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RESUMO

A atual pesquisa objetiva analisar o pensamento democratico, em contraponto e
apontando outrossim suas semelhancas, de Jurgen Habermas e de Hans Kelsen.
Partiremos do estudo do pensamento de grandes fil6sofos gregos e europeus, de
épocas variadas, que fundaram as bases filosoficas para a compreensdo da
democracia, seja através de uma teoria politica, seja através de uma teoria de
carater sociologico ou metafisico. Além disto, analisaremos as questdes
democréticas no pensamento de Hans Kelsen e sua Teoria Pura do Direito, bem
como seus escritos sociais e filoséficos, durante o segundo capitulo. Ao terceiro
capitulo, analisaremos as teorias relativas a democracia propostas por Jirgen
Habermas e abriremos caminho para o dialogo propriamente dito entre as teorias
democréticas de ambos os autores, ocorrendo este no quarto quinto. Finalmente,
proporemos uma aproximacao, se possivel, entre a Teoria do Agir Comunicativo de
Habermas e as bases conceituais da democracia estudadas nos capitulos
anteriores, a fim de verificar a atualidade e importancia das teorias de Habermas,
buscando ensejar a continuidade das pesquisas cientificas nesta area tematica.

Palavras-chave: Habermas. Kelsen. filosofia do direito. hermenéutica. democracia.
teoria pura do direito. teoria do agir comunicativo.
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ABSTRACT

The present research aims to analyze democratic thinking, in counterpoint and
pointing out also its similarities, of Jirgen Habermas and Hans Kelsen. We will start
from the study of the thinking of great Greek and European philosophers of varied
epochs, who founded the philosophical bases for the understanding of democracy,
whether through a political theory or through a theory of a sociological or
metaphysical character. In addition, we will analyze the democratic issues in Hans
Kelsen's thinking and his Pure Theory of Law, as well as his social and philosophical
writings, during the second chapter. In the third chapter, we will analyze the theories
on democracy proposed by Jurgen Habermas and open the way to the dialogue itself
between the democratic theories of both authors, occurring this in the fourth chapter.
Finally, we propose an approximation, if possible, between Habermas Theory of
Communicative Action and the conceptual bases of democracy studied in the
previous chapters, in order to verify the relevance and importance of Habermas
theories, seeking to provide continuity of scientific research in this thematic area.

Keywords: Habermas. Kelsen. law philosophy. hermeneutics. democracy. pure
theory of law. theory of communicative action.
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INTRODUCAO

Hans Kelsen, a despeito de ser mais conhecido por suas contribuicdes ao
direito positivo através de sua Teoria Pura do Direito, sendo tido como o criador do
positivismo normativista, possuia uma veemente inclinacdo democratica muito
exercida durante os anos da Republica de Weimar, sobretudo em relacdo ao
descontentamento com as teorias de Carl Schmitt, buscando salvaguardar os
direitos humanos dos ataques deste ultimo, chegando a defender desde muito cedo
a ideia das Cortes Constitucionais.

Habermas, inclusive, diz a respeito de Kelsen que este, a despeito de ser
mais conhecido através de sua teoria legal, possui também importancia como
filésofo politico e pensador das ciéncias sociais. Isto porque, durante o periodo que
durou a republica de Weimar Kelsen se mostrou um ferrenho defensor da
democracia, sendo um dos poucos académicos com proeminéncia e fama a ter
aderido ao ideal democratico nesta época. Dai vem a famosa controvérsia entre
Kelsen e Carl Schmitt, tendo este ultimo influenciado muito mais a doutrina nazista
que Kelsen, independentemente do que afirmam os criticos mais radicais deste
altimo. Assim, Habermas afirma que Kelsen foi um defensor precoce da ideia de
uma Corte Constitucional. Além disto, Kelsen idealizava um modelo de jurisdi¢do
compulséria de carater cosmopolita, algo que estava a frente mesmo das
concepcles que envolveram a criacdo da Organizacdo das Nac¢Bes Unidas. Kelsen,
finalmente, nos dizeres de Habermas, se mostrava um critico das ideias platénicas
sobretudo no que diz respeito a ideia de uma ordem normativa encontrada na
natureza ao invés de uma criada através da acdo humana, portanto, Kelsen
representa também um ponto de ruptura com as teorias do direito natural, fundando
as bases filosoficas para o desenvolvimento de uma teoria do positivismo legal
(HABERMAS apud INGRAM, 2014, p. 237).

De fato, poucos criticos notaram os dizeres de Kelsen (1998, p.48) a respeito
da relagéo entre moral e lei, e, por sua vez, destas com a democracia. No entanto,
se for tomado como paradigma a definicdo kelseniana das funcionalidades da lei,
juntamente com sua teoria da evolucéo da lei, ambas como importantes ferramentas
capazes de assegurar a paz cooperativa entre os individuos da sociedade, veremos

claramente que a sua teoria legalista, a despeito do que dizem muitos, se inclina
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para uma dimensdo de assentamento positivo e moral da democracia liberal,
compartilhamento entre nac¢des e a ideia de uma lei cosmopolitana.

