em
nome da ordem e da sobrevivéncia do corpo social, as idéias de liberdade individual
frente a opressdo da maioria, passando pela discussdo da democracia
representativa, muitos anos de desenvolvimento transcorreram, levando nacdes
antes dominadas pela intolerancia e discriminacdo ao apogeu econémico, cultural e

social.

Dai a importancia de um levantamento das necessidades prementes de uma
época em que acirradas disputas politicas deram inicio ao desenvolvimento do

direito como fonte de garantias sociais e individuais frente ao poder estatal. A

* ARNAUD, André Jean. Os espacos democraticos na era da globalizacdo. Qual o futuro para o
direito e para os Estados? Revista de Estudos Juridicos, Sdo Leopoldo, v. 37. n. 99, jan./abr. 2004.p.
150.

® |bid.,p. 153.

® GASSET, Ortega y. A rebelido das massas. Rio de Janeiro: Ibero-americano, 1959, p. 34.
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constitucionalizacdo das nacdes, bem como a crescente orgia de leis’ criam um

novo papel para o direito e consequentemente da fungéo interpretativa das leis.

Nesse sentido, duas familias liberais serdo analisadas para que se possa
apanhar em conjunto 0os pontos centrais de uma tradicdo que, apesar de sua
aparente diversidade, mantém um nudcleo comum em torno da luta pela

emancipacao do individuo frente a tradicdo que se lhe opunha.

O estudo de Sieyes justifica-se, nesse contexto, por haver sido esse autor um
baluarte na dendncia dos privilégios mantidos pelo Antigo Regime, que
representavam um empecilho a instauracdo de uma nova ordem centrada no

individuo e na autonomia da vontade.

Na Franca, podemos destacar dois momentos distintos: Num primeiro
momento, o da fundacdo democratica a partir da derrubada de um regime
monarquico que privilegiava nobres e clero em detrimento da maioria da populacao.
Num segundo momento - da autocritica - quando j& instalado o novo regime, a
busca da corre¢cdo daquilo que se mostrava errado na nova ordem. Para uma
analise desses diferentes aspectos, serdo estudados, Sieyes, Benjamin Constant e

Tocqueville.

Ao contrario dos franceses que buscavam construir uma ordem social, 0s
ingleses buscavam justifica-la. Na Inglaterra, Stuart Mill e sua luta pela liberdade do
individuo frente ao poder e as intolerantes idéias da maioria que sufocavam as
diferencas. Para Mill, o desenvolvimento social depende da possibilidade de
desenvolvimento dos talentos individuais que, no entanto, somente € possivel no
respeito as diferencas individuais, pois assim, permite-se que novas idéias geradas

na cabeca dos grandes homens possam levar a sociedade ao progresso.

" Expressdo do jurista americano Grant Gilmore utilizada por Mauro Cappelletti e que se refere a
expansédo da producao legislativa do estado em areas antes ndo reguladas, expansdo que ocorreu
principalmente nos estados sociais ou welfare states. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 39.
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2.1 Sieyés e o recomeco pela revolugéo

E claro que ha abusos na Franca; esses abusos favorecem alguém;8

E sem duvida este o espirito que envolve a Franga no fim do século XVIII e

que promove o turbilhdo de mudancas que se desenvolveriam dali para frente.

Dentre os autores que defendem uma nova ordem de cunho mais igualitario
para a imensa maioria discriminada e formadora do Terceiro Estado esta Sieyes,
participante direto como deputado dos Estados Gerais — depois transformados em
Assembléia Nacional® - da formulacdo das bases tedricas e legais que sustentariam

a Revolucéo Francesa.

Sieyes queria levar a Franca ao que chamou de “terceiro momento politico”
no qual o pais adentraria numa época de representatividade do poder da

comunidade.*®

Segundo Sieyes, quando da primeira época, os individuos viviam como seres
isolados com premente necessidade de reunirem-se, sendo a soma destas vontades

0 bastante para a formacdo de uma nacéao.

Na segunda época, a reunido de individuos d4 azo a acdo da vontade
comum. Nao bastava unirem-se, tinha-se que produzir e organizar os bens publicos,
criando-se, dessa forma, um objetivo comum sem o qual ndo haveria um todo capaz
de agir. Essa concepc¢do deixa para trds uma nacdo formada por pequenas nacdes
para, ao contrario, criar uma sé vontade. Sieyes inaugura aquilo que as federagdes
modernas iriam ratificar depois, ou seja, a nacdo formada pelo “querer viver

juntos."**

® SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa (Qu'est-ce que le Tiers Etat?). 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 26.

° VIEIRA, José Ribas. Prefacio de A Constituinte Burguesa (Qu’est-ce que le Tiers Etat?). 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Jdris, 2001.

9 SIEYES, op. cit. p. 46.

! TAVOILLOT, Pierre-Henri. Histéria da Filosofia Politica. Direcdo de Alain Renaut; traducgéo: Elsa
Pereira, Lisboa: Instituto Piaget, 1999. Vol. 3, p. 91.
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Num terceiro momento, com a impossibilidade de exercicio direto das
vontades comuns, os associados delegam o exercicio do poder a alguns dentre eles,
um governo que respondera pelo eficaz resguardo dos interesses de toda a

comunidade.

A delegacéo de poder, no entanto, ndo significa que a sociedade abra méo de
seus desejos, mas, 0 contrario, abre tdo somente mao do exercicio direto dos
mesmos com a Unica finalidade de manté-los ainda possiveis. Mas, uma vez que
tais poderes séo inalienaveis, sua delegacdo necessariamente sera limitada ao
ponto em que torne o exercicio do poder o bastante para a manutencdo da boa

ordem.

Além disso, para que o poder exercido em nome de toda nagdo ndo seja
corrompido a ponto de tornar-se contrario aos proprios interesses comuns, faz-se
necessaria a criacdo de limites que venham a ser incluidos no documento de
constituicdo do pais, pois, antes de tudo, € a nacdo que existe como associacao

legitima, voluntaria e livre*?.

Nestas circunstancias, o liberalismo politico pode ser visto como uma dupla
regulamentacdo entre a sociedade e o Estado, na qual a funcdo deste Estado &
restrita a protecéo da propriedade, liberdade e a seguranca da sociedade.™® Mesmo
assim, Sieyes tem o cuidado de conclamar a propriedade, mas de uma forma que
este direito ndo seja um instrumento a promover ainda mais a dominacdo

aristocratica que a Franca da época apresentava:

[...] existe a influéncia da propriedade: esta € natural, ndo a condeno.
Mas € preciso convir que ela ndo deve ser uma vantagem dos
privilegiados e, por isto, podemos temer, com razao, que ela lhes dé
seu poderoso apoio contra o Terceiro Estado.™

2 SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa (Qu'est-ce que le Tiers Etat?). 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 50.

¥ TAVOILLOT, Pierre-Henri. Histéria da Filosofia Politica. Direcdo de Alain Renaut; traducgéo: Elsa
Pereira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. Vol. 3, p. 83.

“ SIEYES, op. cit., p. 15.
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As denuncias dos privilégios do Antigo Regime sdo mais do que a revolta de
um excluido, mas inicio de uma definicio moderna de comunidade. O privilégio é
visto como algo contrario a idéia de direito e ao principio da reciprocidade da lei.
Além disso, o universo de excecao criado perverte o corpo social. Para Sieyes, a
casta privilegiada age como verdadeiro parasita do pais, por isso, ndo pode ter papel
algum na organizacao social, dado que sua missédo ndo advém do povo e seu objeto
€ de cunho patrticular. Desse modo, a excluséo dos privilegiados é antes de tudo um

meio para o alcance da melhor integracéo dos individuos.

A idéia do fim dos privilégios conduz naturalmente a idéia da tabua rasa que,
em Sieyes, segue duas modalidades. Primeiro refere a contradicdo que existe na
tradicdo quando pretende ser fundadora. Para o racionalismo de Sieyes, qualquer
referéncia histérica serviria para afastar a realidade politica presente naquele
momento. O racionalismo funcionava como a solucao pelo possivel diante do conflito

entre o real e o desejavel®

. A tdbua rasa € menos do que funcdo destrutiva, tem
como escopo permitir melhores condicbes de possibilidade de liberdade abrindo
caminho para a refundacédo e a racionalizacdo dos principios através da moral, isto

por que:

A moral € que nos dird o que deveria ter sido feito, e afinal, s ela
poderia fazé-lo. E preciso sempre voltar aos principios simples, como
mais poderosos que todos os esforgos do génio.*®

A refundacéo de Sieyes localiza-se dentro de uma trilogia conceitual com a
qual trabalha o individuo (direitos do homem), a nacdo (soberania) e a
representacdo. Sua argumentacdo propde uma visao histdrica mais conceitual do
que factual que lhe permite vislumbrar estas trés épocas, ou momentos l6gicos, na

formacgé&o das sociedades politicas.

A terceira época, entdo, caracteriza-se pelo advento da vontade
representativa em detrimento da vontade real. Aqui Sieyes afasta-se do Contrato

Social de Rousseau, pois neste a vontade geral € inalienavel e indivisivel, o que néo

> TAVOILLOT, Pierre-Henri. Histéria da Filosofia Politica. Direcdo de Alain Renaut; traducdo: Elsa
Pereira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. Vol. 3, p. 88.

'® SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa (Qu'est-ce que le Tiers Etat?). 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 46.
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7

pode manter-se quando a vontade € representada. Surge uma forma de
representacdo em que os deputados, mais do que representantes de determinada

parcela do povo, 0 sdo da vontade geral.

Para Sieyes € preferivel a colaboracdo mediata do povo na feitura das leis,
primeiro pela maior divisdo de tarefas da vida moderna que torna uma classe politica
profissional algo corriqueiro e, segundo, porque a separacdo Estado-Sociedade é
condicdo para a liberdade, pois evita os males da encarnacéo indevida da vontade

geral.

Sieyes pretende tornar possivel uma democracia representativa onde o0s
cidaddos, embora mantenham poder de influéncia sobre os representantes, néo
mais possuam acesso direto na feitura e na execucdo das leis. A elei¢cdo, ao invés

de ser um direito, torna-se uma funcéo exercida pela cidadania.

Isso possibilita a institucionalizacdo da vontade geral. A Assembléia equipara-
se a um corpo que forma uma unidade a partir de uma pluralidade. Esse modelo
permite pensar o Estado como a resultante de ag¢fes individuais, um sistema

racional de vontades individuais e, assim sendo:

E impossivel conceber uma associagéo legitima que n&o tenha como
objeto a seguranca comum, a liberdade comum, enfim, a coisa
publica [...] as pessoas se dizem: poderei me entregar tranqlilamente
a meus projetos pessoais, irei atrds da minha felicidade como quiser,
certo de sé encontrar como limites legais aqueles que a sociedade
me prescreve pelo interesse comum [...]*"

O deslocamento da vontade geral para a assembléia traz duas
consequUéncias: essa vontade torna-se uma idéia, pois que agora € emanacao dos
representantes e nao do proprio povo e, como segunda consequéncia, a

possibilidade de ndo mais ser conforme a propria vontade geral.

' SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa (Qu’est-ce que le Tiers Etat?).4 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 69.
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Entretanto, quando a propria legislatura e as diversas partes da constituicdo
fossem contraditérias entre si, seria a propria nacdo, como vontade anterior a tudo e

independente de qualquer formalizacdo positiva, 0 juiz supremo.

Conforme avangava a revolucao, tornava-se maior a preocupacao de Sieyés
com a possibilidade de uma ditadura legislativa. Na medida em gue se torna uma
preocupacao central no seu pensamento, Siéyes apontara para a solucao atraves da
criacdo de um juri garantidor da constitucionalidade das leis, que serviria como
minimizador das contradigbes entre as decisdes legislativas e as leis fundamentais

da vontade geral. Diz o autor franceés:

Por outras palavras, considero o jdri constitucionério: 1) como
instancia de recurso na ordem constitucional; 2) como oficina de
propostas das alteragbes da constituicdo que o0 tempo possa exigir;
3) finalmente, como complemento de jurisdicdo natural das lacunas
da jurisdicéo positiva.'®

O poder constituido como uma espécie de poder delegado nada pode fazer
para mudar as condi¢bes de sua delegacao. As leis constitucionais servem apenas
para regular e organizar o corpo legislativo e os demais corpos ativos, sendo, por
isso, fundamentais no sentido de ndo poderem ser alteradas por estes corpos.'® Os
corpos legislativos, por sua vez, teriam a funcdo de criar as leis ordinarias que
protegem cidaddos e o interesse comum, eis que “0 corpo representativo esta

sempre, para o que se tem que fazer, no lugar da prépria nacéo”.?°

Portanto, a vontade nacional € a origem de toda legalidade e somente sendo
fiel a esta é que o poder sera considerado legal. A formalizacdo positiva é para
Sieyés garantia de liberdade de uma nacdo, mas € independente daquela. Basta
que esteja presente a vontade da nacao para que cesse todo o direito politico “como

se estivesse diante da fonte e do mestre supremo de todo o direito positivo.”?*

¥ TAVOILLOT, Pierre-Henri. Histéria da Filosofia Politica. Direcdo de Alain Renaut; traducgdo: Elsa
Pereira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. Vol. 3 p. 95.

9 Cf. SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa (Qu’est-ce que le Tiers Etat?). 4 ed. Rio
de Janeiro: Lumen Jaris, 2001. p. 48.

2% |pid., p. 57.

! Ibid., p. 51.
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2.2 Benjamin Constant

Enquanto para Sieyes o problema central consistia em como mudar de época
e instalar a soberania popular, Constant tinha como ponto de partida de sua reflexédo
a condenacao do terror gerado por um despotismo de caracteristicas inéditas. Para
Constant, o advento do principio da soberania popular gerou dois perigos
concretizados historicamente: um despotismo com for¢ca sem precedentes e 0 risco

constante do caos politico.

O primeiro perigo surge com a perversdo da representacdo da soberania
popular. Para Constant, o fim das mediac¢des tradicionais que freavam a autoridade

monarquica conduz a outro poder dotado de forca e arbitrariedade inéditas:

Esses representantes da vontade geral terdo poderes ainda mais
formidaveis na medida em que se podem autodenominar meros
instrumentos dessa alegada vontade e possuir meios necessarios de
coacao e de seducdo para garantir que ela se manifeste da maneira
gue Ihes seja conveniente. O que nenhum tirano ousaria fazer em
seu proprio nome esses Ultimos legitimam pela extenséo ilimitada da
autoridade politica sem peias. Eles buscam o aumento dos poderes
de que necessitam no proprietario da autoridade politica, ou seja, no
povo, cuja onipoténcia esta |4 apenas para justificar tal usurpacéao.
[...] Quando n&o se reconhece limite para a autoridade politica, os
lideres do povo num governo popular, ndo sdo defensores da
liberdade.?

O segundo problema adviria da proliferacdo exacerbada da funcéo legislativa
0 que causaria a possibilidade da producéo ilimitada de leis e consequentemente a
regulacdo de situacdes e atos que ndo seriam da algada do governo deliberar, dai
resultando uma onda de desobediéncia e inseguranca quanto ao conteudo legal. Se
essa lei ja ndo obriga a todos, a dissolucdo politica seria necessariamente

consequente:

A proliferagdo de leis, mesmo nas circunstéancias mais ordindrias,
falsifica a moralidade individual. [...] Os atos deixam de ser bons ou
maus por si mesmos, mas dependem da aprovacao ou proibicdo da
lei [...] a regra do justo e do injusto ndo mais reside na consciéncia

2 CONSTANT, Benjamin. Principios de politica aplicaveis a todos os governos. Rio de Janeiro:
Topbooks, 2007. p. 63-64.
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dos homens e sim no desejo dos legisladores. Moralidade e
sentimento intimo passam por imensa degradacdo através dessa
dependéncia a algo externo, tornam-se meros acessorios - [...] Caso
[alguém] viole proibicBes e ordens, que a ele parecem arbitrarias,
corre 0s mesmos riscos da infracdo de regras de moralidade externa.
N&o traria esta injusta igualdade de consequéncias uma confusdo
para todas as suas idéias? Serd que suas duvidas, sem distingéo,
ndo abrangeriam todas as acdes que a lei proibe ou requer [...]
Obrigar os homens a abrir mao de coisas que nao sdo moralmente
reprovaveis ou impor-lhes deveres que a moralidade ndo demanda
del%g significa ndo so6 fazer com que sofram, mas também depravéa-
los.

Para Constant, era necessaria a superacao desta contradicdo que afetava os
governos democraticos a quem acusava de justificarem-na através de um
argumento falacioso de que “é melhor obedecer as leis do que aos homens.”**
Mesmo que admitisse o diagnostico contra-revolucionario, Constant ndo admitia
suas conclusdes reacionarias, tendo em vista que acreditava que o homem moderno
ndo poderia recuar até o ponto onde chegaram as nacdes livres da antiguidade,
cujos principios de liberdade utilizados para manterem a quase ilimitada intervencao
na esfera politica de seus cidadaos, o proprio autor reconhecia serem opostos aos

principios de liberdade que defendia.?®

Esse recuo fica evidente se as idéias contra-revolucionarias sdo defrontadas
com a forma como o progresso humano se apresenta segundo Constant. Para ele
quatro grandes revolucdes sucederam-se: o fim da teocracia; da escravatura; dos
feudos; e da nobreza como privilégio. Nessa evolucdo, o escravo passa do status
teocratico de “coisa” para o0 de homem sem direitos na escravatura civil, direitos
estes que lhe sdo concedidos quando se torna servo dos feudos. Finalmente, na
época da nobreza, passa a condicdo de desprivilegiado em relacdo aquela. Uma vez
presente a vontade de concretizacdo da igualdade, necessario, entdo, fazer-se a

revolugéo.?®

> CONSTANT, Benjamin. Principios de politica aplicaveis a todos os governos. Rio de Janeiro:
Topbooks, 2007. p. 130-132.

** Ibid., p. 132.

*® |bid., p. 579.

%6 Cf. TAVOILLOT, Pierre-Henri. Histéria da Filosofia Politica. Direcédo de Alain Renaut; traducéo: Elsa
Pereira, Lisboa: Instituto Piaget, 1999. Vol. 3 p. 98-99.
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No entanto, os erros cometidos durante a Revolucdo Francesa faziam com
que a liberdade individual fosse maculada em nome do interesse publico, conforme

assevera Constant:

Durante a Revolucdo Francesa, quando o curso dos acontecimentos
levou ao poder homens que haviam adotado a filosofia de forma
preconceituosa, esses homens pensaram que podiam fazer o poder
publico funcionar como o viram operar nos Estados livres da
antiguidade. Acreditaram que tudo ainda hoje deveria se submeter a
autoridade coletiva, que a moralidade privada precisava se calar ante
0 interesse publico, que todas as violacdes da liberdade civil seriam
revistas pelo desfrute da liberdade politica no seu sentido mais
amplo.?’

Muito desse espirito que a revolugdo carregava devia-se aos seus maiores
influenciadores, dentre eles o abade de Mably, o qual, segundo acusava Constant,
tinha como objetivo a influéncia da lei ndo somente sobre as a¢cbées, mas sobre os
pensamentos dos individuos.?® Constant acreditava justamente no contrario, que os
individuos deveriam ter o poder de desfrutar de liberdade para agirem como
quisessem em assuntos que somente a eles interessassem,” mesmo porque

acreditava que “onde o individuo n&o é coisa alguma, o povo também nao é nada.”*

Constant pensava que o caminho da humanidade em direcdo a perfeicao
poderia ser interpretado como o progresso da igualdade. A igualdade dos antigos
caracterizava-se pela existéncia da individualidade do homem somente enquanto
cidaddo. O todo suplantava o individual. No entanto, “o progresso da humanidade

assemelha-se ao dos individuos.”™!

Para o homem moderno surgiu uma
oportunidade diametralmente oposta ao do homem antigo. O individual passou a ser
mais importante do que o total. O individuo tornou-se anterior ao social, mas essa

separacdo ndo poderia tornar-se o fim deste ultimo.

Se para os antigos liberdade significava a garantia de que os cidadaos

possuiam a maior parcela possivel de exercicio do poder politico, para os modernos,

2’ CONSTANT, Benjamin. Principios de politica aplicaveis a todos os governos. Rio de Janeiro:
Topbooks, 2007. p. 603-604.

28 Cf. Ibid. p. 606.

%% |bid. p. 629.

% |bid. p. 631.

%! Ibid. p. 597.
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ao contrario, a liberdade “é tudo o que garante aos cidadaos independéncia do

governo.”*

Cada um destes modelos de liberdade comporta um risco: o modelo holistico-
participativo dos antigos, de aniquilar a independéncia privada; e o modelo
individualista-representativo dos modernos, de perder em participacdo aquilo que

ganham em individualidade. Para Constant, a soberania do homem antigo:

[...] ndo era, como em nossos tempos, uma suposicdo abstrata. A
vontade das pessoas tinha influéncia real e ndo era suscetivel a
falsificacdo mendaz ou a representacao corrupta. [...] Hoje, a massa
de cidadados é convocada a exercer sua soberania apenas de forma
ilusoria. As pessoas ou sdo escravas ou sao livres; mas nunca estédo
a frente das decis@es. [...] entre 0s antigos, a extensdo do poder
politico constituia prerrogativa de cada cidaddo. Na atualidade, ela
consiste nos sacrificios que os individuos fazem.*

Para compreender o Terror da Revolucdo® interessava compreender que a
histéria de liberdade e igualdade possibilitou que fosse criada uma concepcédo de
representacdo de tipo holistica que vislumbrava a eliminacdo da separagédo povo-
poder, eliminando também o perigo daquilo que chamou de despotismo da vontade

geral que consistia num:

[...] poder popular sem limites, dogmas que séo pretextos para todas
as nossas sublevacgdes e que tém sido apresentados como principios
da liberdade, quando s&o precisamente o contrario.*®

Segundo Constant, é de Rousseau que parte a base teorica que permitiu o
uso da liberdade como sustentaculo das tiranias, porque ao conservar a idéia de que
0 poder é causa da sociedade, quando é apenas seu efeito, permitiu que um desvio

da vontade geral gerasse um poder ilimitado:

% CONSTANT, Benjamin. Principios de politica aplicaveis a todos os governos. Rio de Janeiro:
Topbooks, 2007. p. 596.

** |bid. 581.

% E como ficou conhecido o periodo (1793-1794) no qual os jacobinos se organizam para defender a
Revolucdo. Sob o comando de Robespierre a Constituicdo € suspensa e sao criados o Comité de
Salvacdo Publica e o Tribunal Revolucionario, encarregado de prender e julgar os traidores da
Revolucao.

%> CONSTANT. op.cit. p. 634.
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Rousseau distingue as prerrogativas da sociedade das do governo.

Essa distincdo s6 é admissivel quando a palavra “governo” é
entendida num sentido muito restrito. Rousseau, no entanto, a tomou
na acepc¢ao mais ampla, como se fosse a reunido ndo so6 de todos os
poderes constituidos como também de todas as formas
constitucionais de os individuos contribuirem entre eles na expressao
dos desejos individuais para a formac&o da vontade geral.*®

Para articular a relacao entre Estado e sociedade de modo a evitar a0 mesmo
tempo o despotismo e a anarquia, Constant acreditava que o Estado, longe de ser
um mal necessario, era uma criacdo que visava impedir que os membros da
sociedade prejudicassem-se mutuamente. Assim, ndo chega a ser um mal, a nao
ser para os culpados, aquilo que antes de tudo é um bem. O Estado torna-se um mal
qguando extrapola sua esfera de acdo, mas dai ja ndo age mais como Estado, mas
como usurpador do poder que lhe foi concedido, algo que ocorria quando o Estado
fazia uso das instituicbes chamadas por Constant de “morais” muito utilizadas pelos
antigos, mas que, para ele, j& ndo tinham mais aplicabilidade frente as

circunstancias de um tempo moderno:

As instituicdbes que denomino morais, em OpOSiCd0 as puramente
politicas, sdo aquelas que, como a censura ou O oOstracismo
atribuidos a sociedade, ou a um certo nimero de homens,
constituem uma jurisdicdo discricionaria que ndo opera de acordo
com principios legais ou juridicos, mas segundo uma idéia
vagamente concebida do carater moral de certos individuos, de suas
intencdes e do perigo que podem representar para o Estado.*’

A solucéo de Constant parte de um meio de permitir a aplicacdo do principio
da soberania do povo sem que este traia a si proprio. Para tanto, ele acreditava na
representacdo tal como Sieyées, mas diferente deste, numa forma de representacao
que garantisse a distincdo entre Estado e sociedade e que evitasse uma soberania
absoluta em prol da expresséo da duvida. Ou seja, a representatividade deveria ser

autocritica.

% CONSTANT, Benjamin. Principios de politica aplicaveis a todos os governos. Rio de Janeiro:
Topbooks, 2007. p. 60.
%7 Ibid. p. 600.
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2.3 A democracia de Tocqueville

Tocqueville ndo acreditava que a revolucao - embora fosse fiel aos principios
pregados por esta - fosse o melhor caminho para a implementacdo da situacdo de
“igualdade de condi¢cdes” que s6 a democracia seria capaz de estabelecer em
Franca. Achava, inclusive, que o verdadeiro valor da Revolucdo Francesa de 1789
era demasiadamente exagerado.*® Ao contrario de Sieyés, Tocqueville, de familia
nobre da Normandia, ndo via na classe aristocratica francesa um mal em si, ao
contrario, ndo deixou de elogiar o passado feudal do pais ao qual imputava como
causa da prépria revolucdo.*® Para ele, a ilusdo que havia quanto & Revolucdo
Francesa impediu que esta fosse vista como aquilo que era, ou seja, somente
regulacéo, coordenacao e legalizacédo dos “efeitos de uma grande causa, em vez de

ter sido ela propria essa causa.”*°

Tocqueville acreditava na institucionalizacdo da liberdade como forma de
inverter a tendéncia a centralizagcdo e personalizacdo do poder. Mas, a0 mesmo
tempo em que era um grande entusiasta das democracias, via nelas mais do que
uma tendéncia natural de imposicdo do poder da maioria. Para ele “E da propria
esséncia dos governos democraticos o fato de o império da maioria ser absoluto;
porque, fora da maioria, ndo ha nada que resista nas democracias.”** Por isso, ndo
hesitava em atribuir ao Estado tdo somente a condicdo de garantidor da liberdade

individual sem interferéncia naquilo que as pessoas entendiam por felicidade.

A maioria tomada coletivamente era, na visdao de Tocqueville, como um
individuo, tinha caracteristicas e preferéncias proprias que podiam ser contrarias aos
interesses de qualquer outro individuo, ou no caso, da minoria. O autor nao
acreditava, portanto, que a concessao do poder total a maioria fosse diferente de

entregar o poder nas maos de qualquer homem, pois haveria a mesma tendéncia

% Cf. TAVOILLOT, Pierre-Henri. Histéria da Filosofia Politica. Direcdo de Alain Renaut; traducao: Elsa
Pereira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. Vol. 3 p. 108.

% Cf. MERQUIOR, José Guilherme. O liberalismo antigo e moderno. 2 ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2004. p. 88.

““ TAVOILLOT, op.cit., p. 109.

4 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. 2 ed. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2005. Livro
1 p. 289.
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natural de abuso do poder concedido. Isso, mais que inconcebivel, era “uma

n42

linguagem dos escravos™™ e esta era, segundo o autor, a linguagem da igualdade no

socialismo, néo da igualdade na democracia.

Nao obstante, Tocqueville ndo negava que havia um poder social acima de
qualquer outro poder. Ao contrario, acreditava que:

E, pois, realmente o povo que dirige e, muito embora a forma do
governo seja representativa, é evidente que as opinides, 0s
preconceitos, 0s interesses, até as paixdes do povo ndo podem
encontrar obstaculos duradouros que os impecam de produzir-se na
direcéo cotidiana da sociedade.*?

Portanto, esse poder traz sempre consigo um perigo a liberdade toda vez que
nao encontre em seu caminho algum freio que lhe impunha algum tipo de
moderacdo, porque mais do que o poder de um monarca, o poder exercido pela
maioria que Tocqueville observou na América agia tanto sobre a vontade como
sobre as acdes, impedindo tanto o fato quanto o desejo de fazer. Tocqueville viu que
os efeitos da tirania da maioria nos Estados Unidos faziam-se notar no carater dos
americanos e eram a principal causa porque acreditava néo ter encontrado muitos

grandes homens na politica daquele pais.**

Foi entdo nas leis e no poder concedido aos legistas daquele pais longinquo
gue Tocqueville encontrou o melhor instrumento para barrar os desvios que a
democracia apresentava. Para ele, era no primado do direito afirmado pela
igualdade de todos perante a lei que se reconhecia que todos os cidaddos séo
dignos. Estava evidente que nado poderia perseverar a liberdade politica sem
participacdo do cidaddo na soberania, e a liberdade sem a igualdade de todos
perante a lei. Os males que a igualdade produzia somente podiam ser vencidos pelo
caminho da liberdade politica.*

42 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. 2 ed. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2005. Livro
1p. 294 et seq.

“bid. p. 197.

4 Cf. Ibid. p. 299 et seq.

5 Cf. TAVOILLOT, Pierre-Henri. Histéria da Filosofia Politica. Direcédo de Alain Renaut; traducéo: Elsa
Pereira, Lisboa: Instituto Piaget, 1999. Vol. 3, p. 113-114.
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Mas, mesmo na forca e no primado da lei, Tocqueville encontrava certa
propenséo a tirania da maioria, eis que a igualdade juridica também se traduzia em
homogeneizacdo da instancia politica permitindo, assim, a opressdo da voz das

minorias e dos individuos.

A chave que solucionaria esse problema estava na importancia politica dada
a classe dos juristas, isto porque “o governo da democracia é favoravel ao poder
politico dos legistas.”® Tocqueville enxergava na classe juridica um meio termo, um
equilibrio entre gostos aristocraticos e desejos populares, que a transformava num
filtro de solugédo dos problemas que a democracia poderia apresentar. Quanto maior
era a reflexdo sobre o que transcorria na América naquela época, diz Tocqueville,
“mais ficamos convencidos de que o corpo dos legistas forma nesse pais 0 mais

poderoso e, por assim dizer, o Gnico contrapeso da democracia.”’

Havia um certo receio da parte de Tocqueville — receio também sentido por
Stuart Mill - de que a demasiada participacdo dos populares nos assuntos publicos
pudesse empobrecer a qualidade dessa instancia. Entre a vida publica entregue a
elite e a possibilidade de uma tirania da maioria, Tocqueville via um meio termo, um
sistema de governo em que a deliberagdo politica seguia prestigiada, mas traria
consigo a delegacdo de poderes aos cidaddos mais esclarecidos.”® No caso
americano, Tocqueville fez referéncias as situagcdes em que o povo daquele pais se

deixa:

[...] embriagar por suas paix@es ou se entrega ao arrebatamento de
suas idéias, os legistas fazem-lhe sentir um freio quase invisivel que
0 modera e o detém. Aos instintos democraticos do povo opdem
secretamente seus pendores aristocraticos.*

Embora néo fosse adepto da forma revolucionaria deflagrada na Franca em
1789, Tocqueville concordava com as idéias igualitarias que esta pregava, mas o

que pretendia mesmo era evitar que a paixao igualitaria sufocasse a liberdade do

4 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. 2 ed. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2005. Livro
1p. 312.

“"'Ibid. p. 315.

8 Cf. TAVOILLOT, Pierre-Henri. Histéria da Filosofia Politica. Direcédo de Alain Renaut; traducéo: Elsa
Pereira, Lisboa: Instituto Piaget, 1999. Vol. 3 p. 116.

* TOCQUEVILLE. Ibid., p. 315.
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individuo. Achava que as demandas por igualdade ja havia muito se faziam ouvir em
meio a um povo que se enxergava como igual dentro do territorio francés. Ao
mesmo tempo, acreditava que a democracia fosse a melhor forma de governar, mas
que isto ndo podia significar o fim do que representava a liberdade da aristocracia
em seu pais. A liberdade que 1789 representava seria em si a melhor garantia
contra o despotismo da maioria:

Como cada individuo possui um direito absoluto sobre si préprio, a
vontade soberana s6 pode emanar da unido da vontade de todos.
Desde logo a obediéncia perdeu a sua moralidade, e ja ndo ha meio-
termo entre as masculas e orgulhosas virtudes do cidadéo e o vil
servilismo do escravo. A medida que, num povo as classes se
torng)m iguais, essa nocao da liberdade tende naturalmente a impor-
se.”

2.4 O individualismo de Stuart Mill

Talvez influenciado pela educacéo intelectual precoce e severa imposta por
seu pai (chegou a ter uma crise de depress&o por duvidar do valor de sua criagéo)™*
e que lhe da a condi¢do de um intelectual maduro ja aos dezesseis anos, Stuart Mill
trata em sua obra “A Liberdade”, como ele préprio esclarece ja no principio, da
“natureza e dos limites do poder que a sociedade pode legitimamente exercer sobre

o individuo.”?

Mesmo contrario a algumas das idéias defendidas pelo seu educador Jeremy
Bentham, Mill se diz adepto do utilitarismo por aquele defendido, embora num

sentido mais amplo. Mill assim expressa:

A utilidade como a solucdo ultima de todas as questbBes éticas,
devendo-se emprega-la, porém, em seu sentido amplo, a saber, a
utiidade fundamentada nos interesses permanentes do homem
como um ser de progresso.>

*® TOCQUEVILLE apud TAVOILLOT, Pierre-Henri. Historia da Filosofia Politica. Diregdo de Alain
Renaut; traducéo: Elsa Pereira, Lisboa: Instituto Piaget, 1999. Vol. 3.p. 119.
°L cf. MERQUIOR, José Guilherme. O liberalismo antigo e moderno. 2 ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2004. p. 95.
Z MILL, John Stuart. A liberdade/utilitarismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 5.

Ibid. p. 19.
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Mill preocupava-se em proteger o individuo da tirania dos dirigentes politicos
a qual dizia estar presente desde os tempos do apogeu histérico da civilizacdo grega
e da civilizagdo romana. Os rumos determinados pelos governos, desde entéo,

estavam dissociados e independentes das vontades ou dos interesses populares.

A tirania dos governos fez despertar no seio da sociedade o desejo de
liberdade representado em duas formas de limitacdo dos poderes exercidos sobre si:
uma de carater politico, que concede determinadas imunidades aos cidadaos; outra,
mais tardia, através do controle da Constituicio a qual o governante devia
obediéncia por tratar-se de uma espécie de consentimento de acdo concedido pela

populacéo ou por seus representantes.

No entanto, quando chega o momento em que o desejo do povo € de que a
vontade dos dirigentes coadune-se com a sua, surge um sentimento de que néo
mais é necessario o controle de tal poder, uma vez que, 0 povo nao tiranizaria a si

proprio.

Ocorre que, segundo Mill, nem sempre 0 povo gue governa é o mesmo que é
governado. Além disso, a no¢do de autogoverno que principia em sua época néao e
uma nocao individual, mas sim o controle de um por todos, ou a vontade da maioria
imposta aqueles inferiorizados numericamente. Dai, segundo o autor, a necessidade
de ndo se perder de vista a protecdo contra a tirania que dessa forma € exercida

pela maioria.>*

O problema, segundo Mill, é que as preferéncias que informam a lei tém
carater pessoal e ndo condizem com o que é melhor para o todo, mas refletem um
sentimento que cada um tem de que todos deveriam agir conforme ele préprio. Nao
ha principio algum reconhecido que possa sustentar a propriedade da interferéncia

governamental, a decisdo é sempre de acordo com as preferéncias pessoais.

> MILL, John Stuart. A liberdade/utilitarismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. passim.
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Para delimitar o raio de acao sobre os direitos individuais basta determinar
qgue as liberdades cheguem somente até o ponto em que atinjam os direitos de

outros cidadaos. Por isso, segundo o proprio autor, sua obra tem como fim:

[...] sustentar um principio bastante simples, capaz de governar
absolutamente as relagfes da sociedade com o individuo no que diz
respeito a compulsdo e ao controle, quer os meios empregados
sejam o da forca fisica sob a forma de penalidades legais, quer a
coercdo moral da opinido publica. Esse principio é o de que a
autoprotecdo constitui a Unica finalidade pela qual se garante a
humanidade, individual ou coletivamente, interferir na liberdade de
acao de qualquer um. O Unico propoésito de se exercer legitimamente
0 poder sobre qualquer membro de uma comunidade civilizada,
contra sua vontade, é evitar dano aos demais.>

Ou seja, quando o individuo age dentro da esfera de direitos de modo a nao
atingir interesses externos de terceiros, ele € protegido por uma norma de liberdade

absoluta. A liberdade inclui primeiro o foro intimo:

[...] exigindo liberdade de consciéncia no sentido mais amplo da
palavra: liberdade de pensamento e de sentimento, absoluta
independéncia de opinido e de sentimento em todos 0s assuntos,
praticos ou especulativos, cientificos, morais ou teolégicos. [...] Em
segundo lugar, o principio exige liberdade de gostos e atividades.|[...]
Terceiro, dessa liberdade de cada individuo se segue a liberdade,
dentro dos mesmos limites, de associacdo entre os individuos.*®

O gue esta em jogo ndo € somente a liberdade individual, mas a liberdade
como um todo, pois a liberdade de qualquer sociedade depende do respeito e

conservacgao da propria liberdade individual.

Quanto ao individuo, o autor ndo nega que deva ser educado segundo 0s
padrées culturais para apreender todos os resultados que a experiéncia humana
atingiu. Entretanto, o desenvolvimento do ser humano quanto ao juizo, percepcao,
aspecto mental e moral somente sdo exercidos quando ele for capaz de realizar uma
escolha. E nesse sentido que a interferéncia da sociedade n&o pode alcanca-lo, sob

pena de causar um mal de propor¢des irreversiveis.

zz MILL, John Stuart. A liberdade/utilitarismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 17.
Ibid., p. 21.
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Relegar a individualidade e sobrep6-la pela vontade da maioria € 0 mesmo
gue retirar o carater humano de cada um igualando-o a uma maquina: “Aqguele cujos
desejos e impulsos nao lhe pertencem ndo possui nenhum carater, do mesmo modo
como ndo possui carater uma maquina a vapor.”’O mal residia na dificuldade dos
pensamentos comuns de reconhecer que toda espontaneidade possuia um valor em

si mesmo.>®

Ora, se nada mais de novo fosse necessario fazer, também o intelecto
humano seria dispensavel. Mill ndo via outro motivo para a evolucdo ja alcancada
pela Europa que ndo a multiplicidade de caminhos. No entanto, o que Ihe parecia
imperar em sua época era 0 que chamou de caminhada “em direcéo ao ideal chinés
de tornar todos iguais.”® As restrices por coisas que ndo afetam os bens dos
outros mas tdo somente lhes causam desprazer nao criam nos espiritos dos homens

nenhuma espécie de valor que seja Util a sociedade, segundo o autor.

A protecao contra a tirania popular deveria ir além da mera protecdo politica,
deveria invadir o terreno tirdnico conquistado no avanco sobre idéias e opinides
individuais pelas quais a sociedade ansiava em impor suas proprias idéias e praticas
num verdadeiro regramento de conduta de caca as bruxas daqueles que ousassem
dela dissentir. Para Mill, o sentimento humano de que todos deveriam agir conforme
cada um gostaria que agissem € 0 principio pratico que orienta as opinides a
respeito da regulamentacdo. Sempre que houver uma classe dominante, grande
parte da moralidade do pais emanard dos seus sentimentos de superioridade sobre

as minorias dominadas.®°

Certo é que, para Mill, havia limites para a autoridade da sociedade sobre
cada individuo, mas, ao mesmo tempo, estes mesmos individuos deviam uma
parcela de sua liberdade em troca da protecdo a que estdo submetidos, de modo
gue suas acOes fossem previsiveis em relacdo ao que seus pares esperavam. De
modo geral, todos tém o dever de ndo prejudicar aos outros, bem como de arcar
com sua parcela de responsabilidade:

" MILL, John Stuart. A liberdade/utilitarismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 92.
*8 |bid., p. 87.

% |pid., p. 111.

% Cf. Ibid., p. 13.
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Os chamados deveres para conosco ndo sdo socialmente
obrigatérios, a menos que as circunstancias os convertam ao mesmo
tempo em deveres para com outros.[...] [pois] ha uma imensa
diferenca, tanto em nossos sentimentos como em nossa conduta
para com tal pessoa, se esta nos desagrada em algo que julgamos
ter direito a controla-la, ou se nos desagrada em algo em que
sabemos néo ter esse direito.®*

As criticas de inconsisténcia feitas a obra de Mill, principalmente por parte de
Hart®, ddo conta que o autor, embora seguidor do utilitarismo, trazia em sua obra
questdes inconciliaveis com essa teoria. O fato de Mill, por exemplo, acreditar na
prioridade da protecdo individual consiste num entrave ao utilitarismo puro que

propaga a maximizacéo da felicidade para o maior niumero de pessoas possiveis.

Hart vai mais longe, diz que Mill ndo traz fundamento algum para demonstrar
gue a teoria da utilidade geral seria base dos direitos individuais. A questdo é que
Mill ndo deixou nem mesmo de ironizar o calculo gerador de felicidade defendido por
utilitaristas como seu pai, James Mill, e por seu educador, Bentham,®® e, além disso,
valorizava a democracia como uma forma de protecdo ndo da minoria contra as
preferéncias da maioria e da ineficiéncia do Estado, mas como forma de garantir o

desenvolvimento e autodeterminacéo de todos.

N&o obstante as criticas, a obra de Mill alcanca a posteridade e n&do por

acaso, conforme assevera Isaiah Berlin:

A defesa que faz Mill de sua posi¢do no tratado sobre a Liberdade
nao tem, como freqientemente se diz, uma qualidade intelectual
superior. Muitos de seus argumentos podem ser dirigidos contra
ele.[...] Todavia, a cidadela intima — a tese central — resistiu a
prova.[...] Mill ndo esta unicamente pronunciando uma cadeia de
proposi¢des claras (cada uma das quais, vista em si mesma, é de
plausibilidade duvidosa) relacionadas pelos elos l6gicos que ele pode
produzir. Mill percebeu algo profundo e essencial sobre o efeito
destrutivo dos mais bem sucedidos esfor¢cos para se autopromover
na sociedade moderna; sobre as conseqiéncias involuntarias da
democracia moderna, a falacia e os perigos praticos das teorias

®L MILL, John Stuart. A liberdade/utilitarismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 121.
%2 Cf. HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 5 ed Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2007.
Es' 203 et seq.

Cf. MERQUIOR, José Guilherme. O liberalismo antigo e moderno. 2 ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2004, p. 95.
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pelas quais algumas de suas piores consequiéncias eram (e ainda
sao) defendidas. o4

2.5 Sintese do liberalismo

Assim, se vé que, conforme evolui, a teoria liberal percebe que o controle das
relacbes entre povo e Estado, bem como a delegacdo deste mesmo poder nas
formas representativas das democracias, traziam outros problemas que poderiam

redundar em tiranias mais nocivas do que as anteriores.

Todas estas questbes restam refletidas nos ordenamentos juridicos e
promovem uma maior atividade legislativa do Estado. Importantes discussbes a

respeito das liberdades passam a ter como ultima instancia os tribunais.

Portanto, como inicio de discussédo, os primérdios do liberalismo podem
esclarecer importantes pontos de referéncia para uma melhor compreensdo sobre
se sdo procedentes as criticas feitas aos positivismos, ou de como se deve proceder
para uma melhor interpretacdo e aplicacao do direito.

A abordagem sobre as ligacdes entre positivismo e liberalismo € essencial
para o desenvolvimento do presente trabalho, pois reflete essa discussao. Para tal,
importa esclarecer se a obra de Hans Kelsen tem ou n&o realmente profunda ligacao

com as diretrizes histéricas basicas da teoria liberal aqui apresentadas.

Kelsen quase sempre foi apontado como liberal. Ele mesmo admitia que tal
ligacéo era crivel visto que o final do século XIX e inicio do século XX apresentava a
o dominio das ciéncias sociais quase que inteiramente dominado pelas

caracteristicas liberais. Mas defendia-se dessa acusacéao.

Importa saber se Kelsen, que era um positivista, adotou o liberalismo como
fundamento de sua teoria para que esclarecamos se 0s problemas hermenéuticos

advindos do positivismo tém alguma relacio com o liberalismo e,

64 Introducdo de MILL, John Stuart. A liberdade/utilitarismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
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consequentemente, com a igualdade e a democracia como instituicbes essenciais

para o desenvolvimento do direito.

Veremos, por outro lado, que a complexidade e a diversidade do termo

“liberal” impedem uma aproximacédo desta teoria com a de Kelsen, ao contrério:

Apesar de algumas alusGes aqui e |4, ndo existem absolutamente
estudos precisos e concretos sobre as rela¢des que mantém a Teoria
Politica de Kelsen e o liberalismo.

Ora, parece-nos que, contrariamente ao que esse consenso poderia
deixar entender, essas relagbes séo, antes, complexas. Se existem,
evidentemente, componentes liberais da teoria de Kelsen, ndo é
menos verdade que algumas aporias entre suas proposicoes e as de
um liberalismo stricto sensu merecem ser mostradas. Uma boa parte
desses problemas € devida, sem duvida, a grande plurivocidade do
termo “liberal”, mas qualificar a teoria kelseniana de liberal significa
isolar certos tracos de sua teoria, deslocando-os de certas situacdes
histéricas. Entretanto, tal leitura se mostraria muito unilateral se esse
liberalismo devesse caracterizar a teoria kelseniana como um
pensamento apolitico, nao-realista, mesmo moralista, no sentido
kantiano.®

®® HERRERA, C. M. Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen. 2 ed. Paris: Kimé, 1997, p. 216.
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3 A CRITICA CETICA DO POSITIVISMO JURIDICO: KELSEN E HART

No que segue, estudaremos alguns aspectos do positivismo juridico de
Kelsen, em especial suas possiveis conexfes com o liberalismo politico com a
finalidade de mostrar em que medida seu ceticismo a respeito da possibilidade de
um discurso racional no dominio ético e politico conduzem-no a um ceticismo que
reflete, em dltima instancia, em sua teoria juridica, em especial no que diz respeito a
impossibilidade de se apontar, no exercicio da jurisdicdo, a reposta juridica correta

ou adequada, permanecendo a mesma no ambito imponderavel da deciséo judicial.

Quanto ao estudo de Hart, os mesmo objetivos acima descritos serdo
perseguidos, ainda que o jurista inglés tenha chegado a mesma concluséo (o carater
imponderavel e discricionario de algumas decisfes judiciais) por vias diversas, a
saber, pelo estudo do modo de uso das regras pelas instituicdes de uma sociedade
dotada de certa complexidade.

3.1 Raizes democraticas da teoria de Hans Kelsen

Segundo depreende-se, Kelsen vé a democracia como um procedimento
onde se busca ndo uma verdade absoluta, pois que essa ndo € alcancével segundo
a epistemologia relativa que a democracia adota, mas que busca uma decisao
conciliatéria de interesses individuais defendidos através de organizacdes partidarias

dentro dos parlamentos.

A democracia para Kelsen tem como base tedrica quatro fundamentos® que
sdo 0s seguintes: antropoldgico, com base no individualismo; politico, representado
pela racionalizagéo do poder; ético, a partir do relativismo emotivista;®’ bem como o

fundamento epistemolégico, sob a visdo da epistemologia relativista. Esses

66 BARZOTTO, Luis Fernando. Os fundamentos da teoria da democracia de Hans Kelsen. Anuério do
Programa de pés-graduacéo em Direito da Unisinos. Sdo Leopoldo: 2001. p. 139-164.
67 MACINTYRE, Alasdair. Tras la virtud. Barcelona: Critica, 2001. Passim.
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fundamentos seguem-se uns aos outros numa sequéncia conforme abaixo se

demonstra.

Quanto ao primeiro, a teoria classica tinha uma viséo teleolégica do homem,
ou seja, todo homem tinha a finalidade de viver em sociedade sob os preceitos da
razdo. Realizar seu telos era a finalidade de cada ser humano e o bem comum

consistia em permitir a realizacéo desse fim, igual para todos.

Essa visdo é abandonada pela ciéncia antropolégica moderna, que passa a
sustentar que néo existe somente um fim para o ser humano, mas uma pluralidade
deles, conformes as vontades de cada individuo. O bem comum passa a ser a
possibilidade de cada um buscar sua realizacdo particular dentro da sociedade. O
coletivo deixa de ser comunidade, para ser uma sociedade onde o individuo ndo se

vé mais como parte do todo.

Nesta perspectiva, ndo existe mais um bem comum a todos, a sociedade
torna-se um aglomerado de individuos onde a cooperacao social é anti-natural e o
corpo social € apenas um meio para alcangar o ideal individual. A sociedade € vista

como um mercado onde os outros sao limitadores da liberdade individual.

O individuo formador desta sociedade é autbnomo e a politica serve para
compatibilizar liberdade individual com coercdo publica. A democracia neste
contexto € pensada como um regime em que 0 governo deve permitir o maior grau
de liberdade possivel aos individuos para que esses possam satisfazer seus

proprios interesses.

Esta é a idéia presente em Kelsen, a de um homem que vive nhum estado de
sociedade em que o poder politico é algo artificial e essencialmente coercitivo, como

demonstra a seguinte passagem:

Na idéia de democracia [...] encontram-se dois postulados da nossa
razdo prética, exigem satisfacdo dois instintos primordiais do ser
social. Em primeiro lugar, a reacdo contra a coercao resultante do
estado de sociedade, o protesto contra a vontade alheia diante da
qual €é preciso inclinar-se, o protesto contra o tormento da
heteronomia. E a propria natureza que, exigindo liberdade, se rebela
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contra a sociedade. O peso da vontade alheia, imposto pela vida em
sociedade, parece tanto mais opressivo quanto mais diretamente se
exprime no homem o sentimento primitivo do préprio valor, quanto
mais elementar frente ao mandante, ao que comanda, € o tipo de
vida de quem € obrigado a obedecer: ‘Ele € homem como eu, somos
iguais, entdo que direito ele de mandar em mim?’ [...] A sintese
desses dois principios é justamente a caracteristica da democracia

[..]%8

Se deve haver sociedade em oposi¢cdo ao instinto natural do homem, esta
sociedade deve exercer poder e, sendo este necessario, exercé-lo pelas maos da
propria sociedade. Assim, a liberdade natural torna-se liberdade politica e a
autonomia individual torna-se auto-governo. Portanto, o problema da democracia &

de se tornar o governo que garanta a maxima liberdade possivel aos individuos.

Kelsen recebeu muitas criticas no sentido de que a democracia ndo poderia
salvaguardar melhor a liberdade de consciéncia do que qualquer autocracia. Em
resposta, Kelsen aduz que se em algum caso concreto tal liberdade nédo € garantida

ndo é porque a democracia foi abandonada. Assim expressa o jurista:

Se definirmos a democracia como um sistema politico através do
gual a ordem social é criada e aplicada pelos que estdo sujeitos a
ordem, de tal modo que a liberdade politica, no sentido de
autodeterminagdo, esteja assegurada, entdo a democracia,
necessariamente, em todas as circunstancias e em toda a parte
estard a servigo desse ideal de liberdade politica. E se, em nossa
defini¢do, incluirmos a idéia de que, para ser democrética, a ordem
social criada do modo como acabamos de indicar deve garantir
certas liberdades intelectuais, como a liberdade de consciéncia,
liberdade de imprensa, etc., entdo a democracia necessariamente,
em todas as circunstancias e em toda parte, também estara a servigo
desse ideal de liberdade intelectual. *°

7

O homem é auto-interessado e movido por motivagdes individuais. Dessa
forma, o poder politico serve como meio de realizacdo individual. Entretanto, a
politica € exercida pela organizacdo em partidos que reanam outros individuos com
0S mesmos desejos, uma vez que numa sociedade de massas a forca politica

individual ndo é capaz de nada. Ou seja, é 0 desejo da maioria que governa o jogo

% KELSEN, Hans. Esséncia e valor da democracia. In: A Democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fonte, 2000. p. 27-28.

%9 KELSEN, Hans. Fundamentos da democracia. In: A Democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fonte,
2000. p. 144.
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politico e possibilita a supremacia do que estes impdem aos outros em detrimento

de um bem comum.

Para Kelsen, resta que a representacao profissional do poder do povo é a

melhor maneira de exercicio do poder do povo pelo povo:

A Unica via de solucdo possivel é remeter a decisdo definitiva desses
conflitos de interesses entre grupos profissionais a uma autoridade
criada com base numa lei alheia ao principio corporativo, isto €, ou a
um parlamento eleito democraticamente por todo o povo ou a um
6rgao de carater mais ou menos autocratico.’

Essa lei alheia de que fala Kelsen é fruto daquilo que entende como o
segundo fundamento da democracia, ou seja, o fundamento politico, para o qual a
democracia é uma forma de racionalizacdo do poder. Neste aspecto, o Estado e a
burocracia sédo resultantes do processo de racionalizagdo que significa ndo menos
gue as esferas politica, administrativa e do direito estdo em suas origens submetidas

alei.

Entretanto, numa sociedade em que o0s objetivos ndo estejam bem
determinados, ha o perigo do poder da burocracia tornar-se maior do que as
finalidades do bem comum. O poder corre o risco de ser desviado para qualquer fim
como 0 que ocorreu, por exemplo, nos regimes totalitarios. Um poder que nao
possui objetivos tende a tornar-se um fim em si mesmo e, por consequéncia, a

burocracia tende a expandir seu poder dentro da sociedade.

Para Kelsen, a democracia € um método procedimental para criar ordem
social através da vontade das maiorias. Nas democracias de massas a vontade
individual ndo se faz valer. Assim, a forma de obter decisdes politicas em favor
proprio somente encontra guarida na associacdo atraves dos partidos politicos, que
sao realmente as instituicbes que exercem poder dentro dos parlamentos. Assim

manifesta o jurista austriaco:

70 KELSEN, Hans. Esséncia e valor da democracia. In: A Democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fonte, 2000. p. 62.
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Uma vez que o principio de liberdade e de igualdade tende a
minimizar a dominacdo, a democracia nao pode ser uma dominacao
absoluta, nem mesmo uma domina¢do absoluta da maioria. Pois a
dominacdo pela maioria do povo distingue-se de qualquer outra
dominacdo pelo fato de que ela ndo apenas pressupde, por
definicdo, uma oposicdo (isto é, a minoria), mas também porque
politicamente, reconhece sua existéncia e protege seus direitos.”

Nesse jogo as maiorias impdem-se em relagdo as minorias. Para que exista
uma maioria é pressuposta a existéncia da minoria. Entdo, deve-se proceder a
protecdo das camadas minoritarias. Isto ocorre principalmente por meio dos direitos
e garantias fundamentais presentes nas constituicdes democraticas das nacdes
ocidentais modernas. A existéncia das minorias esta correlacionada a possibilidade

de acesso a jurisdicao constitucional que lhes garanta os direitos fundamentais.

Para Kelsen,’? a protecao dos direitos fundamentais é a melhor garantida pela
democracia parlamentar, pois esta ameniza o conflito fundamental entre maioria e
minoria através da discusséo regrada dos problemas, buscando um compromisso
entre os interesses de ambos. Assim, o resultado de tal processo é antes um
compromisso entre as partes atuantes do que uma verdade superior, absoluta, ou

um valor absoluto superior aos interesses dos grupos.