Kelsen (1998, p. 50) inclusive acreditava em uma relagdo entre democracia e
ciéncia, as duas estando interligadas pelo relativismo axiologico expressado no
pensamento de que, a despeito de alguém considerar a existéncia de uma verdade
absoluta ou mesmo de valores absolutos, estando estes, no entanto, ainda
inacessiveis para a razdo humana, este individuo se vé obrigado também a
considerar a opinido contraria a esta, isto €, de que os valores possuem carater
meramente relativo. Desta maneira, Kelsen (2000, p.161) acredita que por permitir
este dialogo e possibilitar a crenca tanto em ideais absolutos quanto relativos em
razoavel harmonia, o relativismo filoséfico é a visdo por exceléncia que fomenta a
ideia democratica.

Kelsen (2000, p. 162) recusa, de fato, por meio de seu relativismo, as
verdades inexoraveis a priori em relacdo ao sistema. Disto decorre que a verdade é
substituida pela Vontade Popular. Portanto, ha uma primazia do pensamento da
maioria em relacéo a verdade.

Ja para Jurgen Habermas (1997, p. 139 e seg., v. 1) a relacédo entre moral, lei
e democracia deve ser observada sob uma diferente Otica. Apesar de criticar
duramente a teoria positivista de Kelsen, Habermas considerava aquele um aliado
na medida em que este adentra o terreno dos direitos fundamentais, do direito dos
povos e da legalidade em face da soberania.

Para Habermas (2012, p. 455 e seg., v. 1), a moralidade é baseada na forca
fraca das razdes epistémicas e nao constitui em si uma motivagéo racional como no
caso das razbes de carater pragmatico. Assim, a lei serviria para compensar a
fraqueza da forca motivacional da moral em diversas areas. Habermas passa, pois,
a analisar estes conceitos morais através da ideia de principio de discurso. Quando
aplicado a moralidade, o principio de discurso tomaria o papel de principio de
argumentacao, que requer uma forte orientacdo cognitiva no sentido de atingir o
consenso universal.

A respeito das minorias em uma regime democratico, discorda de Kelsen e
afirma: “[...] requires ‘an equal opportunity for pressure, that is, an equal opportunity

to influence one another during the actual bargaining, so that all the affected interests
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can come into play and have equal chances of prevailing.” (HABERMAS apud
INGRAM, 2014, p. 242).

No entanto, tanto Habermas (2012, p. 204 e seg., v. 1) quanto Kelsen (2000,
p. 253), partindo do conceito weberiano de lei moderna, associam a democracia
liberal como o equivalente a racionalizacdo cultural. A constituicdo legal de
individuos como sujeitos de direitos vem a tona, por sua vez, como uma resposta
adaptativa para as transformacdes culturais que ocorreram durante os periodos
revolucionarios.

Assim, ambos defendem a democracia liberal como o regime mais eficiente
para garantir promessas politicas aliadas as expectativas modernas geradas por
nossa cultura e desenvolvimento racional. H4, no entanto, distingdes no pensamento
de ambos, mesmo em pontos que parecem concordar superficialmente. Habermas
(1998, p. 411 e seq.) procura manter-se através de um ponto mais critico e isolado,
questionando a legitimidade de hip6teses aceitas com poucas reservas por Kelsen,
sobretudo aquelas derivadas da Teoria Pura do Direito.

Analisaremos, pois, estas questdes durante o desenvolvimento desta
pesquisa, com a finalidade de assegurar um angulo diferenciado de dois pensadores
bastante explorados em nosso pais. Trataremos do Kelsen defensor da democracia
e da legalidade, assim como de um Habermas que aceita a ajuda tedrica de um
desafeto metafisico para a protecdo dos direitos fundamentais frente as investidas
de Carl Schmitt e seus seguidores. Antes de prosseguirmos, contudo, realizaremos
uma breve explanacdo do conceito de democracia como conhecido pelos antigos
gregos moradores da polis, 0s quais sao seus legitimos fundadores.

Democracia, portanto, como palavra, conceito, € um conjunto de costumes, é
amplamente tida como uma invencdo da antiga polis de Atenas. Os atenienses
compreendiam como democracia a participacéo politica ativa dos demos, isto €, dos
cidaddos adultos do sexo masculino. Este corpo politico era constituido a fim de
realizar medidas governamentais e decisfes legais sem a influéncia de distin¢cdes
socioeconémicas. Nao havia, portanto, qualificacdes especificas para possuir direito
ao voto, exceto a condi¢ao de cidadao (KELSEN, 2000, p. 139).

E comumente considerado que o florescimento da democracia ocorreu no
periodo entre 508 a 322 a. C., em Atenas. Assim, antes de 322 a.C., os cidadaos de

Atenas apenas governavam a si mesmos através da democracia em curtos periodos
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historicos, sendo estes interrompidos por oligarquias impostas por povos
estrangeiros. Nao obstante, a democracia permaneceu sendo um importante
elemento da politica ateniense (e do antigo mundo Grego), remanescendo através
dos tempos mesmo com a dominacdo romana.

Hans Kelsen (2000, p. 140 e seg.), por seu turno, afirma em sua obra A
Democracia que o significado do termo democracia, originalmente tendo sido
cunhado pela teoria politica do povo grego, se referia ao governo do povo, sendo
uma unido entre os vocabulos demos, que significava povo; e kratein, por sua vez
governo. Sua principal caracteristica, como afirma Kelsen (2000, p. 140), consistia
no fato de este fenbmeno politico possibilitar a participacdo dos suditos no préprio
governo, levando-se em conta o principio de liberdade de autodeterminacdo, sendo
este o significado incorporado ao imaginario coletivo ocidental. Também o foi, pois,
na teoria politica do Ocidente, dando inicio a uma tradicdo que continua atuando
profundamente na vida social nos dias contemporaneos. E a ideia revolucionério de
um governo para o povo, que apresente os interesses do povo como o interesse da
classe politica e esta como representante do primeiro, soa-nos téo fresca, original e
humana quanto esta devia soar para um grego antigo (KELSEN, 2000, p. 140 e
seg.).

E um fato notorio, no entanto, que a democracia grega apresentava um alto
indice de exclusdo social. Neste contexto, desigualdade de género, imperialismo,
xenofobia e, sobretudo, a escraviddo, eram aceitos e celebrados pelos gregos como
base de sua cultura. Porém, admitir isto, ndo significa que negamos a importancia da
pratica democratica cotidiana como uma invencdo e uma inovacao trazidas ao
mundo pela luz do pensamento grego. Foi, pois, durante o periodo da polis grega
gue ideias tdo duradouras e imprescindiveis para o convivio social como cidadania
(independentemente de diferencas financeiras ou profissionais), igualdade politica, o
que garantia que o poder efetivamente se estabelecesse nas méaos da massa
comum dos cidadaos (RUSSELL, 2013, p. 174).

Investigar, por conseguinte, a autoconsciéncia civica ateniense envolve uma
necessaria contextualizacdo do que é compreendido como democracia classica, ou
democracia ateniense. Os atenienses possuiam uma visao cultural do fendbmeno
democratico arraigada em sua experiéncia. Ou seja, a democracia era constituida

nao apenas do estabelecimento de certas instituicbes governamentais, nao apenas
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da participacdo dos cidaddos nas Assembleias, Conselhos, Cortes, e na vida militar.
Mas, mormente, constituia a cristalizagédo de ritos, costumes e praticas culturais que
atingiam tanto a vida publica quanto a privada. Isto €, a cultura democratica
ateniense envolvia a maneira pela qual a cidade ordenava suas matérias sagradas,
suas competicdes olimpicas, sua producado poética, os exercicios fisicos designados
a seus cidadaos, os rituais de enterro dos falecidos, as concepc¢des de posse e
distribuicdo de propriedade, a educagédo infantil, o comportamento sexual, 0
treinamento militar, a ideia de prestigio e notoriedade publica, além da deliberacéo

dos cidadaos a respeito das questdes publicas.

Commentators routinely acknowledge this expanded understanding
of Athenian democracy when they note how inadequately the Greek
word politeia translates ‘constitution’. A city’s politeia encompasses
not only its organization of legislative, judicial, and administrative
authority but also the patterns of life and ideology that distinguish its
civic culture. This is abundantly clear in our sources. For instance,
Pericles in his funeral oration attributes Athens’ greatness to its
democracy, which, he goes on to explain, refers not only to the city’s
form of government but also to its pervasive patterns of life.
(MONOSON, 2000, p. 6).

Assim, foram os tiranos dos séculos anteriores ao florescimento da
democracia aqueles que deram o impulso inicial desta, através da realizacdo de uma
espécie de reforma agraria que possuia como objetivo ampliar a base dos cidadéos.
Dentre outras medidas importantes, o0s tiranos deram incentivo a colonizacéo,
exilando os eupétridas, e buscando aumentar o nimero de artesdos e escravos
estrangeiros nas dependéncias de Atenas. Foi neste periodo conhecido da historia
gue tiveram origem as guerras médicas, resultado do conflito entre o expansionismo
de Atenas e do império Persa.