E a melhor forma, aduz Kelsen, de garantir que a vontade da maioria
expressa em lei seja efetivamente implementada e ao mesmo tempo seja calculavel
0 exercicio administrativo e da jurisdicdo, € organizd-las submetidas ao principio da
legalidade, ou seja, de um modo burocratico. Portanto, a oposicéo entre democracia

e burocracia existe apenas no plano ideolégico, entende Kelsen.

Como terceiro fundamento da democracia Kelsen entende o fator ético, que
consiste no relativismo emotivista, segundo expresséo cunhada por Macintyre.” A
ética moderna caracteriza-se por ser deontolégica. Com o fim da idéia de realizacao

de um telos, o fenbmeno moral fica reduzido & experiéncia de seguir regras. A

" KELSEN, Hans. Esséncia e valor da democracia. In: A Democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fonte, 2000. p. 182-183.

2 Cf. KELSEN, Hans. Fundamentos da democracia. In: A Democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fonte, 2000. p. 151.

® MACINTYRE, Alasdair. Tras La virtud. Barcelona: Critica, 2001. passim.
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questao moral central passa a ser: que regra seguir? Muitas s&o as justificacdes
racionais para as regras morais, tantas que levaram ao ceticismo em relacdo a
possibilidade de fundamentos racionais. O préprio dissenso entre maiorias e

minorias seria uma prova de que nao ha critérios racionais para resolver conflitos.

A moral é, portanto, relativa, sem validade universal, ou seja, racional. Os
valores, regras, o bem, ndo possuem objetividade, sdo frutos de escolhas arbitrarias
de culturas, elites, grupos. Trata-se do entendimento que se convencionou chamar
de relativismo moral, que € o contrario daquilo que Kelsen chama de absolutismo

filosoéfico, assim descrito:

O absolutismo filoséfico é a concepcdo metafisica da existéncia de
uma realidade absoluta, isto €, uma realidade que existe
independentemente do conhecimento humano. Consequientemente,
sua existéncia esta além do espaco e do tempo, dimensfes as quais
se restringe o conhecimento humano. O relativismo filosofico, por
outro lado, defende a doutrina empirica de que a realidade s existe
na esfera do conhecimento humano, e que, enquanto objeto do
conhecimento, a realidade é relativa ao sujeito cognoscitivo. O
absoluto, a coisa em si, esta além da experiéncia humana, é
inacessivel ao entendimento humano e, portanto, impossivel de ser
conhecido.”™

Essa concepcéo de valores morais e politicos esta ligada a democracia de
dois modos. Primeiro, ninguém pode arrogar-se poder por ser conhecedor de
valores absolutos, pois estes ndo existem como objeto de conhecimento. Segundo,

a tolerancia torna-se o valor central do convivio.

Por estar vinculada ao relativismo valorativo, a democracia s6 pode tratar de
conflitos de interesses. Desse modo, a democracia parlamentar ndo pode oferecer
nada mais que modos de buscar um acordo pacifico entre estes interesses em jogo.

N&o de outra forma, expressa Kelsen seu entendimento:

A crencga na existéncia da verdade absoluta e de valores absolutos
constitui as bases de uma concepcdo metafisica e, em especial,
mistico-religiosa do mundo. Mas a negacdo desse principio, a
opinido de que o conhecimento humano s6 tem acesso a verdades
relativas, a valores relativos, e, por conseguinte, qualquer verdade e

" KELSEN, Hans. Fundamentos da democracia. In: A Democracia. 2 ed., Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000. p. 164.
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qualquer valor — assim como o individuo que os descobre — devem
estar prontos para se retirar a qualquer momento e deixar lugar a
outros valores e outras verdades, leva a concepcao criticista e
positivista do mundo, entendendo-se com isso aquela dire¢cdo da
filosofia e da ciéncia que parte do positivismo, ou seja, do dado, do
perceptivel, da experiéncia, que pode sempre mudar e que muda
incessantemente e recusa, portanto, a idéia de um absoluto
transcendente a essa experiéncia.’

O quarto fundamento democratico de Kelsen € o epistemoldgico. Se na
filosofia classica a teoria do conhecimento acreditava que a atividade cognoscitiva
estava no objeto, ou seja, ndo dependia do sujeito, para a modernidade o
conhecimento encontra-se no método cognoscitivo, na razdo que conhece. O mundo
deixa de existir em si mesmo e passa a ser relativo, conforme ao entendimento do

sujeito que conhece e da estrutura que utiliza na atividade cognoscitiva.

Da idéia de que a verdade n&o é absoluta duas consequéncias surgem para o
processo democratico de escolhas politicas defendido por Kelsen: primeiro que nao
sendo absoluta ndo pode ser imposta autocraticamente, pois que cada individuo é
dono de sua proépria verdade, criando a ordem social que melhor lhe agrade;
segundo que a liberdade do sujeito cognoscente esta vinculada pela igualdade dos
individuos, o0 que impossibilita que este conhecimento seja arbitrario. A objetividade
do conhecimento é garantida porgque 0s sujeitos cognoscentes utilizam as mesmas

leis no seu processo de conhecimento.

E esse o sentido exato do sistema politico democratico segundo Kelsen e que

pode ser oposto ao absolutismo por ser a expresséao do relativismo politico:

A relatividade do valor, proclamada por determinada confissdo
politica, a impossibilidade de reivindicar um valor absoluto para um
programa politico, para um ideal politico — por mais que estejamos
dispostos ao sacrificio para nosso triunfo e pessoalmente convictos
dele - obriga imperiosamente a rejeitar o absolutismo politico, quer se
trate de uma casta de sacerdotes, de nobres ou de guerreiros, quer
se trate de uma classe ou um grupo privilegiado qualquer. Todo
aguele que, na vontade e na acdo politicas, puder invocar uma
inspiracdo divina, uma luz supranatural, também poderd ter o direito
de ficar surdo a voz dos homens e fazer prevalecer a propria vontade

& KELSEN, Hans. Esséncia e valor da democracia. In: A Democracia. 2 ed., Sdo Paulo: Martins
Fonte, 2000. p. 105.
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como vontade do bem absoluto, mesmo contra um mundo de
adversérios incrédulos e cegos. ®

3.2 Kelsen, Freud e a desconstrucdo da natureza humana

Para Kelsen, todos aqueles que, como a escola historica do direito natural
moderno’’, ndo levam em consideracdo a verdadeira natureza humana, mas sim
sua visdo idealizada, merecem censura. Tal é o caso de, por exemplo, Hermann
Heller, que em sua obra Staatlehre’® sustenta que a concepcdo imanente prépria a

teoria cientifica do Estado comportaria sua deducao a partir da natureza humana.

Kelsen entende que todas as visdes do mundo séo influenciadas, em ultima
instancia, pelo carater humano, que determina ndo somente as idéias politicas,
epistemoldgicas e axiolégicas, mas também, a propria existéncia de um Estado. Se
o homem tem a natureza necessariamente conflituosa, como afirmara, seria sempre

necessaria uma técnica coativa para controlar tais conflitos.

Para o jurista de Viena, havia algumas questfes, e particularmente a do
problema da coacdo externa ao homem, as quais somente a psicologia, e ndo a
economia, poderia responder. E nesse ponto, portanto, que o estabelecimento de
conexdes entre a teoria politica kelseniana e a “psicologia das profundezas””® deve

ser verificado.

Sua antropologia pessimista sustenta uma teoria politica, particularmente
seus ataques a idéia de decadéncia do Estado no marxismo bem como todas as
demais concepg¢des que ndo considerem a autoridade e a coagdo como inevitaveis a

realizacdo dos fins buscados pela sociedade. Com efeito, o jurista austriaco sustenta

® KELSEN, Hans. Esséncia e valor da democracia. In: A Democracia. 2 ed., Sdo Paulo: Martins
Fonte, 2000. p.106.

" Kelsen toma como alguns dos representantes da Escola do Direito Natural Moderno Grotius,
Hobbes e Pufendorf. Segundo ele, toda doutrina relevante do Direito Natural possui um fundamento
religioso. Cf. KELSEN, H. A doutrina do direito natural perante o tribunal da ciéncia. In: O que é
Justica. S8o Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 138.

'8 Cf. HERRERA, C. M. Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen. 2 ed. Paris: Kimé, 1997.

" A expressdo “psicologia das profundezas” foi a expresséo utilizada por Freud no primeiro periodo
de desenvolvimento da psicanalise.
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gue 0 marxismo concebe a supressao das contradicbes econdmicas como condi¢cao
para a eliminagcdo de todas as contradi¢cGes vitais, conduzindo-se assim a uma

sociedade solidaria onde n&do mais havera diferencas a nao ser as de opinido.®

Entretanto, ao sustentar que a supressdo das contradicbes econdmicas
eliminaria todos os conflitos humanos, subsistindo apenas conflitos de opinido, o
marxismo, segundo Kelsen, desconsidera o fato de que os “problemas religiosos,
artisticos e sobretudo eréticos™! d&o lugar a disputas violentas. Ocorre que “ndo ha
nenhuma divergéncia de opinido que nao possa tornar-se uma oposi¢céo de vida ou

182

morte™“ e essa possibilidade potencializara ainda mais o conflito em uma sociedade

que eliminou as oposicdes econdmicas, e “liberara mais energia para outros

problemas”™®

, que nao se deixam reduzir exclusivamente a conflitos de classe.

E por essa razdo que a crencga na possibilidade de uma sociedade solidaria e
sem conflitos apoiaria-se, na verdade, sobre a ignorancia acerca das reais
determinacdes da natureza humana e, consequentemente, na ilusdo de sua

mudanca radical. Nesse sentido, afirma Kelsen:

O marxismo ensina que o capitalismo, que é mau, fez o homem mau
[...]- [Entretanto,] Talvez o capitalismo seja possivel porque esse
sistema condenavel de exploracdo corresponde de alguma maneira a
natureza do homem, por que existe nos homens uma pulsédo
indestrutivel por fazer os outros trabalharem para si, e sobretudo,
utilizar os outros homens como meio para seus préprios fins. E essa
pulsdo [Trieb] encontra na exploracdo econdmica uma possibilidade
dentre outras.®

Ao contrario do que afirmaria o marxismo, 0 homem possui uma pulsdo a
propriedade [Eigentumstrieb], ndo sendo essa, portanto, um produto artificial do
capitalismo. Segundo Kelsen, a cultura apenas avanca na luta pela repressao ou

recalque [Verdrangung] dos instintos humanos®. Desse modo, segundo o jurista

8 KELSEN, Hans. Socialismo e Stato: una ricerca sulla teoria politica del marxismo. Introduzione di
Roberto Racinaro. In appendice: Marx o Lassalle, Mutamenti nella teoria politica del Marxismo Bari:
De Donato editore, 1924. p. 98-99.

& Ibid.,p. 99.

% pid., 99.

8 Cf. Ibid., p. 99.

8 Cf. Ibid., p. 101.

8 Cf. Ibid., p. 126. O termo psicanalitico utilizado por Freud é pulsdo [Trieb] e é especificamente
distinto de instinto [Instinkt], esse Ultimo mais ligado a resposta animal aos estimulos externos.
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austriaco, essa tese implica que somente uma ordem de coacdo pode, em uma
situacdo social determinada, restringir o instinto original do homem. Apenas o
Estado é suficientemente forte para assegurar a propriedade e erguer potentes
diques contra esse indestrutivel impulso da natureza humana, contra a vontade de

poder na esfera econdmica®®.

Kelsen ndo pretende negar possibilidade de uma mudanca social, argumento
contra o qual se defende, mas tdo somente impedir que o ser humano ndo seja
tomado como a medida a partir da qual se devem considerar e analisar a sociedade

humana e seus constructos:

O homem, eis 0 material com o qual € preciso construir a casa da
ordem social vindoura; esse mesmo material com o qual ja é feito o
Estado de hoje e de ontem, e é certamente por iSso que essa casa
deixa tanto a desejar, mesmo se de modo algum ndo devemos supor
gue a partir deste mesmo material ndo possamos construir uma casa
melhor. Mas aquele que cré poder erigir um palacio do futuro com
outro bem material, aquele que tem esperanca de se apoiar sobre
outra natureza humana que aquela que nds conhecemos, esse
habita no pais nebuloso da Utopia.?’

Essa antropologia pessimista nao difere do artificialismo com que Kelsen
propde sua filosofia politica. Segundo o jurista vienense, a idéia de que é possivel
retornar a um estado de natureza sem conflitos funda-se na falsa crenca de que o
ser humano é bom por natureza. Mas essa antropologia ignora, segundo Kelsen, a
pulsdo humana a agresséo, desconhecendo o fato de que muitas vezes a felicidade

de um homem é incompativel com a felicidade de um outro, e por consequéncia:

Uma ordem natural justa que garanta a felicidade de todos e, por
conseguinte, ndo tenha de reagir a perturbacdes com medidas de
coercao, ndo é compativel com a ‘natureza’ dos homens, a julgar
pelo que conhecemos sobre ela.®®

Kelsen, apesar de utilizar-se de um vocabulario claramente emprestado a psicandlise, parece néo
manter com rigor essa distin¢ao.

8 Cf. KELSEN, Hans. Socialismo e Stato: una ricerca sulla teoria politica del marxismo. Introduzione
di Roberto Racinaro. In appendice: Marx o Lassalle, Mutamenti nella teoria politica del Marxismo Bari:
De Donato editore, 1924 p. 101.

8 Ibid., p. 101.

8 KELSEN, Hans. O direito como técnica social especifica. In: O que é Justica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001. p. 235.



42

Como se mostrara, essa antropologia kelseniana possui forte influéncia da

° nao se

teoria psicanalitica desenvolvida por Sigmund Freud. Segundo Herrera,?
pode negar que mesmo nos primeiros escritos de Kelsen as relacdes de sua obra
com a psicandlise podem ser observadas. Os comentaristas ndo deixam de notar
gue o empreendimento teérico do jurista austriaco entre os anos 1920 e 1930 “se

insere na linha do ateismo racionalista de Sigmund Freud.”®

Em sua biografia sobre Kelsen, Méttal oferece indicios das relacdes pessoais
e intelectuais mantidas com o também vienense Sigmund Freud, fundador da
psicandlise. O primeiro consiste na forte amizade mantida entre Kelsen e Otto
Weininger, que se viu envolvido numa histéria de plagio no circulo préximo de Freud
a proposito de sua obra sobre Sexo e Carater [Geschlecht und charakter]. Conforme
o biégrafo de Kelsen, o sucesso postumo da obra e a personalidade de Weininger,
gue havia se suicidado em 1903, teriam tido uma influéncia determinante sobre a

decisédo de Kelsen em empreender uma carreira cientifica.

Além disso, e esse fato € de fundamental importancia, Kelsen assistiu, por
convite de Freud, durante um semestre, nos anos da primeira guerra mundial, a
seus seminarios, sendo mais tarde por ele convidado a fazer uma conferéncia diante
da Sociedade Psicanalitica de Viena em novembro de 1921, conferéncia essa que

tratava do “Conceito de Estado e a psicologia das massas”.

As relagbBes do jurista austriaco com a teoria freudiana pode proporcionar
importantes esclarecimentos para compreens&o da teoria politica Kelseniana.” Para
Kelsen, o propdsito freudiano tornava claro os sentidos das acdes dos individuos e,
considerando que sao os homens que fazem o direito e o Estado, uma teoria da
politica deveria, portanto, partir das estruturas psiquicas dos seres humanos para

poder explica-lo satisfatoriamente.

% Cf. HERRERA, C. M. Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen. 2 ed. Paris: Kimé, 1997. p.
253.

% Cf. METALL, R. A. Hans Kelsen. Leben und Werk. Eine autorisierte Biographie mit vollstindigem
Literatur- und Schrifttumsverzeichnis, p. 176, apud HERRERA, C. M. Théorie Juridique et Politique
chez Hans Kelsen. 2 ed. Paris: Kimé, 1997. p. 253.

%' Segundo Métall, Kelsen chega a utilizar o termo de “parricidio intelectual”, emprestado a teoria
freudiana, quando se defende de uma acusacdo de plagio feita por um de seus alunos mais
préximos, Fritz Sander.
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Seguindo esta idéia, Kelsen propde uma critica a obra de Freud intitulada A
Psicologia das massas e a analise do eu, de 1921, em um texto publicado pela

Imago® e que tem por titulo A nocdo de Estado e a psicologia social.?®

Segundo
Kelsen, Freud considera que “s6 existe a mente do individuo, e sua psicologia €, em
todas as circunstancias, uma psicologia do individuo.”* Mas, segundo Kelsen, se
conferirmos as massas uma certa anima comparavel aquela dos individuos,
estariamos justamente hipostasiando o comportamento de grupos, atribuindo-lhe
algo que é proprio do ser individual apenas. Para Kelsen, ndo existem massas
estaveis, duraveis, solidas. Se assim o fosse, estabelecer-se-ia uma contradicdo

com o objeto mesmo da psicanalise, a saber, o individuo.

Malgrado estas criticas pontuais, Kelsen multiplica as referéncias a
psicanalise nos seus escritos politicos, conforme destaca Herrera.” Ele sustenta,
por exemplo, que o equilibrio da autocracia repousa sobre o recalque, a repressao
dos sentimentos e preferéncias politicas em uma esfera comparavel ao inconsciente
do individuo, o que reforcaria uma certa disposi¢cao a revolucdo. A democracia seria
mais toleravel que a autocracia porque permitiria uma distribuicdo do poder mais
dispersa. Kelsen escreve que a democracia deve ser considerada na sua dimenséo
ideal, como “uma sociedade matriarcal” ou “sem pai’, mesmo se, na realidade, ela é

uma sociedade “com varios pais”.

Kelsen e Freud partilham igualmente de um pessimismo em relacdo a
natureza humana que parece vir de Schopenhauer.”® Em O mundo como vontade e
representacédo, Schopenhauer faz uma afirmagdo que parece sair da cabeca de
Kelsen: “ndo se pode contar, da parte dos homens, com a moralidade pura, sobre
com o respeito do direito inspirado em motivos morais, pois, de outro modo, 0

Estado seria coisa supérflua.”®’

%2 A revista de psicanalise Imago foi criada por Freud em 1912.

% Esse texto encontra traducgdo para o portugués sob o titulo de “O conceito de Estado e a psicologia
social, com especial referéncia a teoria de grupo de Freud”, In: A democracia. 2 ed., Sdo Paulo:
Martins Fonte, 2000. p. 301-344.

* Ibid., p. 317.

% Cf. HERRERA, , C. M. Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen. 2 ed. Paris: Kimé, 1997. p.
253-260.

% Méttal lembra que o primeiro fundamento da visdo pessimista de mundo de Kelsen advém da
leitura de Schopenhauer ja nos tempos do Liceu. Cf. Ibid., p. 255.

" Cf. HERRERA, , C. M. Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen. 2 ed. Paris: Kimé, 1997. p.
255.



Mas é sobretudo as idéias de Nietzsche, conforme informa Herrera, que
Kelsen fara referéncia para resumir sua concepcéo pessimista da natureza humana
Nos seus escritos politicos, notadamente a concepcao nietzscheana de vontade de
poder (Wille zur Macht). Nesse sentido, Kelsen afirma que a exploracdo econémica

é tdo somente uma das manifestagcdes, nem mesmo a mais importante:

[...] da vontade de poder, [...] a inabalavel inclinagdo do homem a
governar 0s outros, de impor sua vontade sobre os outros, de obter
alguma coisa em prejuizo dos demais — e ndo somente num sentido
econbmico — de ser e valer mais que os outros, de ser sobre 0s
outros.*®

Em sua biografia de Freud, Ernest Jones® relata que o pai da psicanélise
apenas ocupou-se da teoria comunista na segunda metade dos anos vinte, época
em que o livro de Kelsen Sozialismus und Staat conhecia ja ampla divulgacao e
discussédo em Viena. Portanto, pode-se depreender que € apenas na seqiéncia das
consideracdes kelsenianas que Freud aplicara os principios da psicanalise ao ideal
do comunismo. Em O mal-estar na civilizagdo, de 1930, Freud escreve: “[Para 0s
comunistas] o homem é unicamente bom, ele quer apenas o bem de seu préximo;
mas a instituicdo da propriedade viciou sua natureza.”® Para Freud, entretanto,
uma sociedade construida sobre a abolicdo da propriedade jamais eliminara os
tracos indestrutiveis da natureza humana. Assim, seguindo a tradicdo do

pessimismo antropoldgico, afirma ele:

[...] o homem n&o € este ser bondoso com o coracdo sedento de
amor [...], mas, ao contrario, um ser que deve atribuir aos seus dados
instintivos uma boa soma de agressividade. [...] O homem €&, com
efeito, tentado a satisfazer sua necessidade de agressividade as
custas de seu proximo, de explorar seu trabalho sem indeniza-lo, de
utilizd-lo sexualmente sem seu consentimento, de apropriar-se de
seus bens, de humilh&-lo, de infringir-lhe sofrimentos, de martiriza-lo
e mata-lo. Homo homini lupus: quem teria coragem, em face de
todos os ensinamentos da vida e da historia, de opor-se a esse
adagio?'™*

% KELSEN, Hans. Teoria politica do socialismo (Die politische Theorie des Sozialismus), p. 129.
% JONES, Ernest. A vida e a obra de Sigmund Freud. S&o Paulo: Imago, 1989. v. 1, p. 52.

10 EREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizacdo. Sdo Paulo: Imago.2006 p. 66.

1% bid., p. 64-65.
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De modo semelhante ao que desenvolve Kelsen em seus diversos escritos
acerca da democracia, Freud lanca mao de argumentos que apresentam diversos
pontos de convergéncia com a teoria politica do jurista austriaco. Nesse sentido, em
uma passagem que bem poderia ser atribuida a Kelsen, Freud sustenta que é
preciso deixar de lado Deus e a religido na tentativa de justificar o Estado e
“confessar honestamente a origem puramente humana de todas as instituicoes e

prescricdes da cultura.”

A partir dessas diversas consideracdes e aproximagdes entre a teoria politica
de Kelsen e alguns elementos que fundamentam a teoria psicanalitica em Freud,
pode-se apreender o modo como a psicanalise, fundada a partir da idéia de
inconsciente, pulsdo e desejo humanos, fornece uma solida base tedrica ao
artificialismo da concepcdo politica kelseniana. Percebe-se, a partir desse
cotejamento, a caracteristica essencial da influéncia freudiana sobre a teoria politica
do jurista austriaco, ou seja, o fato de que a psicanalise aparece como o fundamento

cientifico sobre o qual vai se basear o reformismo politico de Kelsen.

Para finalizar essa analise, mostra-se oportuna uma ultima citacdo de Freud,
na qual o fundador da psicanalise considera sua nova abordagem da autoridade

como um obstaculo aos perigos de uma reviravolta violenta da ordem, a revolucgao:

Ao mesmo tempo em que cairia sua pretensdo a uma origem
sagrada, cessaria também a rigidez e a imutabilidade destas leis e
ordenamentos. Os homens estariam em medida de compreender que
elas (as leis) foram criadas menos para lhes dominar que no seu
proprio interesse, eles teriam em relacdo a elas uma atitude mais
amigavel, e, ao invés de procurar aboli-las, eles procurariam somente
melhora-las.'®

Finalmente, ndo se deve objetar que tais consideracdes pessimistas
(realistas) acerca da natureza humana nao sejam sendao um reflexo de um periodo
inicial de desenvolvimento do pensamento kelseniano ainda marcado pela ascensao
do nazismo e pelas suas politicas de exterminio, pois ainda nos anos cinqiienta, em

sua obra What is Justice, ele retoma o tema através de uma metafora ilustrativa: “O

192 EREUD, Sigmund. O futuro de uma ilusdo, S&o Paulo: Imago, 1997. p. 59.

1% Ipid., p. 59.
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comportamento exterior do homem néo se diferencia muito do (sic) animal: os peixes

grandes devoram os pequenos, tanto no reino animal como no reino dos homens.”***

A psicanalise apresenta, portanto, uma dupla funcdo no aparato conceitual de
Kelsen. De uma parte, ao aportar os fundamentos cientificos ao pessimismo
antropolégico, ela da um fundamento a uma concep¢do que se opbe a conceber
uma sociedade sem dominac&do, sem coacdo, em resumo, sem Estado. De outra
parte, considerando a autoridade como desprovida de toda sacralidade, ela a
concebe como uma pura técnica. A via estd assim aberta a um ponto de vista

politico reformista, uma vez que nenhum contetido é imutavel.*®

3.3 Kelsen e o liberalismo

E comum considerar que a teoria politica de Hans Kelsen encontra guarida na
idéia da concepcdao politica do liberalismo, principalmente se levarmos em conta as
criticas kelsenianas das concepc¢des politicas marxistas e conservadoras que podem
fazer supor que o jurista austriaco seguiria o liberalismo como uma via média entre
essas duas correntes do pensamento politico. E possivel mesmo afirmar que
gualificar o pensamento de Kelsen como liberal foi quase um lugar-comum durante
os anos 1920.1%°

Assim, Hermann Heller, que partilhava com Kelsen simpatias por um
socialismo reformista e democratico, considerava que a Teoria Pura fosse a
absolutizacdo metoddica do liberalismo e a eliminacdo do Estado (Freiheit von
Staat).’?” Igualmente, o discipulo de Kelsen, Sander, considerava que os dogmas da

teoria do direito publico dominante dos quais a teoria de Kelsen ndo escaparia,

104 KELSEN, Hans. O que é Justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001 p. 9.

1% cf. HERRERA, , C. M. Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen. 2 ed. Paris: Kimé, 1997, p.

260,
106 E

0 caso, por exemplo, de Carl Schmitt em Teologia Politica e O Guardiao da Constitui¢ao.
107

Cf. HELLER, Hermann. La soberania :contribucién a la teoria del derecho estatal y del derecho
internacional. México: Fundo de Cultura Economica, 1995, p. 172.
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pertenciam ao abecedario do liberalismo e ndo aos principios de uma teoria da

experiéncia juridica.'®

Além disso, a grande multiplicidade de significacdes do termo “liberal” torna
qualquer relacdo com a teoria kelseniana no minimo complexa demais. Importa dizer
qgue qualificar a teoria kelseniana de liberal significa isolar certos tracos de sua teoria
deslocando-os das situacdes historicas sob os quais foram formados. A analise das
relacdes entre a sua teoria e o liberalismo politico devera mostrar que a congruéncia

entre os dois pensamentos ndo é tdo simples assim.

Para Schmitt,’®® o traco fundamental do liberalismo é a apoliticidade. Ele
considerava que o sistema tedrico do liberalismo ndo se interessava senéo pela luta
contra o poder do Estado na politica interior. O liberalismo seria a fonte de uma série
de métodos propicios a frear e a controlar este poder do Estado em proveito da
liberdade individual e da propriedade privada transformando suas instituicbes em
valvula de escape de seguranca e mantendo a balanca equilibrada entre a

monarquia e a democracia. Segundo Schmitt:

El elemento proprio del Estado de Derecho, com los principios:
derechos fundamentales (como principio de la participacion) y
division de poderes (como principio organico), no implica,
considerado em si mismo, forma de gobierno alguna, sino sélo una
serie de limites y controles del Estado, un sistema de garantias de la
libertad burguesa y de la relativizacion del poder del Estado.'*

Aos olhos de Schmitt, a teoria de Kelsen conduziria a realizacdo da negacao
liberal do Estado, frente ao direito e a ignorancia do problema autbnomo da
efetivacdo do direito, pois efetivamente “La libertad no constituye nada” diz, citando

Mazzini.'*!

Schmitt estimava que, apesar das consideragdes praticas, o liberalismo nédo
tinha absolutamente proposto argumentos novos. Para ele, a teoria normativa do

Estado kelseniana seria a heranca deste liberalismo. Mesmo a Constituicdo de

1% cf. HERRERA, C. M. Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen. 2 ed. Paris: Kimé, 1997, p.
217.