O ultimo destes tiranos foi Hipias. Em 508 a.C., Clistenes tomou a frente do
governo local, através de apoio populacional massivo, dando inicio a democracia.
Por conseguinte, Clistenes estabeleceu a divisdo populacional de Atenas em cento e
sessenta demoi, estas por trinta tritias espalhadas, assim como por dez tribos.
Portanto, cada tribo possuia em sua composicdo maiores e menores proprietarios,
pessoas de diferentes funcdes e areas de trabalho, seja maritimo, urbano ou rural.
Foi neste periodo, ainda, instituida por Clistenes a votacdo secreta no rito referente
ao Conselho ateniense (RUSSELL, 2013, p. 93).
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Como vimos acima, portanto, um recorrente questionamento a respeito da
democracia ateniense é que esta sO reconhecia a igualdade entre os cidadaos do
sexo masculino, negando-a as mulheres, aos escravos (do qual o desenvolvimento
da sociedade dependia por permitirem o exercicio da vida politica aos cidadaos
livrando-os do fardo das tarefas cotidianas), e aos estrangeiros. Outro possivel
entrave, no entanto, a democracia, de grande importancia, consiste na possibilidade
da maioria ter uma visdo errbnea sobre aquilo que seria o principal objetivo da
filosofia antiga, qual seja: o bem. Este € um questionamento recorrente nas obras
dos filésofos pré-Socréticos e contemporaneos a Socrates (RUSSELL, 2013, p.111).

Inicialmente, realizaremos uma analise das ideias filosoficas que propiciaram
a evolucdo democratica, tendo inicio no pensamento do pré-socratico e notorio
inimigo da democracia (conceito um tanto exagerado e distorcido, como veremos)
Heraclito, até que atinjamos o pensamento de filésofos modernos como Immanuel
Kant. Foram selecionados alguns fildsofos de importancia superior para a questao,
embora por razées de limitacdo bibliogréfica, varios outros ndo serdo acionados para
a discussdo. Isto ndo diminui a importancia destes, mas apenas optamos por
agueles que nos pareceram tratar da questdo com mais acuidade.

Em seguida, analisaremos a teoria democréatica de Hans Kelsen a partir das
concepcdes expostas por Kant em A Paz Perpétua, além de outros escritos
importantes. Tentaremos analisar a compatibilidade de uma teoria pura do direito
com a concepcdo de democracia e mostraremos uma faceta kelseniana
desconhecida por muitos: a de ferrenho defensor dos ideais democraticos. Logo
apoés, adentraremos na teoria democratica de Jurgen Habermas, cujo pensamento
se concatena com a defesa fervorosa da democracia. Finalmente, buscaremos
tracar pontos de contato entre as teorias democraticas de Kelsen e Habermas, a fim
de desmistificar algumas concepc¢des obscuras a respeito de ambos os pensadores.
Analisaremos ainda os pontos de vista de ambos em relacdo a concretizacdo dos
direitos humanos fundamentais, sendo Kelsen considerado representante da
democracia formal e Habermas da democracia material. Estudaremos estes
conceitos e, novamente, desmistificaremos algumas ideais pré-concebidas,
sobretudo a respeito de Kelsen. Para dar ensejo a continuidade da pesquisa,

traremos ainda um breve capitulo adicional no qual a teoria do agir comunicativo



15

sera analisada sob um viés democrético. Esta, por conseguinte, tracado nosso

caminho.
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CAPITULO 1 A DEMOCRACIA SOB A PERSPECTIVA FILOSOFICA

1.1 A Democracia como Fendmeno Social da Polis

1.1.1 A visao dos antigos sobre a democracia

Atenas viveu o0 apogeu de sua vida politica e também cultural,
transformando-se no modelo de polis mais famoso de toda Grécia, durante o
governo de Péricles, o qual teve duracdo de cerca de trinta anos. A prosperidade
econdmica alcancada por Atenas tinha como base as contribuicfes instituidas aos
denominados membros da Liga de Delos, assim como o uso de mao de obra
escrava. Os escravos realizavam servicos de carater publico e doméstico
considerados aviltantes e degradantes para o cidaddo ateniense, permitindo a este
usufruir de tempo para a vida politica e filoséfica. A participacao direta do povo, tema
que beira o misticismo e é vangloriado e questionado ainda contemporaneamente,
constituia o mais importante fator da democracia classica, ndo existindo partidos
politicos organizados para realizacdo de representacdo ou mesmo funcionalismo
burocréatico (RUSSELL, 2013, p.71).

Tratando-se de sua relacdo com a filosofia, a democracia ateniense possuia
duas caracteristicas de proeminente relevancia. A primeira delas diz respeito a
igualdade entre os demos perante o direito subjetivo de participacdo no governo da
polis. A segunda, uma consequéncia légica da primeira, era o direito assegurado a
todos de se exprimir publicamente em defesa de suas opinides e visdes sobre quais
deveriam ser os rumos da polis.