199 SCHMITT, Carl. O conceito do Politico, Petrépolis, Vozes, 1992. p. 88.

19 SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucién. Salamanca: Alianza Editorial, 2001. p. 201.

1 bid. p. 201.
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Weimar sendo considerada, como a do México de 1917, como uma das primeiras
expressdes do constitucionalismo social, era péstuma, pois que realizava os ideais

liberais do Estado de direito burgués.

Friedrich Hayek, que fora aluno de Kelsen, considerava Schmitt um
extraordinario analista da politica, mas néo partilhava seu juizo sobre Kelsen. Hayek
considerava o0 antigo professor ndo como um liberal, mas como um socialista, e

entendia que o positivismo juridico caracterizava-se como antiliberal**?,

Interessa, pois, analisar se existe uma oposi¢cao ao liberalismo da parte de

Kelsen.

Para Kelsen o século XIX, assim como o liberalismo originario deste contexto,
era um século dominado pela ciéncia da natureza e uma época apolitica. Segundo
ele, existe uma perfeita correspondéncia entre a visdo de mundo, a estrutura
psicoldgica individualista e o liberalismo. O individualismo expressa a particularidade
de um carater que, ndo compreendendo o Estado, nega-o. O individualismo

conduziria, dessa forma, & anarquia politica e ao niilismo ético.**®

Em Kelsen, o sentido da autoridade pertence ao modo de consideracao
especificamente normativo. A educacéao politica deve despertar o querer consciente
do Estado, e nédo apenas o amor do Estado, e isso o individualismo liberal e seu
naturalismo cientifico sdo incapazes de promover. Querer que o Estado seja o
representante do interesse geral, quando ele € apenas a organiza¢do de uma classe
dominante, € uma ficcdo politica. Por desenvolver-se sob a monarquia absoluta, o
liberalismo vé o Estado como um mal, reduzindo-se a declara¢cbes de direitos do

homem contra o Estado.'**

112

s HAYEK, F. Legislacao, direito e sociedade. S&o Paulo: Visdo, 1985. Volume II. p. 80.

Cf. KELSEN, Hans. Politische Weltanschauung und Erziehung. p. 1505, in Klecatsky, H. Marcic, R.
e Schambeck, R. (eds.). Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdross, Die Wiener rechtstheoretische
Schule. Vienne: Europa Verlag, 2 v. 1968. Apud HERRERA, C. M. Théorie juridique et politique chez
Hans Kelsen. 2 ed. Paris: Kimé, 1997. p. 218.

14 |bid. p. 1515.
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Segundo o jurista austriaco, se o liberalismo tolera o Estado é porque a
burguesia reconhece nele um instrumento eficaz para a protecdo da propriedade
privada. Contra a idéia de que o Estado seria o representante do interesse geral, ele
escreve: “Se o liberalismo ndo nega completamente o Estado, mas o tolera, isso se
deve ao fato de que ele reconhece uma defesa de sua sacrossanta propriedade
privada.” **° E este critério que |he faz considerar o Estado como um mal necessario,

cuja acao deve ser minima.

Em sua critica a teoria politica do marxismo dos anos 1920, Kelsen considera
que Marx e Hegel herdaram uma concepcéo liberal do Estado propria do século XIX
dominado pelas ciéncias naturais, na qual o Estado se resume em ser um
instrumento da classe economicamente dominante. A teoria politica do marxismo
permaneceria prisioneira do dualismo liberal burgués entre Estado e sociedade civil.

Segundo Kelsen:

[...] a despeito da luta de classes, crescente nesse periodo entre a
burguesia e o proletariado, ndo existe oposicdo no que se refere a
forma do Estado. Liberalismo e socialismo ndo apresentam diferenca
ideolégica nesse aspecto.'*

Essas consideracdes criticas colocam Kelsen, portanto, no oposto das teorias
liberais tal como as definia Schmitt: o Estado como servidor da sociedade que, por
sua vez, o mantém sob estrito controle. Entretanto, Kelsen havia afirmado no

prefacio da sua tese de habilitacdo que:

Uma vez que meus resultados se aproximam, sob muitos pontos,
daqgueles da velha teoria liberal do Estado, ndo poderei, de henhum
modo, protestar quando, de certa maneira, se quer ver em meu
trabalho um sintoma deste neoliberalismo que parece se expandir
por toda parte.**’

A teoria kelseniana se pde de algum modo enquanto superacdo do

liberalismo, na medida em que ela se inscreve nessa vitoria politica da burguesia

15 KELSEN, Hans. Socialismo e Stato. Una ricerca sulla teoria politica del marxismo. Introduzione di

Roberto Racinaro. In appendice: Marx o Lassalle, Mutamenti nella teoria politica del Marxismo Bari:
De Donato editore, 1924. p. 138.

18 KELSEN, Hans. Prefacio de A Democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

7 KELSEN, Hans. Hauptprobleme der Staatsrecht, entwickeit aus der Lehre vom Rechtsstatze.
Tldbungen: J. C. Mohr ed. 2 ed. 1911, p. XI. Apud HERRERA, C. M. Théorie juridique et politique chez
Hans Kelsen. 2 ed. Paris: Kimé, , 1997. p. 230.



50

através da legalidade. Entretanto, apenas enquanto Teoria Pura ela se emancipa de
toda a idéia moral e vai até as extremas consegiiéncias do positivismo. Portanto, é
preciso analisar algumas proposi¢cdes da Teoria Pura a luz de alguns tracos teoricos

politicos constitutivos do pensamento politico liberal.

E na medida em que a liberdade aparece como marco inicial tedrico do
liberalismo, e o individualismo como seu apéndice, que o pensamento de Kelsen
dele mais se aproxima. Entretanto, embora a democracia tenha como esséncia a
liberdade, sendo ela a dominante permanente de toda a especulagcdo politica e
contraponto de todas as teorias da sociedade e de toda pratica estatal, para o jurista
austriaco trata-se, em todo caso, de uma liberdade natural, pré-social. Neste sentido
negativo originario, o homem é livre somente fora do Estado e da sociedade. Para
Kelsen, ao contrario, o conceito de liberdade deve de fato se transformar em
autonomia politica, em liberdade social ou politica, deixando de ser, assim, uma
liberdade negativa como o € a do liberalismo. A liberdade politica seria entendida
entdo como a “autodeterminacéo politica do cidaddo, como participacdo do proprio

cidad&o na formagcéo da vontade diretiva do Estado [...]."**®

Portanto, quando Kelsen critica Rousseau é para recriminar-lhe querer salvar
a ilusdo da liberdade individual em contradicdo, algumas vezes, com a idéia da
vontade geral, que para o jurista austriaco é o termo antropoldgico que serve para
designar a ordem estatal objetiva e valida independentemente da vontade de todos:
“Por isso a existéncia da sociedade ou do Estado pressupde que possa haver
discordancia entre a ordem social e a vontade daqueles que se lhe submetem.”*° A
teoria do Contrato Social considera os homens livres e iguais e, por isso, ndo podem
ser obrigados sendo por sua prépria vontade, o que sob o ponto de vista de Kelsen

representa uma ficgéo:

Democracia significa que a “vontade” representada na ordem juridica
do Estado € idéntica as vontades dos sujeitos. O seu oposto é a
escraviddo da autocracia. Nela, 0s sujeitos sdo excluidos da criacédo

118 KELSEN, Hans. Esséncia e valor da democracia. In: A Democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2000. p. 28.
19 |pid. p. 30.
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da ordem juridica, e a harmonia entre a ordem e as suas vontades
n&o é garantida de modo algum.**

Este conceito de Estado livre, de raizes russeaunianas, tem um sentido
histérico preciso enquanto Ultima fase de transformacdo do conceito de liberdade.
Conforme Kelsen, no Estado onde a participagdo no poder estatal toma o lugar da
liberdade individual, a liberdade do individuo substitui-se a soberania do povo, ou, 0
gue é a mesma coisa, a liberdade do Estado. Essa passagem marca, para Kelsen, a

separacéo entre democracia e liberalismo.***

Kelsen diz também que a democracia sem opinido publica é contraditéria em
si mesma, e que, na medida em que a opinido publica reclama as liberdades
intelectuais de imprensa, religido ou expressdao, a democracia coincide com o
liberalismo politico, mas ndo necessariamente com o liberalismo econémico. A
democracia moderna ndo pode se separar do liberalismo politico no que concerne a
protecdo das minorias, a restricdo do poder de governo ou a liberdade da ciéncia.
Segundo Kelsen, o conceito de democracia sofreu influéncia do liberalismo politico e
de sua tendéncia a reduzir o poder do governo através da introducédo das garantias
da liberdade intelectual. Entretanto, na concepgao kelseniana, existe mesmo certo
antagonismo entre o principio da democracia e o principio do liberalismo. A
democracia liberal seria apenas um tipo de democracia. O liberalismo significa a
limitagdo do poder governamental para ndo importa qual tipo de governo e significa
também a limitagdo de poderes democréticos, porque o elemento procedimental
ocupa o primeiro plano, enquanto o elemento liberal permanece secundario. Kelsen
afirma que essa liberdade é igualmente possivel num sistema econémico socialista
com a nacionalizagcdo dos meios de produgdo o que n&o exclui a existéncia de

instituicbes que garantam a liberdade intelectual. Assim expressa o jurista:

E importante ter consciéncia de que o principio da democracia e o do
liberalismo ndo sdo idénticos, de que existe até mesmo certo
antagonismo entre eles. Pois, de acordo com o principio da
democracia, o poder do povo € irrestrito, ou, como formula a
Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao: ‘O
principio de toda a soberania reside essencialmente na nacdo.’ E

120 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3 ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 1998. p.

406-407.
121 cf. HERRERA, C. M. Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen. 2 ed. Paris: Kimé, 1997, p.
222.
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essa a idéia da soberania do povo. O liberalismo, porém, implica a
restricdo do poder governamental seja qual for a forma que o poder
possa assumir. Também implica a restricdo do poder democratico.
Portanto, a democracia € essencialmente um governo do povo. O
elemento processual fica em primeiro plano e o elemento liberal —
enguanto contetdo especifico da ordem social — tem importancia
secundaria. Até mesmo a democracia liberal €, em primeiro lugar, um
processo especifico.'*?

Kelsen ja havia defendido a idéia de que o principio vital da democracia nao
era a liberdade econbmica, mas a liberdade intelectual, isto €, a liberdade de
imprensa, de religido, cientifica, que podem existir tanto numa democracia liberal
como numa democracia socialista. Ele sustentava que a teoria pura eliminava da
teoria do direito a liberdade ou a autonomia da pessoa fisica, a forma juridica do
dogma ético da livre vontade que o jurista austriaco considerava uma ilusdo. Do
mesmo modo, eliminava o dogma da soberania que desempenha o mesmo papel de

uma liberdade do querer no que concerne as pessoas juridicas.*??

J& em seus primeiros escritos sobre a democracia, o autor afirmava que:

Mesmo que o alcance do poder do Estado sobre o individuo fosse
ilimitado, caso em que, portanto, a ‘liberdade’ individual seria
completamente aniquilada e o ideal liberal negado, ainda assim seria
possivel a democracia, contanto que tal poder estatal fosse criado
pelos individuos a ele submetidos.***

Assim o principio vital da democracia ndo € a liberdade econémica do
liberalismo, mas a liberdade de expressar opinides, a liberdade de consciéncia, a
liberdade religiosa, o principio da toleréncia, e, especialmente, a liberdade da ciéncia
conjugada com a crenga em sua possivel objetividade.

O jurista austriaco sustenta que a liberdade da democracia ndo é passivel de
aplicacdo, pois a realidade social consiste em poder e comando. A liberdade se
torna uma ideologia. O fato de podermos democratizar os procedimentos para a

selecéo dos lideres nao torna a vontade de dominacdo menos intensa pelo simples

122 KELSEN. Fundamentos da democracia. In: A Democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000,

. 143.
%3 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p.
411-412.
124 KELSEN, Hans. Esséncia e valor da democracia. In: A Democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 32.
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fato de que ela emana de uma pluralidade de 6rgaos. Entretanto, se torna mais

toleravel na medida em que estd menos concentrada.

Tal critica da ideologia da liberdade aparece igualmente na polémica com o
marxismo. Para Kelsen, tanto na base do anarquismo como na do socialismo

marxista, existe a idéia moral da liberdade individual.

Entretanto, ndo é menos verdade que o ponto de partida de Kelsen é o
individuo. Para Kelsen, o grande mérito da teoria freudiana foi de ter feito um
trabalho prévio inestimavel, reconduzindo, com uma eficacia sem precedentes, aos
elementos da psicologia individual, as hipéstases de Deus, da sociedade e do

Estado, o que se demonstra quando diz que:

Esse isolamento ficticio efetua-se néo tanto contra a vontade dos
saditos quanto contra a vontade dos individuos que exercem o poder
e que aparecem como simples érgdos de um sujeito hipostasiado de
tal poder.'?®

Entdo, no caso, ndo estamos absolutamente em presenca de um
individualismo de escolha racional. Ao contrario, a natureza do homem €, no fundo,
irracional e ilogica, mas, sobretudo, o individualismo do jurista austriaco ndo tem
nada de ontoldgico ou ético-politico, na medida em que ndo existe individuo ou

social fora do Estado. Neste sentido, ele observa que:

A importancia realmente enorme da idéia de liberdade na ideologia
politica seria inexplicavel se ela ndo proviesse das profundezas da
alma humana, de onde provém também o instinto primitivo antiestatal
gue impele o individuo contra a sociedade. No entanto, por uma
ilusdo quase incompreensivel, essa idéia de liberdade acaba por
exprimir apenas uma determinada posicdo do individuo na
sociedade.®®

Estando dado o ponto de partida individualista da teoria politica kelseniana, &
interessante mostrar que algumas vezes o conceito de “classe” € central na sua
analise. Kelsen critica a idéia de totaler Staat (Estado Total) de Schmitt, pois, na

medida em que este Estado total permanece um Estado que garanta a propriedade

125 KELSEN, Hans. Esséncia e valor da democracia. In: A Democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2000. p. 33.
128 |bid. p. 29.
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privada dos meios de producdo, ele continua sendo apenas uma mascara para a
violenta contradicdo que se exprime na luta entre uma classe fora do Estado, o
proletariado, contra outra que é o Estado, a burguesia, pois essa ordem continua

garantidora dos interesses destes ultimos. Kelsen expressa nestes termos:

[O Estado Total €] Uma ideologia que afirma uma unidade inexistente
de Estado e sociedade, pois a luta de classes ndo ocorre como luta
entre 6rgdos estatais, mas sim como luta que uma parte da
sociedade — que ndo estd no Estado porque néo se identifica com ele
-, conduz contra outra parte da sociedade que é o Estado, porque e
na medida em que seu ordenamento garante os interesses dessa
parte.*?’

Sua analise dos Estados fascistas também se conduz em termos de classe,
pois as teorias e praticas deste tipo de Estado exprimem a vontade de negar as
oposicdes de classe que ndo sdo menos reais do que as de antes da ditadura. Ele
rejeita as idéias daqueles que sustentam que o fascismo ndo é uma ditadura
burguesa, afirmando que a base do fascismo ndo € menos que a supressdo do
socialismo e a supressdo das exigéncias do proletariado. Além disso, o
desenvolvimento do capitalismo do Estado pelo fascismo poderia ser o meio politico
pelo qual a burguesia esta destinada a desaparecer enquanto classe, como

demonstra o exemplo do socialismo.*?®

Outro ponto sobre onde transparecem as relacdes da teoria kelseniana com o
liberalismo € o da limitacdo do Estado. Para Schmitt, a limitacdo ou negacdo do
Estado, pelo viés da liberdade individual, é a chave do liberalismo.**®

Pode parecer que Kelsen® coaduna-se com essa opinido quando, na sua
polémica com Schmitt, afirma que a funcéo politica da Constituicdo é de colocar
limites juridicos no exercicio do poder, ou quando considera que a democracia é o

governo que garante a maior liberdade individual possivel. Entretanto, os estudos

2 KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicdo. In: Jurisdicio Constitucional. 2 ed.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 271.

128 Apud HERRERA, C. M. Théaorie juridique et politique chez Hans Kelsen. 2 ed. Paris: Kimé, 1997. p.
224.

129 cf, SCHMITT. C. O Guardiso da Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 193 et seq.
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das principais proposi¢des da teoria kelseniana mostraram que a escolhas sédo mais

complexas.

Dentre as noc¢bes consideradas centrais para uma teoria que busca limitar o
poder do Estado pelo direito estd a do direito subjetivo. Para Kelsen, o direito
subjetivo é apenas uma norma de direito objetivo com um conteudo individual. Esse
poder juridico concedido ao individuo existe se for prescrito pelo Estado, mas nao
antes. Segundo o jurista austriaco, essa técnica é especificamente capitalista, pois
construida sobre a propriedade privada e a consideragcdo dos interesses individuais.
Este tipo de dualismo objetivo/subjetivo da filosofia social individualista burguesa é
de ordem ideolégica e tem como objetivo impor limites ao conteddo da ordem
juridica, em particular de uma ordem juridica que n&do reconhece que os direitos
subjetivos de propriedade ndo sejam considerados como uma verdadeira ordem

juridica.'®*

Ao contrario da teoria tradicional, Kelsen ndo acredita na existéncia de uma
esfera ndo-politica ou de interesse politicamente indiferente. Na Teoria Pura
Kelsen'®*? aduz que todo e qualquer contetido pode tornar-se direito. A acusacéo de
Schmitt - quando da polémica sobre o problema do Guardido da Constituicdo -
segundo a qual a introducdo de uma corte de justica para protecédo da Constituicdo
implicaria o reconhecimento de direitos subjetivos contra o Estado é ainda mais falsa
quando se trata da concepg¢do kelseniana. O jurista austriaco fala da garantia da
Constituicdo como de um elemento do sistema de medidas técnicas que tem, por

fim, assegurar o exercicio regular das fungdes estatais. Assim expressa:

A busca politico-juridica por garantias Constitucionais, ou seja, por
instituicdes através das quais seja controlada a constitucionalidade
do comportamento de certos 6rgdos de Estado que lhe séo
diretamente subordinados, como o parlamento ou o governo,
corresponde ao principio, especifico do Estado de direito, isto &, ao
principio da méaxima legalidade da funcéo estatal.**®

31 cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7 ed. S&o Paulo: Martin Fontes editora, 2006, p. 140 et
seq.

32 pid. p. 113 et seq.

38 KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicdo. In: Jurisdicdo Constitucional. 2 ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 239.
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No sistema concebido por Kelsen para ser aplicado na Austria, os particulares
ndo tinham o direito de acesso a corte constitucional. Além disso, Kelsen é critico da
teoria da separacao dos poderes concebida como uma balanca destinada a impedir
os abusos do Estado, que para ele caracterizava-se como um dogma nao-
democratico, nucleo da ideologia da monarquia constitucional e que tinha como
verdadeiro objetivo, depois de Montesquieu, conservar a0 monarca uma participagao
na funcdo legislativa pela via da execucdo, o que impediria que o0s 0rgaos
legislativos populares pudessem estabelecer uma supremacia. Mesmo que a divisao
de poderes possa ser as vezes um instrumento democratico que impeca a
concentracédo do poder ao possibilitar a pluralidade dos sujeitos, permanece, ainda,
um dogma da monarquia constitucional. Segundo a concepcéo kelseniana, ndo ha
separacao possivel, mas dicotomia, esta mesma relativa, entre criagcdo e execucao

do direito:

Se enxergamos “o politico” na resolugcédo de conflitos de interesses,
na “decisdo” — para usarmos a terminologia de Schmitt —
encontramos em toda a sentenca judiciaria, em maior ou menor grau,
um elemento decisério, um elemento de exercicio de poder. O
carater politico da jurisdi¢cdo é tanto mais forte quanto mais amplo for
o poder discricionario que a legislacdo, generalizante por sua prépria
natureza, lhe deve necessariamente ceder. A opinido de que
somente a legislacdo seria politica — mas ndo a “verdadeira”
jurisdicdo — € tédo errbnea quanto aquela segundo a qual apenas a
legislacdo seria criacdo produtiva do direito, e a jurisdicdo, porém,
mera aplicacdo reprodutiva. Trata-se, em esséncia, de duas
variantes de um mesmo erro. Na medida em que o legislador
autoriza o juiz a avaliar, dentro de certos limites, interesses
contrastantes entre si, e decidir conflitos em favor de um ou de outro,
esta lhe conferindo um poder de criacdo do direito, e portanto, um
poder que da a funcao judiciaria 0 mesmo carater “politico” que
possui — ainda que em maior medida — a legislagéo.*®*

O principio de separacéao dos poderes, tanto sendo compreendido no sentido
literal, como interpretado como um principio de divisdo de poderes, ndo poderia ser
essencialmente democratico para Kelsen, pois ndo supde a concentracdo do poder
no povo. As razfes para que uma constituicdo democrética estabeleca tal funcédo

sdo de cunho histérico e ndo de cunho democratico.**®

13 KELSEN, Hans. Quem deve ser 0 guardido da Constituicdo. In: Jurisdicdo Constitucional. 2 ed.S&o

Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 251.
135 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p.
403.
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Enfim, € em relacdo ao conceito de Estado de direito que a concepcao
kelseniana € oposta a idéia de limitagdo do Estado. Kelsen denuncia o dualismo
proprio a teoria tradicional que serviria, segundo ele, tanto para restringir o contetdo
da ordem estatal e a ndo reconhecer como direito as ordens estatais que nao tém
certo contetdo, em particular liberal-capitalista, como para legitimar o Estado
através de um direito superior. A teoria da autolimitagdo do Estado, que sustenta
que o Estado deve se submeter ao direito que ele criou, ndo pode escapar a
contradicdes logico-sistematicas, porque se o Estado como poténcia pode fazer
tudo, como pode ser obrigado a fazer apenas o que a ordem juridica autoriza ou
obriga? Para a Teoria Pura, todo direito € direito do Estado, pois todo Estado é
Estado de direito, mesmo o Estado mais policial.**

Entretanto, para Hayek*’

, a teoria de Kelsen atribuia a qualquer ordem a
dignidade de ser uma ordem juridica, nocdo esta que deveria, para um filosofo
liberal, ser reservada a uma ordem apreciada pela liberdade individual que ela
proporciona, 0 que implica certa restricdo no emprego da forca. A lei apareceria,

assim, em Kelsen, como uma técnica social de emprego da forca.

J& para o jurista austriaco, o Estado de direito ndo se compreende por
oposicdo ao exercicio da forca ou do arbitrio. A idéia de que haveria um limite
absoluto ao Estado em uma liberdade nata e inviolavel do individuo é para Kelsen
apenas um postulado do direito natural. Para Kelsen ndo haveria nem mesmo um
ponto de vista puramente técnico que possibilitasse reconhecer limites absolutos ou

limites naturais ao poder do Estado.'®

Quanto ao parlamentarismo, é possivel ver de que modo Kelsen o defende
como um principio técnico, aceitando que o sistema comporta uma limitagdo da
democracia considerada por ele como necessaria e como a Unica forma real pela
qual o ideal democratico pode-se realizar frente a impossibilidade material da
democracia direta. Trata-se de um compromisso entre a autodeterminagéo politica e

a divisdo técnica do trabalho no qual a liberdade se amalgama com o0s elementos

1% cf, KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7 ed. Sdo Paulo: Martin Fontes 2006. p. 309 et seq.

T HAYEK, F. A. Direito, Legislacéo e Liberdade. S&o Paulo: Viséo, 1985. Volume Il. p. 40.

138 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p.
12.
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estranhos, tais como o principio da maioria, a formacgéo direta da vontade e a divisao
do trabalho:

Para uma republica democratico-parlamentar, o problema do
parlamentarismo € um problema de existéncia, pois, do fato do
parlamento ser ou ndo um instrumento para resolver os problemas
sociais de nosso tempo depende a prépria existéncia da democracia
moderna. E verdade que parlamentarismo e democracia ndo sdo a
mesma coisa; € cogitdvel uma democracia sem parlamento: a
chamada democracia direta - isto €, a formacdo da vontade estatal
na assembléia do povo - é praticamente impossivel. Ndo se pode
duvidar seriamente de que o parlamentarismo ndo seja a Unica forma
real possivel em que se possa realizar-se, na realidade social
hodierna, a idéia da democracia; por isso, a condenacdo do
parlamentarismo é, ao mesmo tempo, a condenacdo da
democracia.**

Kelsen vé na legitimagao do Parlamento como representante popular apenas
uma ficcdo utilizada para justificar sua existéncia e que mascara a limitagdo que
significa para o povo o0 ndo-exercicio direto da sua vontade. O Parlamento, ainda

que eleito pelo povo, ndo o representa, ele é um 6rgéo do Estado.**°

Para diminuir esta distancia entre parlamento e vontade popular, Kelsen
propde uma série de instrumentos, tais como o referendo, a iniciativa popular, a
revogacdo de mandatos, a responsabilidade de deputados, etc. O jurista austriaco
atribui ao parlamento a qualidade de sistema de conselho enquanto meio especifico

de caréater técnico-social para a producdo da ordem social.

Kelsen se junta aos tedricos do socialismo reformista na crenca de que o
Parlamento abre o caminho do poder ao proletariado. O Parlamento que se
desenvolveu como forma politica durante os séculos XVIII e XIX permitiu a
emancipacdo da classe burguesa atraves da supressdo dos privilégios da
aristocracia, e, no periodo em que Kelsen escreve, conduziu ao reconhecimento da
igualdade de direitos politicos em proveito do proletariado. Tais oportunidades
permitem o comeg¢o da emancipagdo moral e econémica do proletariado em relacao

a classe capitalista. Assim, afirma Kelsen:

% KELSEN, Hans. O problema do parlamentarismo. In: A democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2000. p. 112.
19 |bid., p. 113.
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O parlamentarismo, forma politica dos séculos XIX e XX, podia
indubitavelmente reclamar para o seu ativo resultados realmente
importantes, tais como a emancipacado completa da classe burguesa
mediante a supressao dos privilégios; em seguida, o reconhecimento
da igualdade dos direitos politicos do proletariado e, com isso, o
inicio da emancipacdo moral e econbmica desta classe diante da
classe capitalista.**

Por isso que Kelsen interpreta os ataques anti-parlamentares dos anos 1920
como a expressao da reacdo da burguesia com o fim Unico de impedir o proletariado
de chegar ao poder. Ele via na técnica parlamentar uma forma de evitar a forma

violenta de reforma social:

Pois entdo a democracia € o ponto de equilibrio para o qual sempre
deveréa voltar o péndulo politico, que oscila para a direita e para a
esquerda. [..] E, se h& uma forma politica que ofereca a
possibilidade de resolver pacificamente esse conflito de classes,
deploravel mas inegavel, sem leva-lo a uma catastrofe pela via
cruenta da revolucdo, essa forma s6 pode ser a da democracia
parlamentar, cuja ideologia €, sim, a liberdade n&o alcancavel na
realidade social, mas cuja realidade é a paz.'*

Do outro lado, Schmitt considerava - residindo ai, sem duvida, fundamentos
de sua polémica anti-parlamentar - que o proletariado ndo poderia integrar o
Parlamento, pois que consistia numa massa nao-possuidora e né&o-educada,

diferentemente da burguesia do Estado monarquico.

Para Schmitt, ndo se poderia dominar politicamente a nova situacédo criada
pela emergéncia do proletariado e recriar a unidade politica do povo do Estado

alemao, sendo excluindo os liberais.'*

Por outro lado, a crenca em uma harmonia social pré-estabelecida cujo
alcance varia segundo as diversas tradi¢cdes liberais, mas que exprimem a idéia de

que o interesse geral se realiza através dos interesses particulares, € um traco

141 KELSEN, Hans. Esséncia e valor da democracia. In: A democracia. 2 ed. Sao Paulo: Martins
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essencial da politica do liberalismo. Segundo Hayek,*** a sociedade adquiriu, apesar
de uma longa evolucao, a capacidade de se auto-regular de maneira harmoniosa. O

liberalismo como doutrina deriva da descoberta dessa ordem espontanea.