Contudo, a democracia ateniense apresentava uma série de contradices
internas. Bertrand Russell (2013, p. 71-72) diz que eram 0s ricos, em sua maioria,
que corporificaram o que para nés ficou conhecido como cultura Helénica. De fato,
eram eles quem possuiam educacdo e aprendiam a ler e escrever, tinham
desenvolvidos suas habilidades oratérias e retdricas, de modo que a democracia
somente atingiu aqueles que possuiam um status de cidadados da polis, ndo tendo
resvalado em institutos ja consolidados como a escravidao, através da qual era
possivel que os ricos apreciassem sua riqueza, os filosofos exercessem sua vida

contemplativa, e o cidadao em geral ficasse dispensado de ter que trabalhar com as
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proprias maos para garantir sua subsisténcia, desonerando o cidadédo das atividades
cotidianas e, portanto, consideradas frivolas entre os gregos (RUSSELL, 2013, p.
74).

Isto €, a despeito da garantia de igualdade, na pratica conhecemos mormente
apenas a perspectiva cultural dos ricos de Atenas. A democracia, portanto,
apresentava conflitos internos passiveis de critica. Todavia, para que passemos a
esta, antes dissecaremos o0 conceito de igualdade como entendido na cultura
helénica.

A democracia ateniense era calcada em trés principios basicos os quais
fomentavam por sua vez a ideia de igualdade, quais sejam: isocracia, isonomia e
isegoria. A primeira delas refere-se a igualdade quanto ao poder, sendo permitido
aos demos exercer qualquer dos servicos publicos, com raras excecdes. A isonomia,
mais conhecida que as outras duas entre nds, garante a igualdade perante a lei:
iguais direitos e deveres eram estabelecidos aos demos, ndo possuindo estes
prerrogativa de foro. E esta uma das ideias, acreditamos, que anima Socrates a
beber cicuta e matar-se. Por fim, a terceira delas, conhecida como isegoria, tratava
da livre possibilidade de expressao por parte dos cidadaos, isto é, o direito publico
de falar, propor, e debater suas proprias ideias com os demais.

Neste sentido, de acordo com Aristoteles em sua obra A Politica, a
democracia surgiu por conta do sentimento de igualdade percebido entre individuos
diversos, sob um determinado aspecto, de modo que este conhecimento se
expandiu levando-os a acreditar que eram também iguais de maneira absoluta e
independente das circunstancias, tornando-se os cidadaos conscientes de uma
liberdade que adivinha da igualdade entre as partes componentes da polis
(ARISTOTELES, 2011, p. 53).

De curiosa importancia, ainda, a obra As Nuvens de Aristdfanes, na qual
Socrates € tomado por um sofista charlatdo e profano, e a democracia ateniense é
criticada sob um viés diferente, pouco visto no pensamento académico. Para
Aristofanes (1987, p. 21), a oratéria, a eloquéncia e as demais artes da fala, que
permitiam um cidaddo debater suas propostas na Assembleia, causavam, em
realidade, uma exclusao social dentro do proprio grupo dos demos. Isto €, ficavam
incapazes de participar efetivamente aqueles que néo possuiam educacdo o

suficiente para o debate, de modo que o ideal sofistico de transformar algo falso em
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verdadeiro através do discurso se mostra um impedimento da concretizacdo da
vontade do povo. E por este motivo que Estrepsiades, personagem central da obra,
busca uma educacdo sofistica capaz de torna-lo invencivel em um debate, com o fito
de livra-lo de diversas dividas acumuladas com varios credores, perante a
Assembleia.

Com estes conceitos expostos, passaremos a analise propriamente dita do
pensamento filosofico tendo como ponto de partida o pensamento de Heraclito de
Efeso, o Obscuro. Embora seus escritos ndo citem expressamente a palavra
democracia, hem possuam relacdo aparentemente direta com esta, seu notorio
desprezo pela massa o torna um importante pensador para a questdo da soberania
popular e do poder da maioria. Iniciemos, pois, nossa jornada.

1.1.2 Heréclito, o Obscuro

Heréaclito, filho de Bloson, nasceu em Efeso, de acordo com Didgenes
Laércio, durante os Jogos Olimpicos de niumero sessenta e nove, vivendo de 535
até 475 a.C., sendo considerado um dos maiores fildsofos de todos os tempos.
Her&clito foi um notério autodidata, tendo vivido em boa parte uma vida de soliddo,
isolamento, e desajustes social. A natureza paradoxal de sua filosofia, seu 6dio
pelas multidées e sua énfase no modo como as pessoas passavam pela vida de
olhos fechados levaram-no a ser conhecido como “o Obscuro” (RUSSELL, 2013, p.
33 e seq.).