A harmonia natural de interesses ou de interesses comuns ou unidades de
interesses é desprovida de sentido. Poderiamos apenas estabelecer compromissos
com duracdo limitada e sempre renovaveis. Isso porque a harmonia do
compromisso, que € central na concepcdo da democracia em Kelsen, ndo se
confunde com a crenga em uma harmonia social, pois “existe apenas um grupo de
governantes que quer fazer parecer seus interesses particulares como interesses

gerais.”*°

Mesmo afirmando que democracia € a discusséo, a tematica kelseniana ndo
é também a do compromisso metafisico do qual falava Schmitt e que constituia a

esséncia do liberalismo para o jurista aleméo, a saber:

O verdadeiro perigo do instavel Estado de coalizdo partidario, que
deve ser combatido com as autonomizacfes despolitizantes, reside
na mesma direcdo, pois também o sistema pluralista com seus
continuos acordos entre partidos e grupos parlamentares, transforma
o0 Estado em uma justaposicdo de acordos e contratos, por meios
dos quais os partidos respectivamente participes da operacdo de
coalizdo repartem entre si todos os cargos, rendimentos e vantagens
segundo a lei da cota-parte e sentem a paridade, que ai observam,
ainda, porventura, como algo justo. A Constituicdo de um Estado
governado por tais métodos da voligado politica reduz-se a frase pacta
sunt servanda e a protecdo dos “direitos adquiridos”. Isso faz parte
da conseqiiéncia de todo sistema pluralista.**®

Para Kelsen, a solucdo dos conflitos de interesses humanos pode consistir
em dar satisfacdo a um dos interesses as expensas dos outros, ou a conseguir um
compromisso entre os interesses opostos. Nao é possivel provar que uma ou outra
solugéo seja justa. O compromisso kelseniano explica, pois, a solu¢cdo de um conflito

por meio de uma norma:

1 HAYEK, F. A. Direito, Legislacéo e Liberdade. S&o Paulo: Viséo, 1985. Volume Il passim
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O relativismo filosdfico, partindo da impossibilidade de reconhecer
uma verdade ou um valor absolutos e, por isso mesmo, alheio a
exigéncia, para uma concepc¢do qualquer, de um valor que exclua
todas as outras e seja, por assim dizer, autoritario, e sempre
propenso ao contrario, a considerar a concep¢ao contraria ao menos
possivel, acha-se fatalmente impelido na direcdo daquele método
dialético que deve primeiro deixar as opinibes antitéticas se
manifestarem, para depois procurar uma compensacdo mediadora
entre dois pontos de vista, nenhum dos quais pode ser adotado
integralmente e sem reservas, com a total negacdo do outro. No
fundo, acaso ndo é este 0 mesmo método do parlamentarismo
democratico, com seu reconhecimento do direito da minoria e seu
procedimento antitético-dialético voltado para a consecucdo de um
compromisso?**’

Na realidade, a temética do compromisso em Kelsen se escreve na estratégia
social-democrata, porque 0 coOmpromisso aparece como uma via para contornar uma
mudanca violenta das estruturas para favorecer uma transformacédo pacifica e

gradual.

Quanto as relacdes mantidas entre liberalismo e propriedade privada, Kelsen
sustenta que a propriedade privada e a liberdade contratual eram efetivamente as
verdadeiras bases do liberalismo do século XIX que, por sua vez, sustentava que o
Estado ndo deveria intervir, sendo para protegé-los. Entretanto, mesmo tendo a
acdo estatal aumentado bastante no capitalismo a época de Kelsen, a liberdade
econdmica € sempre considerada, na tradicao liberal, como elemento constitutivo da

definicdo da democracia:

O resultado da andlise precedente nos mostra que as tentativas de
demonstrar a existéncia de uma relacdo essencial entre liberdade e
propriedade, assim como todas as outras tentativas de estabelecer
uma relacdo mais estreita entre democracia e capitalismo, mais do
gue entre democracia e socialismo, ou até mesmo a compatibilidade
exclusiva da democracia com o capitalismo, falharam. Nossa tese,
portanto, € a de que, enquanto sistema politico, a democracia nédo
estda necessariamente vinculada a um sistema econdmico
especifico.'*®

Para Kelsen, portanto, a liberdade econdémica ndo € essencial para a

democracia. A unica liberdade essencial a democracia é a liberdade intelectual. A

" KELSEN, Hans. O problema do parlamentarismo. In: A democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2000, p.134.
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democracia, na concepcdo kelseniana, € uma forma politica que néo esta
necessariamente ligada ao sistema econémico definido. Se ela foi realizada até
agora pelos sistemas capitalistas, e se a experiéncia soviética ndo foi democratica,
isso ndo prova nada e nada impede a possibilidade futura de uma combinacgéo entre

democracia e coletivizagao.

Kelsen aceitava a idéia de que a coletivizacdo dos meios de producéo poderia
acarretar uma limitacdo da liberdade espiritual do homem, proibida pelas
constituicbes capitalistas. Mas, factualmente, o capitalismo também restringe a
liberdade do individuo e da tolerdncia ao submeté-los as leis econbmicas. Para
Kelsen, a prova de que existe uma conexdo essencial entre capitalismo e
democracia somente ocorreria se fosse mostrado que a propriedade e a liberdade
estdo incondicionalmente unidas, e historicamente os dois ensaios mais importantes
da filosofia politica neste aspecto sdo o de Locke e Hegel, os quais o jurista

austriaco julgava insuficientes e ideoldgicos:

A relacdo essencial existente, segundo Locke, entre o direito do
homem a liberdade e seu direito a propriedade individual baseia-se
no Direito natural, do qual ambos os direitos s&o inferidos. Locke
chega a seus resultados através da aplicacdo do método especifico
da doutrina do Direito natural, que, nas ultimas décadas, voltou a
ocupar o primeiro plano do pensamento juridico e politico e é
considerado por algumas autoridades reconhecidas como um soélido
baluarte na defesa da democracia contra a autocracia comunista.
Contudo, dificilmente poderemos nos apoiar nele, pois com base na
doutrina do Direito natural, e com seus métodos especificos, também
se provou que a propriedade privada € contraria a natureza e
constitui a origem de todos os males sociais.**

E quanto a Hegel, complementa Kelsen:

E com finalidade inequivocamente politica, a saber, 0 combate ao

comunismo, que a propriedade é interpretada por meio de uma
absurda hipostatizacdo enquanto corporificagéo da liberdade. **°

Na filosofia politica de Locke, segundo a andlise de Kelsen, a liberdade

significa a propriedade do homem sobre si mesmo, mas € o conceito de propriedade

149 KELSEN, Hans. Fundamentos da democracia. In: A democracia. 2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
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gue inclui o de liberdade, no qual ele vé a prova no fato de que a defesa da
propriedade é a finalidade primordial da sociedade civil e que ela é um direito mais

absoluto do que a vida mesmo.™*

Segundo Hegel, para que a liberdade humana n&o permanega como algo
abstrato deve ser transmitida a uma coisa exterior para que possa existir como idéia.
Entretanto, ela deixa de ser a personificacdo da liberdade quando o problema da
igualdade de propriedade aparece, pois, se 0s homens séo iguais e livres enquanto
pessoas, e se a propriedade é a personificacdo da liberdade, entdo a propriedade
deve ser igual para todo mundo.**® Segundo Kelsen, considerar que o Estado deva
respeitar os direitos adquiridos € um dogma politico das classes dominantes para
conservar seu poder. Para o jurista austriaco, os direitos adquiridos podem ser
limitados ou suprimidos pelas normas e a indenizagdo, em caso de desapropriacao,
nao se deduz da natureza do direito adquirido, mas da existéncia de uma eventual

norma positiva.

Na concepc¢dao politica kelseniana nédo €, pois, necessario que o Estado tome
primeiramente uma decisdo no sentido da liberdade burguesa, liberdade pessoal,
propriedade privada, etc., como Schmitt pensava a proposito das constituicdes do
Estado burgués de direito dos quais ele tinha Kelsen por um dos teoricos. Muito pelo
contrario, o jurista austriaco afirma que a garantia da liberdade pessoal e a

instituicdo da propriedade privada nao séo elementos essenciais do direito.

Por aquilo que foi dito mostra-se que a Teoria Politica de Kelsen parece longe
da concepcdo do liberalismo, notadamente na versdo de Hayek. Entretanto,
podemos supor que o jurista austriaco €, em razdo dos tracos realistas do seu
pensamento, um liberal desencantado e pessimista que considerava que, em um
mundo efetivamente dominado pela técnica, o socialismo era inevitavel pela propria
evolucdo capitalista, como também pensava seu amigo Joseph Schumpeter,

economista liberal austriaco.*®®

151 .
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Os pontos de acordo existentes entre as idéias de Kelsen e de Schumpeter
nunca passaram dasapercebidos, especificamente as relagcdes entre a Teoria
Politica kelseniana e a concepc¢édo da democracia como método em Schumpeter.
Este era um liberal lucido, realista, que atacava certos dogmas da tradicdo do
liberalismo. Em particular ele reivindicava uma visdo mais realista do Estado que
aguela que o tinha como um meio exclusivo de dominagdo de uma classe sobre a
outra. Segundo ele, o Estado reflete sempre a relacdo de forcas sociais sem ser

unicamente o reflexo dessa relacao.

E sobretudo em sua obra Capitalismo, Socialismo e Democracia, de 1948,
que Schumpeter critica as definicbes materiais da democracia e da tradicéao liberal

classica, sublinhando o seu carater formal e instrumental. Para Schumpeter:

A Filosofia da democracia do século XVIII pode ser expressa da
seguinte maneira: 0 método democratico € o arranjo institucional
para se chegar a certas decisGes politicas que realizam o bem
comum, cabendo ao proprio povo decidir, através da eleicdo de
individuos que se reinem para cumprir-lhe a vontade.*

Assim, a democracia seria um instrumento para os eleitores em se darem
chefes. Schumpeter criticava particularmente a teoria classica da democracia. Ele
atacava em particular o conceito de “soberania popular” e sustentava, como Kelsen,
gue o parlamento “é um 6rgdo do Estado”. Como o jurista austriaco, também ele
considerava que burocracia ndo era um obstaculo para a democracia, mas um
complemento inevitavel. Essa concepc¢do da democracia enquanto método politico
baseado na concepcao politica conduziu Schumpeter a sustentar que a democracia
nao é um fim em si mesmo. Em particular, ele observava que a democracia nao
favorecia sempre um ideal especifico, mesmo a liberdade individual ou a liberdade

de consciéncia.

O jurista austriaco nutria em relacdo ao socialismo democratico muito mais
simpatia do que Schumpeter. Este, por sua vez, o considerava como inevitavel, mas

nado desejavel. Se nas reflexbes schumpeterianas o socialismo poderia ser

1 SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, Socialismo e Democracia. Rio de Janeiro: Fundo de

Cultura, 1961. p. 305.
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inevitavel, pelo fato mesmo da evolugdo burocratica do mundo moderno, nédo se

trata de um progndéstico.

Segundo Kelsen, ainda que Schumpeter ndo pretenda negar a possibilidade
de uma democracia socialista, procura provar “que o capitalismo é um sistema
econdmico mais apropriado & democracia do que o socialismo.”® Isso porque a
teoria da economia colocava o foco sobre a problematica, herdada diretamente da
teoria econdmica liberal, da competicdo ou concorréncia para a direcdo politica.
Kelsen critica a nocdo de democracia em Schumpeter que segundo o autor da
Teoria Pura do Direito substitui a definicho da democracia como governo do povo

por aquela de governo estabelecido através da concorréncia.

Entretanto, aos olhos de Kelsen, o critério primario do governo do povo
permanece, e este pode exercé-lo diretamente, ou por intermédio de representantes
escolhidos em elei¢cdes livres. Para o jurista austriaco, a luta competitiva pelo voto
do povo € uma consequéncia das elei¢cdes livres, ndo seu objeto. Deste ponto de
vista, ele sublinha que na democracia direta ndo ha elei¢cdes. Kelsen sustentava que
0 sistema eleitoral mais democratico € aquele que elimina ou reduz ao minimo o
sistema de representacdo proporcional pela obtencdo de sufragio popular. Na
concepcao kelseniana, este sistema € a maior aproximacao possivel do ideal de
autodeterminacdo em uma democracia representativa, conseguentemente, o
sistema eleitoral mais democratico em razdo justamente da nao-exigéncia de uma

luta competitiva pelo voto do povo.**®

A critica a teoria de Schumpeter deixa claro a ligacdo kelseniana com a
democracia direta. Com efeito, este Ultimo entende que o0 governo em uma
democracia direta € certamente menos eficiente do que o governo numa democracia

indireta. Entretanto, o primeiro é mais democratico do que o segundo.*’

Para o jurista austriaco a democracia, enquanto método baseado na idéia de
gue a ordem é criada por aqueles que estdo submetidos, realiza sempre o ideal da
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2000. p. 281.
%8 cf Ibid., p. 139 et. seq.
57 Cf. Ibid., p. 139 et. seq.



66

liberdade compreendida como autodeterminacdo politica, o que implica a garantia
das liberdades intelectuais como a liberdade de consciéncia ou de imprensa que
avalizam a participacdo do individuo na criagcdo da ordem juridico-politica. Se uma
ordem social determinada néo realiza estes ideais, isso néo significa simplesmente

gue essa ordem ndo é um sistema democratico.

Concluindo, do final da analise das criticas kelsenianas sobre as teorias
politicas do marxismo, do liberalismo e do conservadorismo sobressai-se que 0
formalismo da Teoria Pura apresenta uma via politica incontestavel. Primeiramente
face ao marxismo, quando Kelsen insiste no carater inelutavel da dominacgéo
politica. Em seguida, face as teorias conservadoras, seguindo a utopia reacionaria
de um Estado expressao da unidade da comunidade pelo fato da estrutura de classe
do capitalismo. Enfim, face ao liberalismo, quando ele denuncia a ideologia dos
direitos subjetivos e da liberdade absoluta que exprimem frequentemente uma
posicdo de classe. Assim, as criticas as concepcoes politicas em seu tempo podem
ser analisadas em sentido realista e anti-ideolégico. Em particular, contrariamente a
concepcao politica, parece que o liberalismo que rege certas proposi¢cdes da Teoria
Politica de Kelsen seja do tipo “cultural” e ndo politico, na medida em que o

momento estatal permanece fundamental:

No sentido original de liberdade, s6 é livre quem vive fora da
sociedade e do Estado. A liberdade, no sentido original, sé pode ser
encontrada naquele “estado natural” que a teoria do Direito natural
do século XVIII contrastava com o “estado social’. Tal liberdade é a
anarquia. Portanto, para fornecer o critério de acordo com o qual sé&o
distinguidos diferentes tipos de Estado, a idéia de liberdade deve
assumir outra conotagao, que a original, negativa. A liberdade natural
transforma-se em liberdade politica. Essa metamorfose da idéia de
liberdade é da maior importancia para todo o nosso pensamento.**®

E por isso que a Teoria kelseniana, concebida por um liberal como Hayek, era

assim considerada:

E uma ideologia surgida do desejo de conseguir completo controle
sobre a ordem social, e da idéia de que temos o poder de determinar

%8 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3 ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 1998. p.
407.
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deliberadamente, do modo como bem entendermos, todos os
aspectos dessa ordem.™®

Se para Hayek, a sociedade representa o geral e o global por oposicao ao
Estado, que, enquanto organizagdo, tem seus objetivos especificos e limitados, para
Kelsen nao existem relacbes sociais sem a estrutura do Estado, o que destruiria

toda teoria politica e mesmo toda teoria social.

Essas criticas kelsenianas ultrapassam o quadro de uma teoria das formas
politicas, de uma parte porque elas desenvolvem elementos de uma antropologia
que parece ultrapassar a orientacdo epistemoldgica; de outra, porque alguns dos
pressupostos tedricos parecem orientados desde um ponto de vista politico-
partidario, notadamente na critica ao marxismo. S&o fundamentos néo-

epistemoldgicos deste formalismo que importa analisar adiante.

Embora na maior parte das vezes a concepcdo kelseniana tenha sido
analisada nos termos positivistas, e que sua preocupacao maior era epistemoldgica,
0 autor austriaco sustentava que a Teoria do Estado estaria sempre a mercé da
posicdo que adota o tedrico em relacdo a algum grupo de interesses representado

por ele em relacéo a seu Estado.®°

Tal fato impossibilitaria uma ciéncia objetiva do Estado. Kelsen considerava
que uma teoria verdadeiramente anti-ideoldgica deveria reconhecer o carater
ideologico de seus proprios resultados. Mas é obrigatorio constatar que, com
excecdo de algumas alusdes ao pacifismo ou a democracia, sobretudo nos anos
1920, ele jamais foi tdo longe nessa perspectiva. Apesar de sua pretensdo
puramente conceitual, € possivel observar que a critica que ele enderecou as
principais concepc¢des politicas do século XX faziam aparecer outros pressupostos
além daqueles puramente epistemoldgicos, em particular, algumas andlises

conceituais, que estabeleciam contatos com pontos de vista politico-partidarios.

9 HAYEK, F. A. Direito, Legislacéo e Liberdade. S&o Paulo: Viséo, 1985. Volume II. p. 67.
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Compreender a teoria politica de Kelsen para além dessas referéncias
epistemologicas, mais exatamente substituir estes fundamentos epistemoldgicos em
suas consequéncias mais amplas, demonstrara que ndo serdo necessariamente
contrarias a tais fundamentos ou ao seu relacionismo. Mas sua significacao terd uma

luz mais complexa.

O conceito de Weltanschauung, traduzido nas linguas latinas pela expressao
“visdo de mundo”, apresenta uma importancia central no pensamento kelseniano,
mesmo se a maior parte dos comentadores da Teoria Pura sempre passou em
silencio sobre isto.*®* O conceito de Weltanschauung se tornou central na filosofia e
mesmo na cultura alema até o ponto em que Karl Mannheim Ihe consagrou um
estudo metodoldgico a fim de determinar o lugar que ocupava no quadro da ciéncia

e da cultura, e, em particular, na histéria da arte.®?

Mannheim se interrogava sobre a possibilidade de determinar de modo
objetivo e cientifico a visdo de mundo prépria de uma época. A problematica das
visbes de mundo implicava, segundo ele, uma emancipac¢ao gradual da investigagao
da histéria da metodologia orientada pelas ciéncias naturais. Ele sustentava que o
conceito de substancia, expulso por aquele de “funcdo”, entrava a partir de agora

nao apenas no “como” das coisas, mas igualmente no como as coisas sao.

Precursor de Mannheim, Dilthey entendia que as visées de mundo ndo eram
produtos do pensamento. Para Dilthey, com efeito, a visdo de mundo faz referéncia
a uma época, e € nessa medida que a filosofia alem& considera que a visao
psicoldgica é insuficiente, devendo ser complementada por uma analise dos fatos
histéricos. Dilthey afirma, com efeito, que as visdes de mundo, apresentam uma

mesma estrutura:

Esta consiste sempre huma conexao em que, sobre a base de uma
imagem cosmica, se decidem as questdes acerca do significado e do
sentido da vida e dai se deduzem o ideal, o0 sumo bem, os principio
supremos da conduta da vida.'®

izz HERRERA, C. M. Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen. 2 ed. Paris: Kimé, 1997. p. 239.
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Com efeito, a maneira de Dilthey estabelecer as visées de mundo a partir de
uma intuicdo do ser na vida, seria a fundacéo do arbitrario e do racionalista como
problemas de concepcdo de mundo. A tipologia psicologista-historica da visdo de
mundo de Dilthey inaugura, segundo Lukacs, uma modalidade da filosofia burguesa
em que a tipologia psicolégica aparece como a expressao de um puro relativismo
que nega a existéncia de leis na historia. E nessa medida que Lukacs considera que
a Psicologia das visfes de mundo de Jasper, € uma tentativa de realizar o problema

diltheriano de uma tipologia das visbes de mundo radicalizando o seu subjetivismo.

Se essas referéncias podem dar uma idéia do carater operatério da visdo de
Weltanschauung no interior da filosofia de lingua alema no primeiro quarto do
século, devemos notar que este conceito havia ja recebido uma abordagem teorica
em George Jellinek, que fala, em sua Inaugural-Dissertation, de 1872, sobre “As

visées de mundo em Leibniz e Schopenhauer.”

Jellinek baseava a esséncia da Weltanschauung opostas dos dois filosofos,
respectivamente otimista e pessimista, no carater de cada um e na atmosfera do
tempo nos quais viviam. Segundo Jellinek, duas visdes de mundo opostas teriam
mais ou menos aparecido na historia dos povos. De uma parte a visdo de mundo
universalista, racionalista, que acreditava na harmonia da ordem do mundo e
conduzia ao otimismo, do qual fazia parte Leibniz. De outra parte, uma visdo de
mundo subjetivista, segundo a qual o individuo representa a totalidade do mundo e

que desemboca no pessimismo, como é o caso de Schopenhauer.*®*

A referéncia a nocdo de visdo de mundo que Kelsen utilizaria a explicar
fundamentos tedricos das diversas concepcdes politicas aparece desde muito cedo.
J& em seu primeiro livio sobre a teoria do Estado de Dante, de 1905, o jurista
austriaco sublinha a importancia da visdo de mundo do principium unitatis da ldade
Média na teoria do Estado da época. O paralelo entre ciéncia, politica e
Weltanschauung constitui uma referéncia constante no pensamento de Kelsen. O
jurista austriaco faz uma primeira referéncia neste sentido bem cedo, desde a sua

tese de habilitacdo Hauptprobleme der Staatsrechslehre, apresentada na

14 HERRERA, C. M. Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen. 2 ed. Paris: Kimé, 1997. p. 240.
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Universidade de Viena em 1911. Dois anos mais tarde, num ensaio intitulado
Politische Weltanschauung und Erziehung (Visédo politica de mundo e educacao), o
desenvolvimento dessa nocao se torna mais denso. Kelsen especifica sua analise,
em particular, em relacdo a um dos temas centrais em sua teoria politica, a
democracia, e isso ao longo dos seus escritos dos anos 20, desde Esséncia e valor

da Democracia.

3.4 Kelsen e a visdo de mundo (Weltanschauung)

O conceito de visdo de mundo aparece em Kelsen em sua primeira obra
cientifica, mas é alguns anos mais tarde que ele desenvolvera a relagéo entre visao
de mundo e conhecimento, notadamente em seu artigo ja citado sobre “visédo politica
do mundo e educacado”. Para o jurista austriaco, toda Weltanschauung enraiza-se,
em ultima andlise, na particularidade de um carater, e € por iSso que ela entra em
relacdo com uma concepc¢do de vida determinada (que é a relacdo com o outro),
pois ela também é determinada por um carater. Para Kelsen, o carater (Charakter) é

a fonte das visdes de mundo:

Uma tipologia das doutrinas politicas e filoséficas deve, finalmente,
resultar em uma caracterologia, ou, pelo menos, as primeiras devem
tentar combinar seus resultados com as segundas. Pelo fato de ser o
mesmo ser humano que tenta interpretar suas relagbes com seus
semelhantes e a ordem dessas relacfes, bem como sua relagdo com
o0 mundo em sentido amplo, podemos pressupor que um credo
politico definido estara coordenado com uma visdo definida do
mundo. Mas, exatamente pelo fato de ser na alma do ser humano
empirico e ndo numa esfera de razéo pura que se originam a politica
e a filosofia, ndo devemos esperar que uma visdo politica definida
esteja sempre, e em toda a parte, associada ao sistema filoséfico
que por l6gica Ihe corresponde. **

A partir dessa defini¢cdo, o jurista austriaco tenta descrever pela primeira vez

os tipos de caréater portadores das visbes de mundo. E assim que ele considera que

165 KELSEN, Hans. Fundamentos da democracia. In: A Democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2000. p. 162-163.
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7

“0 universalismo” é préprio de uma concep¢do psiquica marcada por uma
consciéncia do “eu” relativamente fraca, que mantém uma relacdo de unidade
harménica e ndo de oposi¢cdo com o Estado, a sociedade e o mundo. Neste sentido,

este carater apresenta uma visdo altruista da vida. No interior do carater, que

7z

corresponde a visdo de mundo individualista, o “eu” €, ao contrario, muito forte; ele
se encontra no centro do mundo. Consequentemente ele entra, necessariamente,
numa posicao de hostilidade com o Estado, com a sociedade e com o estranho ao
“eu”. Este carater esta ligado, para Kelsen, a uma concepc¢éo da vida egoista anti-

social e apolitica.

Nos anos que seguem aquele ensaio, o jurista austriaco ndo aprofundara a
sua analise do carater humano, mas os lembrara nas conclusdes de todas as suas

obras sobre a soberania, a democracia e o Estado:

As diferentes idéias sobre o relacionamento que existe ou deveria
existir entre o préprio Estado e os outros Estados séo estreitamente
ligadas as teorias da natureza do Estado, compativeis,
respectivamente, com o0s tipos democratico e autocratico de
personalidade. Este dltimo com sua autoconsciéncia hipertréfica
baseada em sua identificacdo com um autocrata poderoso, esta
predestinada a defender a doutrina de que o Estado é uma entidade
diferente da massa dos seres humanos individuais, uma realidade
supra-individual e, de certo modo, coletiva, um organismo mistico e,
como tal, uma autoridade suprema, a realizacdo do valor absoluto
[...] Diametralmente oposta a esta concepc¢do do Estado e de suas
relacdes com os outros Estados € a teoria segundo a qual o Estado
ndo € uma misteriosa substancia diferente de seus membros, isto é,
0s seres humanos que constituem o Estado, ndo sendo, portanto,
uma realidade transcendente para além do conhecimento racional e
empirico, mas uma ordem normativa especifica que regula o
comportamento matuo dos homens [...] De tudo o que foi dito antes,
decorre que esta teoria politica antiideoldgica, racionalista e
relativista corresponde ao tipo intelectual que foi descrito como
democratico.*®®

Em seu livro Das Problem der Souveranitat (o problema da soberania), Kelsen
reafirma que uma determinada visdo de mundo sempre esta ligada a uma visao da
vida, a uma teoria do conhecimento e a uma concepgdo ético-politica especifica,

pois que elas se enraizam na especificidade de um Gnico e mesmo carater:

166 KELSEN, Hans. Fundamentos da democracia. In: A Democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2000. p. 192-194.
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E o mesmo homem que escolhe, sob a base das determinacdes
Ultimas e controlaveis entre as visdbes de mundo e da vida que
aparecem, tomando assim uma decisdo que permanece incontrolavel
para a ciéncia objetiva.'®’

Nessa mesma obra, Kelsen afirma fortemente a co-relagéo entre um ponto de
vista ético-politico especifico e a teoria do conhecimento. De fato, é a oposi¢ao entre
uma visdo de mundo obijetivista e uma visdo de mundo subjetivista que ele utiliza
para explicar, em ultima andlise, a oposi¢cdo entre uma concepcao juridica que da

primado a ordem juridica internacional e uma outra concep¢do que considera a

ordem nacional como absolutamente soberana.

Na conceitualizacdo do jurista austriaco, a visdo subjetivista do mundo e do
conhecimento parte de um eu soberano para abordar o conhecimento do mundo. Ela
€, pois, um solipsismo. Ja na teoria do direito Internacional, corresponde a teoria do
reconhecimento. Essa concepcéo conduz, em ultima analise, a negacéo do direito e

da ciéncia do direito. Em teoria politica ela conduz ao imperialismo.