Como Platéo, ele é considerado um inimigo dos principios democréticos e
defensor da aristocracia. Isto se deve muito ao 6dio que Heraclito possuia das
multiddes. Seu pensamento, assim como de outros pré-socraticos, apenas se
conservou em pequenos fragmentos citados por outros autores, de modo que a
imagem total do verdadeiro Heraclito € muito esquiva para nos. Contudo,
demonstraremos alguns fragmentos de seu pensamento para mostrar que seu 0dio
se restringia apenas a multiddo como reduto de pensamento mediocre, mas nao
chegava as instituicbes democréticas.

Heraclito costumava dizer que, para ele, “[...] one man is worth ten thousand
if he be the best.” (HERACLITUS, [20--], on-line). Tal ideia esta contida no fragmento

de numero quarenta e nove, retirado das cartas de Theodore Prodromus. Em
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relacdo a decisdo de banimento de seu amigo Hermodorus pela maioria do povo de
Efeso, Heraclito critica veementemente o que para ele é uma atitude totalmente
ignobil da massa e € bem claro quanto a mediocridade que observa na populagéo de
Efeso, afirmando que quanto a estes fariam bem em se enfocar, cada um dos
homens adultos, deixando a cidade nas méos de jovens impuberes, por estes terem
expelido Hermodoros de sua convivéncia, uma vez que ndo desejavam ter entre si
alguém gue fosse melhor que os outros.

Apoiado em Bias de Priene, cujo logos considerava maior que dos outros
homens (no fragmento 39), que, por sua vez, costumava pronunciar ser a maioria
dos homens maus, Heraclito afirma, no fragmento 104: “For what thought or wisdom
have they? They follow the poets and take the crowd as their teacher, knowing not
that there are many bad and few good.” (HERACLITUS, [20--], on-line).

Acreditamos, no entanto, que considerar Heraclito um inimigo da democracia
€ semelhante a considerar que ele supunha todos os homens, de todos os costumes
e locais, iguais aos de Efeso, isto &, igndbeis. Considerar tal é realizar uma
interpretacdo extensiva em bases pouco soélidas, uma vez que o pensamento de
Heraclito nos foi transmitido apenas por outros pensadores da Histdria, sendo todo
este processo deveras obscuro para validar tal ponto de vista. O Heréclito
aristotélico € o mesmo do histérico? Eis questdo bastante parecida com a do
Sacrates platénico e historico.

Heraclito, nos fragmentos restantes que restaram de sua obra, gosta de
utilizar termos como “comum” e “mesma coisa” para se referir ao conflito
intermindvel de opostos, o natural strife (fragmento 80), isto €, que a guerra é um
elemento comum a tudo e que o conflito constitui a justica, estando todas as coisas
sujeitas a ser e a passar por este conflito, este funcionando como causa da evolucao
e da lei eterna e una. Heraclito evita, no entanto, o uso das palavras igual e
igualdade. Assim, para expressar a harmonia entre opostos, Heraclito ndo os chama
de iguais, mas diz que eles sdo um. Ou seja, 0s opostos sao explicados como
modificacdes de apenas um, aproximando-o do pensamento de Anaximenes, como

guando, no fragmento 57, o filosofo diz ser Hesiodo o professor da grande maioria
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dos homens, desconhecendo estes contudo que o dia e a noite sdo apenas uma
coisa, isto é, os opostos fazem parte de um mesmo elemento.*

Esta doutrina da lei Unica e divina, comum a todos, toda poderosa, toda
suficiente e toda vitoriosa, descrita no fragmento de numero onze, também
aparecera no fragmento quarenta e um e no fragmento noventa, retirados de
Diégenes Laércio e de Plutarco, respectivamente (HERACLITUS, [20--], on-line).
Mas, seria esta doutrina do Uno uma prova de que Heraclito era adepto de principios
aristocraticos como cré o vulgo?

Duvidamos disto. Novamente frisamos o perigo das interpretacdes extensivas
em casos de vidas tdo distantes e escorregadias para nossa compreensao. Em
suma, Heraclito desconfiava da multiddo e se afastou dela durante a parte
conhecida de sua vida. Ele de fato acreditava no Uno, na lei Unica e comum, e que
um grande homem valia muitos homens comuns.

Mas dai seria muito leviano e superficial deduzir que Heraclito seria contrario
a democracia e partidario de um governo aristocratico em sentido histérico e efetivo.
Suas investidas contra o povo e a maioria envolvem um viés mais filosofico,
segundo o qual grandes partes das convic¢des difundidas no senso comum estariam
impregnadas de enganos. Nao obstante, inUmeros outros filésofos tiveram a mesma
aversdo a figura da maioria, como Parmenides e Empédocles, ndo sendo estes,
contudo, tidos como inimigos da democracia, como é o caso de Heraclito ou mesmo
de Platdo.