A visao objetivista do mundo, por outro lado, toma seu ponto de partida no
mundo para chegar ao eu. Segundo Kelsen, a unidade do direito se exprime
politicamente na idéia de uma civitas maxima como principio de organizagdo do
mundo. Ao mesmo tempo, o objetivismo do conhecimento conduz ao pacifismo
politico. Kelsen ndo abandonara jamais este ponto de vista. Em um dos seus ultimos
escritos sobre a soberania, nos anos 60, ele se reenvia sempre a oposi¢cao entre
Weltanschauung objetivista e uma Weltanschauung subjetivista para explicar as

duas concepc¢des possiveis da ordem internacional.

De tudo o que foi acima exposto, restam claras as relacdes entre Kelsen, o
liberalismo e o ceticismo filoséfico. Se Kelsen nédo pode, sem uma clara violacdo do
texto, ser identificado com o liberalismo, ndo é menos verdade que seu cetismo
filosoéfico o conduz ao paradoxo de, por um lado, procurar a garantia do pluralismo
em uma indiferenciagcdo acerca dos valores que devem guiar o intérprete na escolha

da decisdo, por outro, ao deparar-se historicamente com o problema da

167 Apud HERRERA, C. M. Théaorie juridique et politique chez Hans Kelsen. 2 ed. Paris: Kimé, 1997, p.
317.
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interpretacéo constitucional do art. 48 da Constituicdo de Weimar, Kelsen deixa claro

gue o juiz cria direito. O mesmo verifica-se na Teoria Pura do Direito quando afirma:

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura
dentro da qual existem varias possibilidades de aplicacdo, pelo que é
conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro
ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido
possivel. [...] a interpretacdo feita pelo 6rgdo aplicador do Direito é
sempre auténtica. Ela cria o Direito. [...] A propdésito importa notar
que, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da interpretacéo
de uma norma pelo 6rgao juridico que a tem de aplicar, ndo somente
se realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo
cognoscitiva da mesma norma, como também se pode produzir uma
norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a
aplicar representa. [...] Da interpretacdo através de um 0rgao
aplicador do Direito distingue-se toda e qualquer outra interpretacao
pelo fato de néo criar o direito.**®

Portanto, querendo purificar o direito de todo contetdo ideolégico Kelsen faz
entrar pela porta dos fundos exatamente aquilo que queria ver expurgado da teoria
do direito, a saber, o carater incontrolavel juridicamente de decisbes que néo

encontram parametro na ordem juridica.

No que segue, verificaremos de que modo, um outro eminente positivista, H.
Hart, procura dar conta dessa via aberta ao imponderavel na decisao judicial que

pode colocar em cheque todo o projeto do positivismo.

3.5 A idéia de discricionariedade em Herbert Hart

Segundo Hart, ndo somente o éxito, mas a prépria existéncia do direito como
o conhecemos depende das regras gerais, padrdes sociais e principios como formas
de controle social. O direito predomina como categoria geral de conduta, embora
nao se possa deixar de referir que tende sempre a regular a conduta individual de

cada pessoa sob seu alcance.

1%8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 2 ed. S&o Paulo: Martin Fontes, 2006. p. 390, 394 e 395.
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Contudo, esta bem claro que o direito esta longe de ser mera aplicabilidade
de legislagdo ou de casos precedentes a casos concretos, reais, ou, melhor dizendo,
com Hart, “subsumir factos particulares em epigrafes classificatérias gerais e retirar
uma conclusao silogistica simples.”® Ou seja, as regras gerais ndo podem fornecer

sua propria interpretacgao.

Hart fornece-nos o cerne da questdo em que se debatem ha muito tempo

juristas de todo o mundo:

Aqui surge um fenémeno que se reveste da natureza de uma crise
na comunicacado: ha razbes, quer a favor, quer contra 0 N0sso uso de
um termo geral e nenhuma convencao firme ou acordo geral dita o
seu uso, ou, por outro lado, estabelece a sua rejeicdo pela pessoa
ocupada na classificagdo. Se em tais casos as duvidas hdo-de ser
resolvidas, algo que apresenta a natureza de uma escolha entre
alternativas abertas tem de ser feito por aquele que tem de as
resolver.'”

Como se depreende, o positivismo possibilita ao aplicador do direito um poder
de discricionariedade, de escolha, que ndo envolve necessariamente a simplicidade
da mera aplicacdo de conceitos ja amplamente aceitos, mas a complexidade gerada
por fatores varios que fogem da esfera tdo somente juridica para avangarem sobre
outros terrenos, como o lingtiistico, por exemplo. A “textura aberta” das regras, como
observa Hart, atinge tanto o processo interpretativo baseado em precedentes
jurisprudenciais, quanto atinge aqueles processos baseados em regras emanadas
do legislativo, tornando a aplicabilidade legal em determinadas situacdes diferente
da grande parte dos casos em que a mera aplicagdo da lei ndo requer maiores

problematizacdes e ajustes ao caso concreto.

Existe, outrossim, uma impossibilidade natural de antevermos todas as
situacOes factuais. Toda vez que iSso ocorre e na situacdo em que se impde uma
tomada de decisdo os limites da previsibilidade legal ou jurisprudencial séo
extrapolados, surge a necessidade de realizar-se uma escolha entre todos os

interesses conflitantes postos no caso concreto.

132 HART, Herbert. O Conceito de Direito. 5 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2007. p. 139.
Ibid. p. 140.
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Para Hart, o vicio que na teoria juridica é conhecido como formalismo, nada
mais € do que a incapacidade de admitir, frente a qualquer sistema juridico, que uma
hora ou outra as decisdes sobre quais interesses prevalecem privilegiados em

determinado caso concreto terdo de ser tomadas.

E o problema da incapacidade das regras abrangerem todas as situagdes
faticas possiveis nos casos concretos, portanto, que traz consigo uma carga de

intolerancia ou descrenca sobre o sistema juridico positivo como um todo.

Para a teoria de Hart, a solugcado da incompletude das regras passa pelo fato
das democracias modernas serem caracterizadas pela delegacdo limitada de
poderes legislativos ao executivo, e que tal delegacdo ao Poder Judiciario nao
constitui ameaca capaz de afetar seriamente a esséncia da democracia,'™ porque o
orgao legislativo tem poder residual de sempre alterar qualquer lei autorizada que

considere inaceitavel.

Por outro lado, a natureza do poder de discricionariedade atribuida aos juizes
difere daqueles de um 06rgao legislativo. Isto porque os juizes sdo submetidos a
muitos constrangimentos que causam estreitamento de sua liberdade de escolha. O
poder de resolver a questdo posta concretamente frente a sua vontade nao permite
que introduza reformas profundas na legislacdo ou que institua novos Caodigos. O
poder criativo do juiz encontra limites nas razdes gerais que busca para justificar

suas decisdes, embora o faga com base em suas proprias crengas e valores.

A bem da verdade, segundo a teoria de Hart, as duvidas em relacdo ao
positivismo encontram base ndo nas regras juridicas concretas, mas nos critérios
ultimos usados pelos tribunais para identificar uma regra como pertencente a
determinado sistema, ou seja, acerca de sua validade. Hart chama este ultimo
critério como “regra de reconhecimento aceita” que funciona como fundamento de

um sistema juridico.

"' Essa é, segundo Hart, uma das criticas que Dworkin refere a sua concepcdo de poder

discricionario judicial. HART, Herbert. O Conceito de Direito. 5 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2007. p. 338.
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Em relagé@o ao significado do termo “aceitar” que Hart insere em sua obra “O
conceito de direito” para explicar a diferenca entre regras e habitos, melhor

esclarece Claudio Michelon Jr. ao assim dizer:

Em que pesem as duvidas de alguns comentadores da obra de Hart,
tomar uma ‘atitude critica reflexiva’ ou ‘aceitar’ € ver um determinado
comportamento como criticavel e considerar esta espécie de critica
legitima (o termo critica aqui é utilizado para designar tanto censura
guanto a aprovacdo de um comportamento). Em outras palavras,
aceitar um padrdo de conduta significa utilizar esse padrdo para
estabelecer criticas e justificar critcas a um determinado
comportamento que n&o esteja adequado ao padrdo.[...] E importante
ressaltar que ‘aceitar’[...] € o préprio ato de criticar e de justificar a
critica com base no padr&o, ou seja, é usar o padréo. '’

O fato dos tribunais freqlientemente serem chamados a dirimir as duvidas
quanto a aplicacéo da regra ultima de um sistema juridico € uma das caracteristicas
que pode colocar em davida quais sao os critérios utilizados para tal tarefa e se o

legislador € mesmo soberano na criacdo das regras deste sistema.

Segundo Hart, na maioria dos casos, a regra de reconhecimento ndo €
expressa, mas torna-se verificavel através da maneira como as regras concretas sao
identificadas pelos tribunais, agentes publicos ou particulares. A atitude de aceitacéo
compartilhada de regras € caracteristica do ponto de vista interno, mas deve ser
confrontada pelo ponto de vista de um observador externo que percebe a aceitacéo
de uma regra por um grupo social que ele proprio ndo aceita como tal. Dizer que
uma regra € valida, é reconhecé-la aprovada nos testes facultados pela regra de

reconhecimento.

Michelon assevera que a diferenca entre os pontos de vista interno e externo
€ uma das maiores contribuicdes que Hart traz a teoria juridica e esta diferenca para

aguele autor consiste na:

Diferenca entre enunciados internos e externos (e entre os pontos de
vista interno e externo e entre aspectos interno e externo de uma
regra) €, em Ultima andlise, a diferenca entre duas formas de

2 MICHELON Jr., Clatdio Fortunato. Aceitacdo e Objetividade: Uma comparacao entre as teses de
Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. S&o Paulo. Revista
dos Tribunais, 2004. p. 149.
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descrever o fendmeno juridico (ou qualquer outro fenémeno
normativo). A primeira leva em conta as regras sociais e a segunda
nao toma em conta essas regras, mas somente as regularidades de
comportamento de um grupo social. *"

Entretanto, afirmar a validade de uma regra ndo quer dizer que o sistema é
geralmente eficaz. A verdade da afirmacdo de fato externa que um observador
poderia registrar - de que o sistema € geralmente eficaz e continuard a sé-lo
provavelmente - é normalmente pressuposta por quem aceita as regras e faz uma

afirmacao interna de obrigagdes ou validade.

O erro esta, aduz Hart, em negligenciar a afirmacéo interna e trata-la como se
fora uma afirmacéo externa acerca da atuacéo oficial. O mesmo erro ocorre quando
se considera o0 mesmo em relagdo a escolha de um juiz quanto a regra particular
vélida para decidir determinado caso. A afirmacédo do juiz € interna e reconhece que
a regra satisfaz os testes que permitem identificar o que deve ser considerado como
direito, de modo que tal afirmacdo ndo € um exercicio de adivinhacdo, mas parte da

razdo de sua decisao.

Dizer que uma lei concreta é valida traz consigo certos pressupostos, quer a
afirmacéo seja feita por cidaddos comuns, quer o seja por juizes. Primeiro, que a
pessoa o faz através do uso de uma regra de reconhecimento que ela propria aceita
como apropriada para identificar o direito. Segundo, que tal regra de reconhecimento
nao € somente aceita por esta pessoa, mas aceita e empregada pelo sistema em

geral.

A questéo sobre a validade de determinada regra dentro de um sistema né&o
pode ser feita em relacdo a regra de reconhecimento que faculta os critérios de
reconhecimento das outras regras. Esta regra de reconhecimento nédo € valida ou
invalida, mas aceita ou ndo-aceita. HA momentos, inclusive, que as questdes quanto

ao conteudo e alcance deste tipo de regra sdo mesmo indeterminaveis.

Diante do dito acima, a afirmacdo de que uma regra existe pode ndo ser uma

afirmacdo externa do fato de que um determinado comportamento era geralmente

¥ HART, Herbert. O Conceito de Direito. 5 ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2007. p. 155.



78

aceito na pratica como padrdo. Pode tornar-se uma afirmacao interna aplicando uma
regra de reconhecimento aceita, mas nao expressa, e significando nada mais do que
“valida, dados os critérios de validade do sistema”. Neste sentido, em relacdo a
regra de reconhecimento, somente uma afirmacao externa pode reconhecé-la como
existente. Porque, enquanto uma regra subordinada pode ser valida e, neste
sentido, existir, mesmo sendo ignorada, a regra de reconhecimento apenas existe
como uma pratica complexa, mas normalmente concordante dos tribunais, agentes
publicos e particulares, ao identificarem o direito por referéncia a certos critérios. A

sua existéncia é uma questao de fato.

Mas ndo ha nada que os tribunais tratem como padrbes de comportamento
judicial correto, de modo que nao é possivel detectar um ponto de vista interno
caracteristico de aceitacdo de regras. Este é um dos motivos que leva a um
ceticismo em relagdo as regras, pois que, em tais casos, € como se ndo houvesse
regra alguma a regular a atuacao dos juizes na aplicacao da lei, ainda mais quando

se soma a isso o fato do desvio das regras nao acarretar ao juiz quaisquer sangoes.

Mas para o0s céticos quanto as regras, esses fatores acima trazidos
contribuem ainda mais para a descrenca, quanto mais se levado em conta que
quando as regras sdo promulgadas e contém um texto dotado de autoridade, mais
claras tornam-se as diferencas entre as incertezas da regra concreta e as incertezas

do critério usado para considera-la como pertencente ao sistema.

Contudo, deve-se distinguir entre as incertezas suscitadas daquelas relativas
as leis que atribuem competéncia juridica de legislar, pois estas dizem respeito as
questdes fundamentais de critérios ultimos da validade juridica e podem surgir até
mesmo em sistemas onde ndo existe constituicAo escrita atribuidora das

competéncias.

Num sistema juridico em que a competéncia legislativa suprema'’® esta nas

maos do parlamento, quais as interferéncias que surgem em relagéo a tese de que o

1" Aqui considera-se o poder legislativo conforme a influéncia da doutrina de Austin de que, segundo

Hart, é “o direito é essencialmente o produto de uma vontade juridicamente desprovida (...) ndo s6 de
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fundamento juridico € uma regra de reconhecimento que especifica os critérios de
validade juridica, quando ha duvidas quanto a aplicabilidade da regra dltima e esta

davida é dirimida ndo pelo poder supremo, mas pelas decisdes dos tribunais?

O fato € que se considerarmos tal poder soberano do parlamento, mas se
considerarmos, também, que nenhum parlamento pode impedir que os parlamentos
que lhe sucedem revoguem sua legislacdo e, além disso, que esta ultima
constatacdo € utilizada pelos tribunais como parte da regra ultima de
reconhecimento para identificar as regras validas de direito, temos que o0s
parlamentos, por uma regra convencional, ndo possuem o poder de auto-limitacao

legislativa.

Entretanto, o problema da determinagcédo da soberania parlamentar tem seus
limites como toda regra - as regras de soberania parlamentar também possuem
indeterminacbes em decorréncia da textura aberta antes citada - donde os
problemas de reconhecimento surgem a partir do surgimento de questdes que nao
sdo por aquelas abarcadas e uma escolha deve ser feita por alguém a quem se
atribui a autoridade para tanto.

Isso ocorre quando o parlamento atribui limitacbes formais para a
reformulacdo de alguma lei, determinando a necessidade de quorum qualificado
para que tal seja possivel, ou a anuéncia de um colegiado de representantes de
determinada profissdo formado para esse intento, por exemplo. Mas este poder de
limitar as legislacdes futuras poderia facilmente ser usado para superar os limites
que o entendimento comum tem como atinentes a atividade legislativa. Dito de outra
forma, o parlamento pode de tal forma limitar o poder legislativo futuro que
extrapolaria qualquer auto-limitacdo que o entendimento credita ser oponivel a este
poder, como por exemplo, a auto extingdo. Tais possibilidades sdo consequéncias

direta da textura aberta da prépria lei que rege a competéncia auto-limitativa.

Conseqguentemente, se pode o legislador, inclusive, se auto-extinguir, pode,

também, atribuir a outras autoridades o poder de regulamentacdo que lhe toca

limitagBGes juridicas impostas ab extra, mas também de sua propria legislacdo anterior”. HART,
Herbert. O Conceito de Direito. 5 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2007. p. 162.
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soberanamente. Portanto, admitindo-se que algumas proposi¢des deste argumento
possam ser discutiveis, poderdo também ser admitidas ou rejeitadas por um tribunal

ao qual se atribui a decisédo da questao.

Esta-se diante de um paradoxo, eis que os tribunais sdo chamados a criar 0s
critérios ultimos de reconhecimento de validade das préprias leis que |lhe atribuem
competéncia. Mas Hart ndo considera verdadeira tal contradicdo entendendo que €,
na verdade, uma condi¢cdo necessaria de um sistema juridico em que nem todas as
regras estejam sujeitas a davidas em todos os pontos.!”® Por isso, nestas
determinadas questdes, a aplicacdo do critério tltimo de validade ndo suscita duvida

alguma, embora davidas existam em relacdo ao respectivo alcance e ambito.

Neste aspecto erra o formalista que entende que os tribunais estdo sempre
amparados por alguma regra geral que lhes conceda autoridade antes de atuar
criativamente de modo que seus poderes fossem sempre delegacdes legislativas. A
verdade, prossegue Hart, pode estar, ao inverso, no fato de que a autoridade e a
aceitacdo das decisdes de carater fundamental dos tribunais sejam obtidas somente
ap0s cada ato decisivo, sendo, desta forma, uma proposta coberta de éxito para
tomar os poderes e usa-los, ou como o autor proprio diz, uma autoridade ex post
facto a partir de seu éxito. Dizer que os tribunais desde sempre, antes da questao,
tém um poder inerente para criar a regra desta forma seria um modo de fazer a

situacdo parecer mais arrumada do que realmente é.

Do que se viu a respeito da teoria de Hart, tem-se, como o proprio autor
explica,’’® que a polémica entre ele e Dworkin esta calcada em sua afirmacédo de
gue em determinadas situagOes as decisdes judiciais ndo serao ditadas pelo direito,
pois que nestes casos ele apresenta sua face indeterminada e incompleta.

Assim, ao admitir que o juiz crie o direito exercendo sobre ele um poder
discricionario, a teoria de Hart entra em rota de colisdo com a teoria de Dworkin que

entende que a interpretacédo juridica pode ser feita utilizando principios juridicos para

ZZ HART, Herbert. O Conceito de Direito. 5 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2007. p. 166.
Ibid., p. 335.
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assim impedir decisfes baseadas em fatores imponderaveis juridicamente, como

veremos a seguir.
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4 DWORKIN E A MORALIDADE DO DIREITO

O positivismo, quero sustentar, € um modelo de e para um sistema
de regras, e sua nogao central de um teste fundamental tnico para o
direito conduz-nos a perder a importante funcao destes padrdes que
n&o sao regras.'”’

Na critica que faz do positivismo e da incapacidade deste para servir como
base de interpretacdo de todas as possibilidades faticas de um caso concreto,
Dworkin traz a idéia de principios como padrdes capazes de direcionar as decisdes
juridicas. Desse modo, busca solucionar o problema da discricionariedade das
decisdes judiciais — problema admitido tanto por Hart, quanto por Kelsen - e que
levou o autor norte-americano e muitos outros autores a concluirem que as teorias
positivistas ndo deram conta da complexidade do direito. No mesmo sentido Lenio

Streck aduz:

A discricionariedade positivista (no seu sentido classico original) —
embora ‘limitada’ pelo ordenamento juridico — gera, de forma
inexoravel, uma espécie de mundo da natureza hermenéutico, em
gue viceja a liberdade interpretativa (veja-se, por todos, o
decisionismo kelseniano e a discricionariedade admitida por Hart
para a resolugdo dos hard cases), em que, no fundo, sustentado em
uma subjetividade 'assujeitadora’, ‘cada juiz decide como quer, de
acordo com sua subjetividade. [...] E tarefa da teoria do direito, pois,
construir um discurso que coloque um freio nesse ‘ir além’ dos
marcos do ordenamento, que deveria demarcar o0 espaco da
discricionariedade-arbitrariedade interpretativa de que falaram Hart e
Kelsen. Isto é, nem mesmo no interior do positivismo foi possivel
controlar o (ab)uso da subjetividade do intérprete.'”®

Dworkin prop6e um fim da separagao do direito e da moral defendida pelos
positivistas. Para isso, elabora uma teoria de leitura moral da Constituicédo, leitura
essa que, segundo entende, embora utilizada por grande parte dos operadores do
direito em seus labores juridicos diarios, ndo goza de prestigio suficiente para que

seja abertamente defendida.

" DWORKIN, Ronald. E o Direito um Sistema de Regras? Traducdo de Wladimir Barreto Lisboa. In:

Revista de Estudos Juridicos Unisinos. Sao Leopoldo: 2001. Vol. 34, n.° 92, p. 119.
% STRECK, Lenio Luiz: Verdade e Consenso. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2007. p. 389 e
392.
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A base da leitura moral constitucional de Dworkin é um liberalismo igualitario

definido por ele como “uma moralidade politica auténtica e coerente,
baseia-se num principio central, algo como um nervo central identificador que faz
parte permanentemente das composi¢cdes politicas ditas liberais, de modo a ser
considerado parte constitutiva destas. Este principio central, no caso do liberalismo,

é uma determinada concepcao de igualdade. Nesse sentido expressa Alvaro de Vita:

O principio de igualdade liberal [...] ndo se trata somente de uma
igualdade legal de oportunidades, mas também de assegurar um
ponto de partida igual para aqueles que tém talentos e capacidades
semelhantes e estdo similarmente motivados a empregéa-los. [...] As
exigéncias minimas, que se apresentam a estrutura institucional de
uma sociedade comprometida com a igualdade equitativa de
oportunidades, sdo as de impedir uma excessiva concentragdo da
propriedade e da riqueza, garantir oportunidades educacionais e de
acesso a servicos basicos de saude eqiiitativas para todos.*®

Esta centralidade da concepcdo de igualdade liberal esta calcada na forma
neutra com que o Estado deve tratar as diferentes concepc¢des de bem viver que
cada cidadao possui. Isso significa dizer que, ao invés de conceber uma teoria de
como o0s seres humanos devem ser e protegé-la via ordenamento juridico, o Estado
deve deixar ao bel prazer de cada um definir e buscar o que entende pra si como

bem viver.

A neutralidade supbe que as decisbes politicas devam manter o maximo
possivel de independéncia frente as concepgbes particulares de bem viver.
Desigual, nesse sentido, seria 0 governo que desprestigiasse certa posicao
particular s6 porque esta € preferida por uma minoria, ou porque o contrario &
valorizado pela maioria, ou ainda, porque as autoridades acreditem ser uma

concepcgao superior a outra. Nesse sentido:

A forma como devemos entender essa neutralidade é essencial para
avaliar os méritos da resposta liberal-igualitdria ao problema do
pluralismo moral. [...] Tenhamos em mente que o0 que se quer €
especificar os principios de justica que possam ser justificados a
todos os cidaddos, em particular aos que viessem se encontrar em

7 DWORKIN, Ronald. O liberalismo. In: Uma Questéo de Principio. 2 ed. Sédo Paulo: Martins Fonte,
2005, p. 272.

80 \ITA, Alvaro de. A justica igualitaria e seus criticos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, 22 edicéo, p.
239-240.
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pior situacdo sob o arranjo institucional que colocaria estes principios
em pratica.'®

Entretanto, a realidade determina que a concepcéo liberal de igualdade deve
considerar a desigualdade natural de talento e a desigualdade de recurso que
possibilitam melhores oportunidades para algumas pessoas conforme sua posi¢cao
inicial na sociedade. Assim, um governo que se diga realmente liberal deve
promover uma distribuicdo desigual de recursos para que as desigualdades iniciais
sejam amainadas de uma forma que cada pessoa possa ter oportunidades iguais de
buscar aquilo que concebe como bem viver. Um legislador liberal igualitario deve
utilizar mecanismos que lhe permitam promover os principios de igual tratamento,

mas que levem em consideracgao todas essas desigualdades.

Para tanto, duas sao as instituicdes politicas das quais se utilizam os liberais,
guais sejam, o mercado econbmico, para decidir como serdo produzidos e
distribuidos os recursos, e a democracia representativa, para “decisdes coletivas
sobre que conduta sera proibida ou regulamentada para que outra conduta se torne
possivel ou conveniente.”® Para um liberal, estas duas instituicdes sdo capazes da

melhor distribuicdo possivel de bens e recursos.

Contudo, considerando-se as desigualdades existentes numa sociedade real,
o liberal terA que encontrar uma forma de mercado que produza algumas
desigualdades sem que produza outras, quais sejam, as que decorram de talento,
heranca, etc. Para isto duas sé@o as escolhas liberais: um capitalismo redistributivo
com base num esquema de direitos assistenciais financiados pela redistribuicdo de
renda, e por impostos incidentes sobre a heranca até o limite em que 0os menos
favorecidos fossem mais prejudicados do que beneficiados. Ou, ainda, um
socialismo limitado em que substituisse as decisbes de mercado por decisdes

socialistas e fizesse um controle de precos através de processos de cunho politico.

A segunda das instituicdes que caracteriza uma escolha liberal, a democracia

representativa, tem como funcdo basica possibilitar o respeito do direito de cada

8L VITA, Alvaro de. A justica igualitaria e seus criticos. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 174

e 181.
182 DWORKIN, Ronald. Uma guestédo de principio.2 ed. S&o Paulo: Martins Fonte, 2005. p. 289.
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pessoa de ser considerado como um individuo, ou seja, a participacdo de cada um
com peso igual nas decisdes politicas. Entretanto, na pratica, as decisées da maioria
acabam por sobrepor as da minoria e podem causar graves danos aos direitos

individuais. Para evita-lo, argumenta Dworkin, um liberal necessita:

[...] um esquema de direitos civis cujo efeito seja identificar essas
decisbes politicas que sdo antecipadamente propensas a refletir
fortes preferéncias externas e retirar inteiramente essas decisdes das
instituicdes politicas majoritarias.'®

Nesse sentido, o direito, segundo Dworkin, deve retirar do processo
deliberativo toda possibilidade de gque uma maioria imponha a sociedade suas
preferéncias quanto ao modo de vida e comportamento do resto minoritario da

populacdo. Essa € a idéia do direito como um trunfo.

4.1. O Direito visto como um trunfo

Para Dworkin a melhor forma de defender os direitos contrarios a vontade da
maioria € concebé-los como se fossem trunfos frente a certas justificacbes que
baseiam as decisfes politicas determinantes acerca de quais sao 0s objetivos de
uma comunidade em seu conjunto. Qualquer direito que esteja protegido sob a
forma de um trunfo sempre prevalecera, mesmo que colida com a vontade da

maioria.

Essa idéia trafega na direcdo exatamente oposta aquilo que o utilitarismo
prega quanto a finalidade da politica, ou seja, a satisfacdo da parcela mais ampla
possivel dos objetivos que as pessoas atribuem a suas existéncias. Nao poderia ser
diferente, pois que, é exatamente a premissa utilitarista - todos serdo tratados
igualmente quanto a suas preferéncias conforme uma escala Unica de avaliacdo
sem distincdo das pessoas ou do meérito - que dificulta a afirmacdo de uma teoria

aceitavel que conceda a cada um a independéncia moral.

'8 DWORKIN, Ronald. Uma guestédo de principio .2 ed. S&o Paulo: Martins Fonte, 2005. p. 294.
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A necessidade dos direitos como trunfo emerge quando uma decisao politica
prejudicial para determinadas pessoas encontra sua justificacdo no fato de que
melhora a situacdo da comunidade em seu conjunto. Nesse caso, tal decisao atribui
uma atencdo insuficiente quanto a seu impacto sobre a minoria e,
consequentemente, ndo considera estes individuos com igualdade em relagdo aos

demais.