Portanto, temos razdes para acreditar que ndo somente Heraclito era um
partidario da democracia entendida como explicitado na Introdugdo, ou seja, como
um conjunto de costumes culturais, artisticos, militares, sexuais, privados e publicos,
mas foi um de seus primeiros criticos.

Isto é, Heraclito foi o responsavel por descobrir o que era comum e
compartilhado pelo todo (xynon), o principio essencial de ordem em todo o universo,
reconhecendo na cidade um papel unificador do nomos, isto €, da estrutura de leis
de carater civil e moral que possuem o condao de proteger os cidaddos assim como

as barreiras e muralhas protegiam fisicamente os habitantes de uma cidade

1 A despeito da caréncia de fontes a respeito do pensamento de Heraclito, seus fragmentos séo
aceitos como documento histérico demonstrativo de sua filosofia, de modo que podemos, com certa
seguranca nao menor do que em relagdo a Socrates, afirmar que Heraclito existiu e escreveu estes
fragmentos (HERACLITUS, [20--]).
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(fragmento 100). Desta maneira, a vida comum civilizada dependia de manutencéo
desta lei Unica por meio da qual todos os cidaddos podiam garantir sua
sobrevivéncia, de modo que h& certa antecipacdo do pensamento de Hobbes neste
argumento de Heraclito. Este, contudo, acreditava ainda na necessidade da
existéncia de um lider superior para dar realizacédo plena a esta lei universal.

Incompreendido em seu tempo, Heréclito dedicou-se a uma vida simples e ao
cuidado e ensinamento de criangas, morrendo de maneira aparentemente voluntaria.
Uma anedota descrita por Diégenes Laércio ilustra uma das possiveis mortes de
Heraclito, tendo esta sido descrita por Hermippus. De acordo com o historiador,
Heraclito havia perguntado aos médicos, em seus dias finais, se seria possivel que,
alguém, através do esvaziamento proposital do intestino, conseguisse secar
totalmente a umidade do préprio corpo. Diante da resposta negativa dos referidos
meédicos, Heraclito deitou-se ao sol e ordenou aos seus serventes que besuntassem
seu corpo com esterco de vaca. Passando o dia nesta condi¢do nada confortavel e
extremamente bizarra, Heré&clito enfim faleceu na préxima alvorada, sendo enterrado
no mercado central (LAERTIUS, 1972, D.L. 9.1).

Heraclito, a despeito desta anedota, adentrou injustamente o rol de inimigos
histéricos da democracia, sendo ainda hoje um autor incompreendido, demasiado
caotico, sutil e profundo, paradoxal e Unico — como sua propria filosofia. O proximo
autor a ser estudado padece do mesmo mal, a ma interpretacdo. Antes de
adentrarmos o mundo platénico, contudo, parece-nos pertinente lembrarmos de
Demdcrito, um sébio que deixou mesmo Alexandre Magno admirado (RUSSELL,
2013, p. 69).

Demdacrito era materialista e acreditava ser a alma composta de atomos,
sendo 0 pensamento um processo basicamente fisico. Nao creditava um propdésito
ao universo, considerando este como leis mecanicas e fisicas exercendo sua
influéncia em atomos. Demdcrito nutria outrossim desconfianca das multiddes
(RUSSELL, 2013, p. 70).

Ele n&o nutria nenhuma confianca pela religido popular e frequentemente
combatia os pensamentos de Anaxagoras. Em termos de seu pensamento ético,
Demdcrito considerava a alegria como o0 objetivo supremo da vida, apontando a
moderacdo, a prudéncia e a cultura como 0s meios que permitiam atingir este

objetivo. Desta forma, ele condenava as condutas que empregavam violéncia ou
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paixdo, desaprovando, por conseguinte, o ato sexual, por ser imprescindivel para
este 0 envolvimento da mulher, além de este ocasionar o nascimento de criancgas,
seres que, para Demdcrito, representavam uma interferéncia para o
desenvolvimento do seu pensamento filosofico.

Surpreende-nos, contudo, serem colocados em extremidades politicas
opostas filésofos cuja compreensdo do fendmeno da multiddo € bastante
semelhante. Tanto Heréclito quanto Demdcrito, por conseguinte, assim como
inimeros outros filésofos da antiguidade grega consideravam o conhecimento
popular como algo vulgar, desviado dos reais sentidos da filosofia e da verdade.
Neste contexto, o préprio pensamento filosofico era um abrir-se, um desvelar-se
para novas profundidades de existéncia e pensamento ndo compreensiveis para a
maioria dos mortais. Ou assim pensavam os filésofos gregos e, ndo por acaso,
tornou-se esta a época de ouro da filosofia, na qual as grandes questdes foram
tratadas com afinco e todas as bases do pensamento ocidental se formaram.