Mas, para uma resposta liberal-igualitaria satisfatoria, ndo basta alcancar a
condicdo de “direito de independéncia moral.” Ha algo mais a ser perseguido na
busca de uma situagdo de igualdade entre os cidadaos, algo que Dworkin define

como o “direito de independéncia politica”:

[...] um direito para cada um de n&o sofrer nenhuma desvantagem na
reparticdo de bens e oportunidades sob o Unico pretexto de que
outros pensam que ele deveria ter uma parcela menor em razéo
daquilo que ele € ou ndo é, ou sob o pretexto de que ele é objeto de
consideracdo menor do que aquela que atribuem a outros.*®*

Para Dworkin, ganharemos se aproximarmos esse ponto da importante
distincdo entre preferéncias pessoais e preferéncias externas, considerando como
preferéncias externas aquelas que refletem a opinido de alguém acerca daquilo que
0s outros deverédo fazer ou ter e, considerando, ainda, preferéncias pessoais como
as que refletem os interesses de alguém em usufruir de certos bens e
oportunidades. Segundo Dworkin assevera, um governo liberal deve lancar méo de
um sistema de direitos que possibilite a identificagdo das preferéncias externas a fim
de fazer com que as decisdes politicas carregadas com estas preferéncias sejam

afastadas dos processos de decisdo majoritaria.*®°

184 DWORKIN, Ronald. Rights as Trumps. In WALDRON, J. (ed.). Theories of Rights, Oxford, Oxford
University Press, 1984, p.158. Traducéo livre de Wladimir Barreto Lisboa.

'8 cf. DWORKIN, Ronald. O liberalismo. In: Uma questdo de principio. 2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 293-294, e DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 361 et. seq.
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4.2 A leitura moral da Constituicdo segundo a concepcao liberal de Dworkin

A constituicdo é a vela moral do barco norte-americano e temos de
nos ater a coragem da convicgcado que enche essa vela: a convic¢ao
de que todos nds podemos ser cidad&os de uma republica moral.**®

Frente ao debate sobre como deve ser interpretada a Constituicdo, Dworkin
apresenta uma teoria a respeito da leitura moral, com a qual pretende, como ele
proprio diz,*®" deslocar a discuss&o, retirando o foco sobre as restricdes que os
direitos individuais impdem aos processos democraticos para, do mesmo modo, abrir

o debate acerca da importancia do que realmente é a democracia.

Conforme ja foi dito, para Dworkin esta evidente que os operadores do direito,
mesmo que instintivamente, fazem uso da leitura moral dos dispositivos abstratos da
Constituicdo que se referem a “principios morais de decéncia e justica.”® Dworkin
pretende demonstrar que, ao mesmo tempo em que fazem uso da qualquer
estratégia visando a interpretagcdo da Constituicdo, automaticamente, os juristas

estdo fazendo uso da leitura moral também.

Dworkin observa que a existéncia de certa resisténcia acerca da leitura moral
€ uma incompreensdo quanto ao verdadeiro carater e importancia do sistema
constitucional. Esta visdo distorcida é determinada, sobretudo, por uma confusdo
que considera a leitura moral como sendo uma atribuicdo da “suprema autoridade
em matéria de interpretacdo” aos juizes e, por isso, tal funcdo seria “elitista,

antipopulista, anti-republicana e antidemocratica.”®°

Por outro lado, a leitura moral da constituicdo é vista como eliminadora da
distincdo entre direito e moral, tornando o direito dependente de principios morais, 0

gue, consequentemente, retiraria das maos do povo e entregaria a uma elite

'8 DWORKIN, Ronald. O Direto da Liberdade. A Leitura Moral da Constituicdo norte-americana. Sao

Paulo: Martins Fontes, 2006. p.59.
87 |bid., p. 23
188 |pid., p. 2.
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judiciaria as grandes questdes da moralidade politica. Esta idéia liga-se, por outro
lado, a pressuposicdo de que existe um vinculo entre democracia e vontade da
maioria. Essa, portanto, estaria sendo destituida de efetuar, em ultima instancia, as

avaliacdes e decisdes que Ihe concernem.

Ao contrario disto tudo, a concepcdo de Dworkin referente ao processo
interpretativo das questdes morais postas na Constituicdo tem outra abordagem. Em
primeiro lugar, considera o carater geralmente abstrato dos dispositivos legais, 0
qual, segundo o autor, leva a procura de uma traducdo dos termos postos e a
comunicacdo daquilo que os legisladores quiseram dizer, ou seja, realiza uma
interpretacdo historica. Essa interpretacdo devera levar em conta, aléem disso, a
pratica juridica e politica do contexto da norma. Assim, a consulta ao conteudo
histérico é para saber o que pretendiam dizer os autores e ndo o que diriam caso

tivessem que interpretar tais principios ou aplica-los a casos concretos.*®

Entretanto, Dworkin assevera que o0s dispositivos morais ndo podem ser
considerados isoladamente como se fossem juizos particulares, pois devem ser
interpretados de acordo com uma viséo de integralidade constitucional que lhes trara
significados que seguem a mesma dire¢cdo da Constituicdo como um todo unitario. A
leitura moral, portanto, € uma teoria acerca do significado da Constituicdo e nao

acerca de quem deve dar este significado.

Através da teoria da leitura moral da Constituicdo, Dworkin quer demonstrar
que existe uma série de restricbes ao poder interpretativo dos juizes que o0s
impedem de impor a sociedade suas proprias convicgcdes morais. Estas restricbes de
carater historico e de integridade constitucional determinam uma interpretacao
submetida a opinido publica sem referéncias aos ditames de consciéncia do préprio
intérprete, caso esses ndo coincidam com o conjunto histérico ou ndo ultrapassem o

limite dos direitos politicos basicos e estruturais pelos quais devem zelar.

1% cf. DWORKIN, Ronald. O Direto da Liberdade. A Leitura Moral da Constituicdo norte-americana.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p.13 et. seq.
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Mesmo que consideremos tais aspectos e requisitos de interpretacdo da
leitura moral da Constituigdo, ainda assim resta uma discricionariedade que
possibilita que juizes com diferentes linhas ideologicas cheguem a respostas
diferentes para a solucdo de determinado caso concreto, 0 que impede seguranca
juridica suficiente. Outro problema a considerar, ainda, € que um tribunal pode fazer
da revisdo das leis elaboradas pelo legislativo algo definitivo, e isto é definido como
uma macula a exigéncia democratica de que as decisdes politicas devem ser

sempre aprovadas pela maioria.

Entretanto, existem, segundo Dworkin, duas concepc¢des diferentes acerca da
natureza das acles coletivas e, portanto, acerca da nocdo de comunidade: a

estatistica e a comunitaria.*®*

A premissa majoritaria afirma que a democracia significa o governo pelo povo.
A acdo coletiva é estatistica quando aquilo que o grupo faz é funcado apenas do que
os individuos individualmente realizam, sem nenhum sentido de grupo. Uma acéo
coletiva é comunitaria, por sua vez, quando ndo pode ser reduzida a soma das

acoes individuais.

Ocorre que na democracia constitucional - que rejeita a premissa majoritaria -
as decisbes sao tomadas pelo povo enquanto tal, e ndo pelos individuos tomados
um a um. Assim, para a existéncia de uma comunidade politica, pressupfe-se a
liberdade de manifestacéo nos processos de autogoverno e igual consideragao para
com os interesses de todos os membros da comunidade, além da independéncia

moral de cada um.

Um regime democratico, para Dworkin, é aquele em que as decisdes coletivas
tratam o conjunto dos cidaddos com igual respeito, atribuindo-lhes uma atencéo
igual na medida em que considera que nenhum individuo possui importancia ou

valor menor que os demais.

91 cf. DWORKIN, Ronald. O Direto da Liberdade. A Leitura Moral da Constituicdo norte-americana.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 29 et. seq.
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A democracia, em sintese, apenas requer procedimentos majoritarios na
circunstancia em que sua efetivacao constitua o meio mais adequado para tratar os

individuos com igual respeito.

Existem, portanto, conclui Dworkin, normas de direito fundamental
independentes de todo procedimento majoritario. O poder legislativo, enfim, ndo se
mostra como a via mais adequada para a protecdo de direitos de grupos menos

populares.

4.3 O argumento da democracia

Dworkin aduz que um dos argumentos utilizado para afastar as decisdes de
cunho politico dos juizes € que, diferente destas, as decisdes politicas tomadas via
legislativo s@o passiveis de controle pela populacdo, pois esta tem a possibilidade
de substituir a legislatura que entenda insatisfatoria. Quando, no entanto, a deciséo
advém do corpo de juizes de uma sociedade, a populagdo ndo podera fazer o
mesmo, ao contrario, estando impossibilitada de substitui-la, perdera o respeito nao
s6 por eles, mas pelas instituicbes e pelo proprio Direito. Dessa forma, a

comunidade torna-se menos coesa e menos estavel.'%

Por esse argumento, os juizes ndo deveriam fazer julgamentos politicos, nem
mesmo julgamentos politicos sobre direitos, por que, como efeito, ver-se-4 a

diminuicao do respeito a lei.

Mas existe uma falha no argumento voltado de maneira especifica contra
decisbes francamente politicas pelos tribunais, segundo Dworkin. E que este
argumento supde, mas, ndo demonstra que o publico faria distincbes entre as
decisbes politicas tomadas pelo legislativo e aquelas tomadas pelos tribunais, e,
ainda mais, ndo demonstra porque o publico acreditaria que somente sao legitimas

as decisdes tomadas pelo legislativo.

192 cf. DWORKIN, Ronald. Os juizes politicos e o Estado de Direito. In: Uma questdo de principio. 2

ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p.17.
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Afora a questdo da estabilidade politica (além das razdes de exatidao das
decisfes), existe, ainda, o argumento da equidade a confrontar o papel politico dos
juizes. Para tal, uma vez que a democracia supde igualdade de poder politico, sendo
as decisbes politicas retiradas do ambito legislativo e entregues aos tribunais, o
poder politico dos cidaddos, que elegem legisladores, mas néo elege juizes, sera

enfraquecido, tornando-se, portanto, injusto.

Este ultimo argumento também € rechagado por Dworkin. Para ele € evidente
gue democracia alguma proporciona a igualdade genuina de poder politico, pois
“alguns perdem mais do que outros porque tem mais a perder.”*** Além disso, as
minorias obtém vantagem no caso dos tribunais tomarem para si a protecdo de
direitos individuais como sua responsabilidade especial, pois estariam ganhando em
poder politico “na medida em que 0 acesso aos tribunais é efetivamente possivel e
na medida em que as decisdes dos tribunais sobre seus direitos sao efetivamente

fundamentadas.”%

Portanto, segundo o raciocinio de Dworkin, o deslocamento das decisdes
sobre direitos das legislaturas para os tribunais nao retardaria o ideal democratico da
igualdade de poder politico, mas, muito pelo contrario, proporcionaria a promog¢ao

deste ideal.

Por outro lado, Dworkin argumenta que o franqueamento da questao politica
na decisdo da matéria de um caso juridico contribui ainda mais para que se tenha
certeza da reducdo da influéncia das convic¢des politicas do préprio juiz, uma vez
que, a certeza de que se utiliza de tais argumentos refletirA uma maior atengéo e

controle de seu trabalho.

A inevitabilidade do carater politico de certas decisdes e a insisténcia da
resolucéo de forma semantica ou historica, justamente porque estas ndo tém carater

politico, permite exatamente o contrario do que busca, pois acaba tornando o

1% DWORKIN, Ronald. Os juizes politicos e o Estado de Direito. In: Uma questao de Principio. 2 ed.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 31.
9% |bid. p.32.
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julgamento feito segundo estas bases terreno propicio a ocultacdo, justamente, do
carater politico de tais decisdes.

No fundo, a confrontacdo entre ambos os ideais de democracia repousa em
uma distingdo também fundamental entre duas concepgfes de estado de direito

(rule of law) que sera a seguir analisada.

4.4 Duas concepcOes de Estado de Direito

Dworkin diz haver duas concepc¢des de Estado de Direito diferentes, mas que

se igualam guanto a considerar um ideal politico como algo distinto e importante.

A segunda concepcao que chama de centrada nos direitos (rights conception)
nao faz distincdo entre Estado de Direito e a justica substantiva, ao contrario, exige
gue o texto legal retrate os direitos morais e os aplique. Essa concepc¢ao pressupde
gue os cidadaos tém direitos e deveres morais entre si e direitos politicos frente ao

Estado como um todo.

A primeira concepcéo, centrada no texto legal (rule-book conception), supde
gue o conjunto de regras que compde um sistema juridico representa tudo aquilo
que a comunidade realiza para captar direitos morais e requer que qualquer principio

rejeitado nessas tentativas ndo tenha nenhum papel na prestacéao jurisdicional.

De outro modo, num julgamento segundo a concepgéo centrada nos direitos
h& determinagcéo para que as respostas politicas sejam dadas de forma a explicitar
0s principios em que se fundamentam. Com isso, torna-se possivel a verificacdo da
existéncia ou ndo das compatibilidades da decisdo com os principios. Dworkin assim

afirma:

Um juiz que decide baseando-se em fundamentos politicos ndo esta
decidindo com base em fundamentos de politica partidaria. Nao
decide a favor da interpretacdo buscada pelos sindicatos porque é
(ou foi) um membro do Partido Trabalhista, por exemplo. Mas os



93

principios politicos em que acredita, como, por exemplo, a crenca de
que a igualdade é um objetivo politico.**®

O autor norte-americano acrescenta ainda:

O debate negligencia uma distingdo importante entre dois tipos de
argumentos politicos dos quais os juizes podem valer-se ao tomar
suas decisbes. E a distingéo (que tentei explicar e defender alhures)
entre argumentos de principio politico, que recorrem aos direitos
politicos de cidaddos individuais, e argumentos de procedimento
politico, que exigem que uma decisdo particular promova alguma
concepcdo do bem-estar geral ou do interesse publico. A visédo
correta, creio, € a de que 0s juizes baseiam e devem basear seus
julgamentos de casos controvertidos em argumentos de principio
politico, mas ndo em argumentos de procedimento politico. Minha
visdo, portanto, € mais restritiva que a visdo norte-americana
progressista, mas menos restritiva que a britanica oficial.'*

A formacéo da democracia ndo supde o abandono do sistema de governo da

lei. A lei continua sendo o produto principal da vontade geral e o fruto mais

apreciado da liberdade. A lei é a expressdo da esséncia da democracia, mas é o

judiciario o responsavel por sua efetividade.

Nessa perspectiva, torna-se importante analisar acerca de outro debate do

qual Dworkin é protagonista, juntamente com H. Hart, sobre duas diferentes

concepcdes do modo de tratar propriamente o principio democratico e o respeito a

igual consideracao entre os individuos.

4.5 Herbert Hart versus Dworkin

Segundo Hart, as liberdades que Dworkin entende devam ser protegidas

contra a vontade da maioria sdo aquelas que correm o risco de serem vencidas pelo
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Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 6.
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calculo utilitario, pois que este, ao levar em consideracao as preferéncias externas,

fracassaria em tratar todos os homens como iguais.*®’

Para Hart, dois paradoxos acompanham os argumentos de Dworkin.**®
Primeiro que, quanto mais uma sociedade apresentar-se tolerante quanto as
diferencas e uma vez que estejam os direitos morais excluidos do processo
majoritario, entdo, havera uma extincdo progressiva de tais direitos as liberdades e,
consequentemente, menos possivel sera afirma-los. Em segundo lugar, a teoria de
Dworkin garantiria tais direitos apenas contra o calculo utilitarista, mas ndo contra
um governo tiranico que néo fundasse sua legislacdo em considera¢cdes acerca do

bem-estar geral.

Segundo Hart, ha um fracasso na teoria utilitarista ao utilizar-se das
preferéncias externas que corrompem a igualdade entre os cidadaos. A
argumentacao de Hart € no sentido de que a equidade procedimental de um sistema
eleitoral ou de uma argumentacao utilitarista que atribui igual peso as diferentes
preferéncias e votos ndo garante que as exigéncias de equidade serao satisfeitas no
funcionamento real do sistema. Nesse caso, os resultados podem ser efetivamente
inaceitdveis de um ponto de vista moral, mas isso nada tem a ver com uma

deficiéncia nos procedimentos de decisdo que consideram as preferéncias externas.

De tudo, para Hart resta que as concep¢des minoritarias que ndo logram éxito
em se impor no processo democratico ndo devem ser tomadas como inferiores, e
nem mesmo deve-se concluir que ndo foram levadas em consideracdo. O que fica
expresso €, ao contrario, que nestas circunstancias tais concepc¢des simplesmente

sdo carentes de um numero suficiente de apoiadores.

Para Dworkin, entretanto, isso € inaceitavel, pois a radicalizacéo de sua critica
pode ser melhor vista a partir daquilo que ele considera inaceitavel na suposta
incapacidade procedimental de Hart, a saber, sua concepgao positivista de direito. E
esse tema que passamos a analisar a partir de agora.

97 | ISBOA, Wladimir Barreto. A fundamentacéo do direito na democracia: entre moralidade, utilidade

e legislacdo. In: Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 207-219.
' Ibid.
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4.6 A critica de Dworkin ao positivismo

Dworkin considera como positivistas as teorias que tém como base estrutural
determinadas caracteristicas. Primeiro, a teoria deve considerar como direito de uma
comunidade o seu conjunto de regras especiais usadas por esta comunidade direta
ou indiretamente, regras estas que podem ser identificadas e distinguidas através de

testes que dizem respeito a sua origem e ndo ao seu contetido. **°

A segunda caracteristica determinante de uma teoria positivista para Dworkin
€ considerar que as regras validas que formam o conjunto legal sdo exaustivas do
‘direito’, de modo que para que um caso possa ser decidido pela via do direito tera
de estar necessariamente compreendido em alguma desta regras. Desse modo,
abre-se espaco para uma decisdo que necessariamente ird envolver alguma

autoridade no exercicio de sua discricionariedade:

[...] o que significa ir além do direito por intermédio de outra espécie
de padréo destinado a guiar-lhe na elaboragdo de uma nova regra
juridica ou a suplementar uma preexistente.200

Finalmente, para uma teoria ser positivista deve afirmar que alguém tem uma
obrigacdo juridica, significa dizer que o caso concreto esta sob a égide de uma regra
juridica valida que lhe determina fazer ou ndo fazer algo. Caso ndo haja uma regra
legal vélida ndo haverd obrigacdo juridica, disso resultando que, quando o juiz
decide um caso exercendo sua discricionariedade, ele ndo estad impondo obrigacéo

juridica ja existente ao caso.

Hart reconhece que as regras juridicas que possuem as caracteristicas acima

tém limites imprecisos, o que é determinado por suas “textura aberta”**

a qual Ihes
impede que déem conta da resolucdo dos casos mais problematicos nos quais a

mera subsuncao do fato a norma néo é suficiente. Por isso, Hart chega a afirmar que

% DWORKIN, Ronald. E o Direito um Sistema de Regras? Traducdo de Wladimir Barreto Lisboa. In:

Revista de Estudos Juridicos Unisinos. Sdo Leopoldo: 2001. Vol. 34, n.° 92, p. 120.
29 |hid. p. 120.
2L HART, Herbert. O Conceito de Direito. 5 ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2007. p. 139.
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0s juizes possuem e exercem discricionariedade para decidir estes casos através de

novas normas, ou seja, exercendo uma fungéo criativa de direito.

Hart, segundo Dworkin, tem uma versao do positivismo que este reputa como
a mais desenvolvida, restando como a mais complexa de todas, mais complexa que
a de Austin, inclusive. Primeiro porque ele reconhece, de um modo que Austin hdo
faz, que regras sdo de diferentes tipos logicos, ao que ele chama de regras
primarias e regras secundarias. Em segundo lugar, ele rejeita a teoria de Austin
segundo a qual uma regra é um tipo de comando e, por isso, a teoria hartiana

apresenta uma analise mais elaborada do que sao regras.

A distincdo entre regras primarias e secundarias é essencial na doutrina de
Hart.’®> As regras primarias sdo aquelas que garantem direitos ou imp&em
obrigacdes aos membros da comunidade. Regras secundérias sdo aquelas que
estipulam como e por quem tais regras primarias podem ser formadas,

reconhecidas, modificadas ou extintas.

Para Hart ha uma distingdo entre ser obrigado a fazer alguma coisa e ter uma
obrigacdo de fazé-la. Quando vinculada por uma regra, a pessoa esta obrigada a

fazer aquilo que esta prescreve e, também, ao mesmo tempo tem uma obrigacao.

O conceito de direito de Hart € uma constru¢cdo de diversas distingdes de
vinculacdo das regras a determinada comunidade. Quando uma comunidade
particular desenvolve uma regra secundaria fundamental que estipula como regras
juridicas devem ser identificadas, a idéia de um grupo distinto de regras juridicas

surge, aduz Dworkin.?®®

Os exames do modo pelo qual diferentes regras surgem, bem como o exame
da distincdo entre regras primarias e secundarias, demonstram que ha duas fontes
possiveis para a autoridade de uma regra, ou seja, para que determinada regra

torne-se vinculante. A primeira fonte surge quando a regra é aceita como um padrao

292 HART, Herbert. O Conceito de Direito. 5 ed. Lisboa: Fundacado Calouste Gulbenkian, 2007. p. 33 et
seq. e p. 111 et. seq.

293 DWORKIN, Ronald. E o Direito um Sistema de Regras? Traducdo de Wladimir Barreto Lisboa. In:
Revista de Estudos Juridicos Unisinos. Séo Leopoldo: 2001. Vol. 34, n.° 92, p. 125.



97

para conduta através das praticas da comunidade. A segunda fonte ocorre quando
uma regra é promulgada em conformidade com alguma regra secundaria que
estipula que as regras assim promulgadas serdo vinculantes. Desse modo, a
distincdo fundamental de Hart funciona de maneira a considerar uma regra
vinculante por dois motivos, tanto por ser ela aceita, como por ser ela valida. A regra
secundaria pela qual faz-se o reconhecimento da validade de outras regras é

denominada por Hart como ‘regra de reconhecimento,” conforme ja referimos.

Segundo Dworkin:

O conceito de direito de Hart € uma construcdo destas diversas
distingdes. As comunidade primitivas tém apenas regras primarias, e
essas sao vinculantes apenas em virtude das préticas de aceitacéo.
N&o se pode dizer que tais comunidades possuem ‘direito’ porque
ndo ha nenhum modo de distinguir um grupo de regras legais de
outras regras sociais, tal como requer a primeira tese do positivismo.
Mas quando uma comunidade particular desenvolve uma regra
secundaria fundamental que estipula como regras juridicas devem
ser identificadas, a idéia de um grupo distinto de regras juridicas, e,
portanto, de direito, emerge.?®*

Na teoria de Hart, somente a regra de reconhecimento tem como forca
vinculante o fato de ser aceita. Hart faz isso porque desta forma, entende Dworkin,
procura salvar as bases fundamentais do positivismo dos equivocos cometidos por
Austin. Dessa forma, Hart confere as decisdes prerrogativas e exigéncias de
obrigacdo que a teoria de Austin ndo fornecia por acreditar que os atos seriam téao

somente validos pelo simples fato de serem oriundos do monopdlio do poder.

As teorias dos dois positivistas difere também porque Hart reconhece que
diferentes comunidades usam diferentes testes ultimos acerca do que seja o direito,
e que algumas admitem outras maneiras de criagao do direito do que simplesmente

0s atos deliberados de uma instituicéo legislativa.

Contudo, tanto Hart como Austin, reconhecem a insuficiéncia positivista que

nao impede as regras juridicas com limites imprecisos de ndo darem conta dos

2%4 DWORKIN, Ronald. E o Direito um Sistema de Regras? Tradugdo de Wladimir Barreto Lisboa. In:

Revista de Estudos Juridicos Unisinos. S&o Leopoldo: 2001. Vol. 34, n.° 92, p.125.
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casos probleméaticos. Os dois autores afirmam que 0s juizes possuem e exercem
discricionariedade para decidir estes casos através de novas normas. Nesse sentido

aduz Hart;

A possibilidade de os tribunais disporem de autoridade em certo
tempo dado para decidir estas questdes de limite respeitantes aos
critérios ultimos de validade, depende apenas do fato de que, nesse
tempo, a aplicagdo de tais critérios a uma vasta zona do direito,
incluindo as regras que atribuem autoridade, ndo suscita davida,
embora o respectivo alcance e ambito precisos as suscitem.’®

Determinamos com mais exatiddo, para os propositos de nossa analise, as

criticas a nocéo de discricionariedade segundo Dworkin.

4.7 Dworkin e a discricionariedade

A primeira observacdo de Dworkin acerca da discricionariedade € a de que é
um conceito adequadamente utilizado apenas em contextos muito especiais. Para
Dworkin a discricionariedade é como se fosse a parte vazia de uma rosca, ou seja,
estd sempre limitada por uma matéria que lhe da forma e, por isso, € sempre
relativa. Contudo, importa observar que para Dworkin a discricionariedade néao
significa arbitrariedade na decisdo, uma vez que pode ser rechacada através de

alguma espécie de padréo, seja moral, racional ou outro qualquer.

Segundo o conceito de Dworkin, a discricionariedade possui dois sentidos, um
fraco e outro forte que somente ocorrem dentro de um contexto onde uma pessoa é
encarregada de tomar decisfes subordinadas a padrbes estabelecidos por uma
autoridade particular. Nestes termos, o sentido fraco ocorre quando nédo ha
disponibilidade suficiente de dados para a interpretacdo e nem o contexto mesmo
permite um trabalho interpretativo claro, como nos casos em que nao se conhece
quais ordens foram dadas, ou ignora-se algum dado que tornava essas ordens

vagas ou dificeis de serem aplicadas. Nesse caso existe um grande espaco vazio

%5 HART, Herbert. O Conceito de Direito. 5 ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2007. p. 166.



99

onde a faculdade decisiva do subordinado pode transitar, ou seja, as ordens deixam-
Ihe um grande espaco para a discricionariedade.

O mesmo sentido fraco pode ser atribuido, ainda, quando determinado
funcionario tem uma autoridade final para tomar uma decisdo que nado pode ser
reformada por nenhum outro, pois o sistema hierarquico de funcionarios estrutura-se
de tal modo que alguns tém autoridade superior, mas na qual os padrbes de
autoridade sao diferentes para diferentes classes de decisfes, ou seja, a
inferioridade hierarquica néo significa necessariamente que uma decisdo poder ser

revisada por alguém que faca parte de um escaldo maior.

O sentido forte de discricionariedade distingue-se destes dois sentidos fracos,
pois naquele sentido a discricionariedade permite que em determinada matéria o
mesmo funcionario possa ndo estar vinculado a quaisquer padrdes estabelecidos

pelas autoridades.

Mas o fato do funcionario ndo estar vinculado a qualquer espécie de padrao
nao significa que possa dispor arbitrariamente dos motivos fundantes da decisao e
nem que esta decisdo estara imune as criticas. Quase sempre havera padrdes de
racionalidade, equidade e eficacia determinando as decisdbes de uma pessoa,
inclusive aquelas decisbes nas quais ndo se trata de submissdo a autoridade
especial e onde, portanto, ndo esta envolvido o problema da discricionariedade.

Para Dworkin:

O poder discricionario de um funcionario nao significa que ele é livre
para decidir sem recorrer a padroes de bom senso e equidade, mas
apenas que sua decisdo ndo € controlada por um padrédo fornecido
pela autoridade particular que temos em mente quando colocamos a
questdo da discricionariedade.**®

Interessa saber que espécie de discricionariedade o positivismo permite ao
juiz utilizar-se toda vez que o esquema positivista falha e as regras ndo dao conta da
decisdo por si sO, deixando de lado neste momento o que alguns nominalistas

arglem, ou seja, que 0s juizes possuem sempre discricionariedade, mesmo quando

2% DWORKIN, Ronald. E o Direito um Sistema de Regras? Traducdo de Wladimir Barreto Lisboa. In:
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uma regra clara estd em questao, pois o0s juizes séo, no final, os arbitros ultimos do
direito. No caso dos positivistas, a discricionariedade somente é permitida ao

intérprete quando uma regra estabelecida ndo se encontra disponivel.

O proprio Hart argumenta chamando a atengdo para o fato de que algumas
regras juridicas sdo vagas, ou como ele préprio refere, possuem uma “textura

»207

aberta Isto para Dworkin resulta na tautologica proposicdo de que quando

nenhuma regra clara esta disponivel, € a discricionariedade que deve ser usada. De
fato, ai esta a dificuldade em se assumir que o0s positivistas utilizam
discricionariedade no sentido fraco, pois os positivistas ndo entendem sua doutrina
desse modo e demonstram isso ao afirmar que a discricionariedade surge quando e

somente na falta das regras.

Os positivistas falam como se sua doutrina da discricionariedade do judiciario
fosse um esclarecimento antes que uma tautologia, e como se ela desse conta do
tratamento dos principios. Hart, por exemplo, afirma que quando o poder
discricionério de um juiz estd em jogo, ndo podemos mais falar de sua vinculagéo a
padrées, mas que devemos antes dizer quais padrfes ele caracteristicamente
utiliza.?®® Hart acredita que quando os juizes possuem poder discricionario, 0s
principios que eles mencionam devem ser tratados como aquilo que as cortes

“fazem como um principio” para aplicar ao caso.

Mesmo que o argumento dos positivistas fosse no sentido de que o0s
principios ndo podem ser vinculantes ou obrigatorios, ndo ha nada que possam dizer
gue demonstre alguma falha no carater I6gico de um principio que o torne incapaz
de vincular-lhe. Para Dworkin a grande questdo a ser respondida e que
permanecerd € a de se saber por que esse tipo de obrigacdo é diferente da

obrigacdo que as regras impdem aos juizes.

Os positivistas podem até argumentar que embora alguns principios sejam

vinculantes no sentido de que o juiz deva toma-los em consideracao eles ndo podem

297 HART, Herbert. O Conceito de Direito. 5 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2007. p. 38
et. seq.
298 |hid. p. 144.
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determinar um resultado particular. No entanto, Dworkin rebate dizendo que nesse
caso trata-se mais de dizer que 0s principios ndo sao regras. Se um juiz acredita
gue os principios aos quais encontra-se compelido a reconhecer apontam em uma
direcdo e que outros principios que apontam para uma outra direcdo ndo possuem
igual peso, ele deve entdo decidir do mesmo modo como ele deve seguir 0 que ele

acredita ser uma regra vinculante.

Uma outra argumentacdo possivel segundo as teorias positivistas que é
rebatida por Dworkin é a que refere-se a controvérsia a respeito da igualdade de
peso e autoridade dos principios em relagéo a lei. Dworkin contra-argumenta que a
referéncia ao peso de um principio tem como base um conjunto de “praticas e de
outros principios nos quais as implicacdes da histéria legislativa e judicial figuram
juntamente com a evocacéo de praticas e acordos da comunidade.” Para o autor
norte-americano trata-se de um problema de discernimento que pode deixar em
desacordo mesmo pessoas razoaveis e ndo ha um teste decisivo para verificar a

consisténcia de tais argumentos.

Portanto, isso ndo distinguiria a funcdo de um juiz de outro funcionério que
nao possui discricionariedade, pois ambos ndo possuem um teste fundamental para
decidir o que é que significa ter mais experiéncia num caso especifico, por exemplo.
N&o ha discricionariedade para nenhum dos dois porque cada um deve chegar a
uma compreensdo, por mais controversa que seja, acerca do que exigem suas

ordens ou regras e agir em conformidade com esta compreensao.

Se a teoria Hartiana, de que em todo sistema juridico ha uma a regra de
reconhecimento como teste Ultimo para determinar se uma regra € vinculante,
estiver correta, consegientemente, 0os principios ndo séo regras vinculantes. Mas
para Dworkin, se o0s principios ndo podem ser submetidos a um teste cabe aos
positivistas mostrarem alguma outra razdo pela qual eles ndo podem ser
considerados como uma regra juridica. A menos que alguns principios sejam

reconhecidos como vinculantes pelos juizes e que sejam necessitados como um

299 DPWORKIN, Ronald. E o Direito um Sistema de Regras? Tradugdo de Wladimir Barreto Lisboa. In:
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conjunto para que se alcance uma determinada decisdo, nenhuma regra, ou muito

poucas, podem também ser tomadas como |hes vinculando.

Para Dworkin, todas as regras estdo sujeitas a reinterpretacéo, até as regras
legislativas. Se os tribunais tém discricionariedade para modificar regras
estabelecidas, entdo essas regras evidentemente ndao os vinculavam e, portanto,
nao seriam consideradas como lei segundo os modelos positivistas. Disto resulta
gue os positivistas poderiam muito bem arguir que existem padrdes vinculantes para
0S juizes que determinem quando um juiz pode ou ndo pode rejeitar ou alterar uma
regra estabelecida. Para que isto ocorra, primeiro é necessario que o juiz pense que
a modificacdo avancara alguma politica publica ou servira a algum principio, os
quais justificariam a mudanca. Para que as regras sejam protegidas de modificacéo
arbitrarias, ndo € qualquer principio que ird justificar uma modificagdo, nem mesmo
as preferéncias pessoais do juiz, mas a escolha de quais dentre padrdes juridicos

devem contar mais que outros.

Além disso, todo juiz que proponha modificar uma doutrina existente deve
levar em consideracdo algum padrdo importante que justifique o afastamento da
doutrina estabelecida, padrdes estes que muito freqlientemente sdo também
principios, conforme Dworkin. Dentre estes padrbes estdo o grupo de principios e
politicas publicas que demandam aos tribunais uma especial deferéncia aos atos do
legislativo e 0 que inclui a doutrina do precedente. Entretanto, assevera Dworkin, 0os
juizes néo séo livres para escolher dentre os principios e politicas que formam essas
doutrinas. Se o fossem, novamente nenhuma regra poderia ser dita vinculante,
desde que vinculante aqui se entenda como a regra afirmativamente sustentada por
principios que o tribunal ndo esta livre para desconsiderar e que sdo coletivamente
mais valiosos que outros principios em favor de mudancgas ou, no sentido de dizer
que toda mudanca seria condenada por uma combinacdo de principios
conservadores como o0s da supremacia do legislativo e do precedente que o tribunal
nao esta livre para ignorar. Ambas as significagfes tratam um conjunto de principios

e politicas publicas enquanto lei, no mesmo sentido em que as regras o sao.

Dworkin utiliza o termo “principio” para referir a totalidade dos padrbes

diferentes das regras. Explica o autor:
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Principio € um padrédo que deve ser observado ndo porque avancara
ou assegurara um estado econdmico, politico ou social altamente
desejavel, mas porque ele € uma exigéncia de justica ou equidade
(fairness) ou de alguma outra dimens&o da moralidade.?*°

1

No caso Riggs v Palmer,?’ que Dworkin cita como exemplo, a corte

responsavel pelo julgamento utilizou o seguinte raciocinio:

E bem verdade que se as leis que regulam a elaborac&o, a prova e
efeitos de testamentos, bem como a transmissao da propriedade, se
tomadas literalmente, e se sua forca e efeito ndo podem de nenhum
modo e sob nenhuma circunstancia ser controlados ou modificados,
concederiam esta propriedade ao homicida. Mas a corte continuou
observando que todas as leis, bem como todos os contratos podem
ser controlados em seu funcionamento e efeito por intermédio de
méximas gerais e fundamentais do common law” A ninguém é
permitido aproveitar-se de sua propria fraude ou retirar vantagem de
seu préprio erro, ou fundar uma demanda em sua iniqliidade ou
ainda adquirir propriedade através de seu proprio crime. #*?

Em outro caso citado por Dworkin - Henningsen v. Bloomfield Mottors®® - o
autor da acéo néao foi capaz de apontar qualquer lei ou regra de direito estabelecida
que evitasse que o fabricante se remetesse ao contrato. A corte, ndo obstante,

concordou com Henningsen nos seguintes termos:

(a)[Devemos] ter em mente o principio geral de que, na auséncia de
fraude aquele que escolhe n&o ler um contrato antes de assina-lo
nao podera, mais tarde, eximir-se de suas responsabilidades. (b)
Aplicando-se este principio, a tese basica da liberdade das partes
competentes em contratar € um fator de importancia. (c) A liberdade
de contratar ndo é uma doutrina imutdvel de um modo que nao
admita qualificacGes na &rea na qual estamos concernidos. (d) Em
uma sociedade como a nossa onde o automével € um instrumento
comum e necessario da vida cotidiana e onde seu uso expfe a
perigo o motorista, passageiros e o publico, o fabricante encontra-se
sob uma obrigagdo especial em conexdo com a construcao,
promocdo e venda de seu carro. Consequentemente, as cortes
devem examinar atentamente os contratos de compra e venda para

1% DWORKIN, Ronald. E o Direito um Sistema de Regras? Traducdo de Wladimir Barreto Lisboa. In:

Revista de Estudos Juridicos Unisinos. Sao Leopoldo: 2001. Vol. 34, n.° 92, p 128.

1 caso julgado pela corte de Nova lorque em 1889 que teve basicamente que decidir se um herdeiro
nomeado no testamento de seu avd poderia herdar por aquele testamento, ainda que ele houvesse
assassinado seu avd com este propdsito. lbid., p. 128.

2 1hid. p.128.

13 julgado em 1960 pela corte de New Jersey a qual colocou-se frente & importante questdo de se
(ou em que medida) um fabricante de automdvel pode limitar sua responsabilidade em caso de
defeito do automovel. DWORKIN, Ronald. Ibid. p. 129.
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verificar se consumidores e o publico interessado s&o tratados
equitativamente. (e) Ha algum principio que seja mais familiar ou
mais firmemente estabelecido na histéria do direito anglo-americano
do que a doutrina basica de que as cortes ndo permitirdo serem
usadas como instrumento de iniquidade ou injustica? (f) Mais
especificamente, as cortes geralmente se recusam a serem tomadas
para fazer valer uma ‘barganha’ na qual uma parte tomou
injustamente vantagem das necessidades econémicas do outro. [...]
Os padrdes estabelecidos nestas observacdes nao sao do tipo que
nds consideramos como regras juridicas. 214

Diante das decisbes tomadas frente a cada um dos casos citados, Dworkin
conclui que a diferenca entre principios legais e regras juridicas é tdo somente uma
distincdo logica. Ambos os tipos de padrbes apontam para decisdes particulares
sobre obrigagdes legais em circunstancias particulares, mas eles diferem em funcéo
da direcdo que indicam. Regras séo aplicaveis em um modo de tudo-ou-nada. Se 0s
fatos que uma regra enuncia ocorrem, entao a regra é vélida e, portanto, no caso a
resposta que proporciona deve ser aceita. Ou a regra néao € valida, no caso em que

nao contribui em nada para a decisao.

Esse, entretanto, ndo € modo pelo qual os principios operam. Mesmo aqueles
gue se assemelham a regras, ndo estabelecem consequéncias juridicas que podem
ser seguidas automaticamente desde que as condicdes previstas estivessem
cumpridas. Quando se diz que o direito acolhe o principio de que ninguém pode
beneficiar-se de seu proprio erro, ndo se esta dizendo que o direito nunca permite a
alguém beneficiar-se dos erros que comete. Ao estabelecer uma razdo que aponta
em uma direcdo, o principio ndo estd necessariamente tornando necessaria uma
decisdo particular. Sempre podera haver principios ou politicas publicas apontando
para outra diregao.

A diferenca légica entre principios e regras implica ainda outra diferenca,
conforme a teoria de Dworkin. Os principios tém uma dimensdo que regras nao
possuem, aquilo que Dworkin nomina como a dimenséo de peso ou da importancia.
Cabe aquele a quem incumbe resolver o conflito sempre tomar em consideracao o

peso relativo dos principios envolvidos.

214 DWORKIN, Ronald. E o Direito um Sistema de Regras? Tradugdo de Wladimir Barreto Lisboa. In:

Revista de Estudos Juridicos Unisinos. Séo Leopoldo: 2001. Vol. 34, n.° 92, p. 129-130.
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As regras nao tém esta dimensédo, operam no sistema tudo-ou-nada, se duas
regras entrarem em conflito uma delas néo podera ser uma regra valida. Um sistema
juridico pode regular tais conflitos por intermédio de outras regras como, por
exemplo, preferindo-se a regra promulgada pela autoridade maior dentro da
hierarquia, a regra posterior ou a regra mais especifica. Um sistema juridico pode

também preferir a regra que esteja sustentada pelo principio mais importante.

Entretanto, assevera Dworkin, nem sempre € claro a partir da mera forma de
um padréo se ele € uma regra ou um principio. Em muitos casos a distin¢éo é dificil
de ser feita, como quando uma regra e um principio desempenham o mesmo papel
e a diferenca entre eles € apenas um problema de forma. Mas quando tratamos de
casos de dificil resolucdo, nagueles em que necessita-se mais do que mera
subsuncao do fato a norma, os principios parecem ter mais peso, desempenhando
uma parte essencial nos argumentos acerca de direitos e obrigacdes juridicas
particulares. Depois de decidido, o caso torna-se uma instancia (no exemplo dado
por Dworkin, a regra de que aquele que assassina ndo estd capacitado a ser
herdeiro da vitima). A regra, todavia, ndo existe antes que o caso tenha sido
decidido.

Em Riggs versus Palmer, a nova interpretacdo dada a lei do direito sucessorio
é justificada com a leitura desta a partir de um padrao determinado pelo principio de
gue ninguém pode tirar vantagem de seus atos ilicitos. Em Henningsen v. Bloomfield
Mottors, a corte citou uma variedade de principios e politicas publicas concorrentes
como autoridade para uma nova regra no que diz respeito a responsabilidade dos

fabricantes pelos defeitos dos automadveis.

A discussdo da aceitacdo dos principios torna-se vital, jA& que num sistema
juridico que nao aceita os principios como juridicamente vinculantes e, portanto, no
qual devem ser levados em consideragdo por aqueles responsaveis por tomar
decisfes juridicas, os casos exemplificativos que Dworkin traz teriam sido decididos
para além das regras que se deve aplicar, ou seja, por principios extrajuridicos que o

orgao julgador esta livre para seguir se desejar.
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Por outro lado, aceitar uma regra como vinculante é algo diferente de toma-la
como uma regra que determine fazer alguma coisa. Hart usa como exemplo o fato
de que ha uma diferencga entre dizer que um Inglés toma como regra (make it a rule)
assistir um filme uma vez por semana e dizer que ha uma regra na Inglaterra de que
se deve assistir um filme uma vez por semana, porque a desobediéncia a regras no
segundo caso implica em critica ou censura 0 que nao ocorre quando ha o mesmo

ocorre no primeiro caso.

As duas linhas abordadas sao diferentes na maneira como concebem o0s
principios. Na primeira 0s principios sao vinculantes para os juizes, enquanto que na
segunda os principios sdo como sumarios daquilo que muitos juizes “tomam como

principio” para agir quando forcados a ir além dos padrfes que 0s vinculam.

A primeira abordagem trata as decisOes judiciais como validagcdo de
obrigacdes e direitos juridicos porque séo construidas através da aplicacdo de
padrées juridicos vinculantes. A segunda linha torna o trabalho judicial um ato
dotado de discricionariedade ex post facto pelo fato da decisdo ndo estar
fundamentada num direito preexistente o que néo responde satisfatoriamente o

problema e demonstra que outra maneira de solugéo deve ser encontrada.

4.8 Os principios e a regra de reconhecimento: a critica de Dworkin

Para que se preserve a nocgado de regra fundamental (master rule) para o
direito e para que os principios possam ser considerados como juridicos, seria
necessario desenvolver algum teste que convenha a todos os principios e apenas a

eles.

Dworkin aduz que o teste de pedigree desenvolvido por Hart ndo funciona
para os principios estabelecidos no caso Riggs e Henningsen. Hart entendia como
regras de direito aquelas que eram postas por alguma autoridade competente, tanto

as criadas pelo legislativo sob a forma de leis, como as criadas pelos juizes que as
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formularam para a decisdo de um caso particular e que, entdo, estabeleceram-nas

como precedentes para as decisdes futuras.

Ocorre que é inconcebivel qualquer férmula capaz de testar a quantidade e o
tipo de suporte institucional que se faz necessario para tornar ex post facto o
principio um principio juridico, menos ainda para fixar seu valor em uma escala
particular de medida. Nao € possivel reunir todos esses tracos em uma Unica regra,
por mais complexa que fosse, e se o fosse, pouco haveria de relacdo com a
descricdo de Hart de uma regra de reconhecimento, que se apresenta como uma
regra fundamental relativamente estavel que especifica, conforme Hart assevera:
“alguma caracteristica ou caracteristicas cuja posse por uma determinada regra é

tomada como uma indicac&o afirmativa conclusiva de que se trata de uma regra.”*

Dworkin ndo enxerga sustentabilidade alguma na fina distincdo de Hart entre
aceitacao e validade. Se argumentarmos em favor do principio de que ninguém pode
tirar proveito de seu proprio erro, diz o autor, poderiamos citar as decisdes dos
tribunais e as leis do legislativo que Ihe dessem sustentacdo, mas tudo isso diz
respeito tanto a aceitacdo do principio quanto a sua validade. Os principios da
legislacdo, do precedente, da democracia ou do federalismo também podem ser
contestados. E se o fossem, deveriamos argumentar em sua defesa ndo apenas em
termos da prética, mas também em relacdo aos outros principios e em termos da

implicacdo das tendéncias das decisdes judiciais e legislativas.

Assim, ainda que os principios se sustentem a partir dos atos oficiais das
instituicdes juridicas, eles ndo tém uma conexao simples ou direta com esses atos
gque se conceba em termos de critérios estipulados por uma regra de

reconhecimento fundamental ultima. Para Dworkin, Hart afirma erroneamente que:

[...] uma regra fundamental pode designar como juridica ndo apenas
regras postas por uma instituicdo juridica particular, mas também
regras estabelecidas pelo costume. Isso poderia resolver um
problema que sempre obstruiu as teorias positivistas, o de que

215 HART, apud. DWORKIN, Ronald. E o Direito um Sistema de Regras? Traducdo de Wladimir
Barreto Lisboa. In: Revista de Estudos Juridicos Unisinos. Sdo Leopoldo: 2001. Vol. 34, n.° 92, p.
153.
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muitas das mais antigas regras juridicas jamais foram explicitamente
criadas por um legislador ou por algum tribunal.?*°

Dworkin aduz que a regra fundamental pode estipular que determinado
costume tenha carater de lei mesmo antes que os tribunais o reconhegam como tal,
mas ndo pode utilizar como Unico critério o fato de que a comunidade considera
essa pratica como moralmente vinculante, pois isso nao distinguiria regras juridicas

costumeiras de regras morais costumeiras.

A regra fundamental, segundo Hart, é a marca de sociedades com direito e a
distingue das sociedades primitivas, pois promove um teste para identificar as regras
juridicas diferente daquele que procede pela mensuracdo da maneira pela qual tais
regras foram aceitas. E como dizer que toda sociedade primitiva tem uma regra
secundaria de reconhecimento, a regra segundo a qual toda regra aceita como

vinculante é, entdo, vinculante.

Para Dworkin, a forma como Hart trata os costumes € como se fosse uma
confissdo de que ha ao menos algumas regras de direito que ndo sdo vinculantes
porque validas a partir de padrdes estabelecidos por uma regra fundamental, mas
qgue o sao, tal como a regra fundamental, porque sédo aceitos enquanto vinculantes
pela comunidade. Isso deteriora a estrutura perfeita da teoria de Hart, porque nao
permite mais dizer que apenas a regra fundamental é vinculante através do critério
da aceitacdo, pois todas as outras regras também sdo validas sob esse mesmo
critério. Se ele as declarasse parte integrante do direito, admitindo que apenas seu
grau de aceitacdo como juridicas pela comunidade ou por uma parte dela permite
avaliar seu vigor, ele reduziria fortemente o dominio do direito controlado por sua

regra fundamental.

Uma vez que esses principios e politicas publicas sdo aceitos como juridicos
e, assim, como padrdes que os juizes devem seguir quando da determinagcdo de
obrigacdes juridicas, seguir-se-ia que regras tais como as enunciadas pela primeira
vez no caso Riggs e Henningsen tirariam sua forca, ao menos em parte, da

autoridade dos principios e politicas publicas e, assim, ndo inteiramente da regra

21 DWORKIN, Ronald. E o Direito um Sistema de Regras? Tradugdo de Wladimir Barreto Lisboa. In:

Revista de Estudos Juridicos Unisinos. Sédo Leopoldo: 2001. Vol. 34, n.° 92, p. 154.



109

fundamental de reconhecimento. Desse modo, ndo é possivel adaptar a versédo do
positivismo de Hart através da modificacdo de sua regra de reconhecimento de

forma a abarcar os principios.

Mas se considerarmos, entretanto, continua Dworkin, que:

[...] nenhuma regra de reconhecimento pode proporcionar um teste
para a identificacdo dos principios, por que ndo dizer que 0s
principios séo ultimos e constituem a regra de reconhecimento de
nosso direito? A resposta a questdo “qual € o direito valido em uma
jurisdicdo?” requereria que estabelecéssemos todos 0s principios
(bem como as regras constitucionais Ultimas) em vigor nessa
jurisdicdo a essa época, juntamente com a adequada atribuicdo de

seu peso.?"’

Se simplesmente a regra de reconhecimento fosse designada pela conjunto
completo dos principios em vigor outra ndo seria a conclusdo do que a idéia um
tanto tautoldgica de que o direito € o direito. Mas se, ao contrario, a tentativa fosse
no sentido de enumerar todos 0s principios em vigor, também nao haveria sucesso.

Disso tudo, Dworkin chega a seguinte concluséao:

[...] é a de que se tratarmos o0s principios como juridicos, devemos
entdo rejeitar a primeira tese dos positivistas, a saber, que o direito
de uma comunidade é distinguido de outros padrBes sociais por
intermédio de algum teste segundo a forma de uma regra
fundamental. J& haviamos decidido que devemos abandonar a
segunda tese - a doutrina da discricionariedade do juiz - ou clarifica-
la através de trivialidades. E o que dizer da terceira tese, a saber, a
teoria positivista acerca da obrigacéo juridica??*®

Com isto, pode-se chegar a conclusdo que nos casos em que nenhuma regra
estabelecida pode ser encontrada para a resolucdo do caso judicial, ndo existe

obrigacao juridica até que o juiz crie uma nova regra para o futuro.

A discricionariedade positivista no sentido forte para Dworkin requer essa via
da obrigacéo juridica porque se um juiz tem discricionariedade, ndo pode haver

direito ou obrigacéo juridica que ele deva fazer valer. Para Dworkin, ndo podemos

2" DWORKIN, Ronald. E o Direito um Sistema de Regras? Tradugdo de Wladimir Barreto Lisboa. In:

Revista de Estudos Juridicos Unisinos. S&o Leopoldo: 2001. Vol. 34, n.° 92, p.157.
18 pid., p. 157.
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justificar uma deciséo judicial a partir de uma obrigacédo juridica que repousa sobre

um juizo indemonstravel:

Entretanto, uma vez que abandonemos essa doutrina e tratemos 0s
principios como juridicos, ressaltamos a possibilidade de que uma
obrigacdo juridica possa ser imposta por uma constelagcdo de
principios bem como por uma regra estabelecida. [...] Se ndo ha
regra de reconhecimento, se ndo ha nenhum teste para o direito
nesse sentido, como decidiremos quais principios devem contar, e
até que ponto, em um determinado caso?**°

Para Dworkin é a simplicidade do positivismo - talvez o motivo para tanta
utilizacao de sua doutrina - que impede a construcao de sistema juridico que capaz
de dar conta das complexidades que a interpretacdo da lei impde. Justamente
guando é chamado para solucionar os casos dificeis que o positivismo falha porque:
“‘guando nos deparamos com esses cas0s, 0S positivistas remetem-nos a uma
doutrina da discricionariedade que nao nos conduz a lugar nenhum e ndo nos diz

nada”?%°.

De tudo visto, compreende-se que a escolha que confronta a filosofia do
direito hoje € entre duas concepc¢des de ordem juridica e de estado de direito. A
teoria dworkiana busca um fundamento em uma teoria sobre a legalidade que

incorpore determinados padrdes liberais inerentes ao direito.

Uma vez que 0s expoentes contemporaneos do positivismo séo liberais (no
sentido defendido nessa dissertacdo), suas tentativas de resolver a tensédo consiste
em negar que o direito € sempre e por ele mesmo legitimo. Direito legitimo é aquele
que eventualmente possui o conteaddo moral correto, onde os padrdes de correcédo
sdo os padrbes da moralidade liberal que aguardam apenas para serem trazidos a

superficie através de justificacbes de principios para decisdes judiciais.

Para os positivistas, entretanto, a imanéncia dos padrdes liberais depende de

fatos contingentes acerca da historia de um sistema juridico particular.

1% DWORKIN, Ronald. E o Direito um Sistema de Regras? Traducdo de Wladimir Barreto Lisboa. In:

Revista de Estudos Juridicos Unisinos. S&o Leopoldo: 2001. Vol. 34, n.° 92, p.158.
20 |pid., p. 158.
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Dito isso, parece-nos, finalmente, que a leitura moral da Constituicao
defendida por Dworkin tem o mérito de apontar para a necessaria busca de um
controle da jurisdicdo. Ainda que se possa discordar substancialmente de sua teoria
juridica liberal, resta, entretanto, que a via oposta, a do positivismo juridico tal como
desenvolvido por Kelsen e Hart, parecem conduzir-nos a uma penumbra temeraria a

consolidacéo de um Estado Democratico de Direito.



112

5 CONCLUSAO

No presente trabalho de dissertacdo, procurou-se demonstrar a importancia
do projeto liberal na consolidacédo do Estado de Direito através da critica que os
autores abordados no primeiro capitulo dirigem as relacbes entre Estado e
sociedade que, devido a falta de controle efetivo, invariavelmente resultavam em
desigualdades de tratamento entre os individuos, conforme fossem sua posicao

social e suas idéias.

Assim, tentou-se demonstrar que os ideais do liberalismo classico embasaram
a fundacdo do Estado democratico de direito com suas posicfes de defesa da
liberdade de pensamento e da igualdade entre todos os cidadaos. Essas idéias
desaguaram nos ordenamentos juridicos das na¢des democraticas como forma de
protecdo das conquistas obtidas pelos liberais. Entretanto, conforme foi possivel
constatar, tais conquistas n&o iriam ter o respaldo suficiente em virtude das
incapacidades surgidas a partir da leitura positivista do direito que passaram a

dominar a hermenéutica juridica.

Em contrapartida, procurou-se justamente tornar claro o afastamento do
liberalismo classico das idéias positivistas. Assim, tentou-se desfazer o equivoco de
identificar completamente o projeto positivista contemporaneo através de Kelsen e

Hart aos ideais liberais.

A énfase dada ao ceticismo moral no projeto positivista a0 mesmo tempo que
acentua seu distanciamento do liberalismo classico mostra as suas fraquezas na
garantia do Estado democratico de Direito. Ao reforcar a legalidade, o positivismo
abre o caminho ao decisionismo e a discricionariedade que torna as decisdes

juridicas imponderaveis.

A teoria de Dworkin traz sem duvida, ao recuperar o ideal liberal da igualdade,
um elemento de controle na ponderacdo das decisbes do poder judicidrio. Ao
construir uma forma de leitura constitucional que leva em consideracéo os principios

juridicos para as tomadas de decisdes juridicas, 0 autor norte-americano une
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novamente o direito e a moral que restavam afastados terminantemente pelos

positivistas.

Embora passivel de criticas, a teoria de Dworkin da um passo adiante em
relacdo ao positivismo, uma vez que trazendo elementos outros a argumentacao e
interpretacdo juridica, permite um maior controle sobre as decises o que torna
menos severo 0 problema de seguranca juridica ndo combatido pelo positivismo,
mas que, ao invés, fomenta ainda mais ao tratar a discricionariedade juridica como

algo legitimo.
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