Finalmente, antes de prosseguirmos para a analise do pensamento platonico,
€ importante nos atentarmos como até mesmo o0s sofistas da antiguidade ja
possuiam um carater relativista, o que condizia com sua defesa democrética, de
modo que Kelsen (2000, p. 161 e seg.), neste ponto, parece-nos ter uma afinidade
com o pensamento sofistico. De acordo com Russell (2013, p.38), o corifeu da
escola sofista, Protagoras, acreditava ser o homem a medida de todas as coisas,
enquanto a democracia foi glorificada através da poética de Euripedes, também
representante desta corrente.

Platdo (RUSSEL, 2011, p 87 e seg.), contudo, coloca a figura de Deus no
centro de todas as coisas e, com seu mundo das ideias, diminui o valor da
experiéncia sensorial e da existéncia terrena. Platdo, como veremos, critica mais
veementemente a democracia do que Heréaclito, mas isto nao significa
necessariamente que Platdo n&o a aceitava como menor dos males disponiveis para
uma sociedade.

Para melhor entendermos o que diferencia os pensamentos de Platdo em
relacdo a seus antecessores, devemos, de acordo com Russell (2013, p.74), nos
atentar para o quadro social representado por Tucidides em sua Histéria da guerra
do Peloponeso, cerca de uma geragao antes de Platéo.
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Tucidides diz que, ndo obstante o0 governo ateniense possa ser chamado de
democracia, uma vez que a administracdo politica se encontrava em detencédo da
maioria, a ideia de igualdade entre individuos para dirimir suas questdes
particulares, tdo difundida no mundo grego como uma caracteristica essencial da
democracia, no que concerne ao momento de escolha dos lideres e daqueles que
irdo exercer 0s postos publicos, desaparece para dar lugar a uma hierarquia calcada
nos meritos pessoais de cada individuo. Um ponto positivo da democracia ateniense
era a possibilidade de um homem pobre ou de classe social inferior ter acesso a
uma carreira publica, sendo a Unica condi¢do para isto que este individuo demonstre
sua capacidade de exercer servigos prestativos a polis. Além disto, a democracia
tinha o condao de tornar a convivéncia entre os homens pacifica e tranquila, ndo
tendo estes desconfiancas em relacdo a seus vizinhos, sendo facultado a cada um
agir da maneira que bem entenda, desde que respeitados 0s costumes e normas
consuetudinérias, de modo que na vida particular cada um podia agir sem temer
olhares de repreensédo por parte de seus pares, mas na vida publica cada cidadao
possuia a obrigacdo de conduzir a vida de acordo com as leis estabelecidas pela
vontade da maioria (RUSSELL, 2013, p.75).

Neste contexto, Tucidides afirma que os gregos desta época anterior ao
nascimento de Platdo utilizavam a riqueza como possibilidade de acdo, nao
observando nesta o uso com fito de ostentacdo, de modo que a pobreza de um
individuo ndo era considerava vergonhosa ou desonrosa, mas somente a falta de
iniciativa era assim condenavel moralmente. E havia um interesse dos cidadaos
pelas esferas publicas e privadas, sendo que os homens que se abstinham de
participar das questdes publicas eram considerados inuteis entre os cidadaos, sendo
imprescindivel que estes dialogassem e participassem na resolucdo de questdes de
carater coletivo, buscando chegar a uma compreenséo clara da questdo (KELSEN,
2000, p. 139 e seq.).

A despeito, entretanto, de esta descricdo realizada por Tucidides nos
apresentar uma polis ateniense aparentemente sensata, cordial e pacifica, tal
guadro social era visto por Platdo (RUSSELL, 2013, p. 87 e seg.) e por parte dos
filbsofos contemporaneos que apresentavam afinidade com suas ideais como
sintoma de um periodo de decadéncia em relacdo aos gloriosos tempos antigos dos

gregos, sobretudo as épocas descritas por Homero em A lliada e A Odisséia.
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Assim, Platdo acreditava encontrar nas contradicdes da democracia a real causa da
decadéncia da sociedade grega, por isto sendo na maioria das vezes compreendido
como um atroz inimigo da democracia. Veremos, contudo, a seguir, se esta opiniao
encontra fundamento na obra de Platdo, ou se 0 caso € 0 mesmo que o ocorrido

com Heraclito, isto é, de interpretacéo superficial de sua obra.

1.1.3 Platao

Platdo € amplamente considerado o mais importante fildsofo de todos os
tempos, tendo nascido aproximadamente em 428 a.C., nos primeiros anos da
Guerra do Peloponeso. De acordo com Bertrand Russell (2013, p. 80), Platdo era
um aristocrata com a vida garantida, possuindo parentesco com diversas pessoas
gue estiveram envolvidas nos conflitos relacionados ao governo dos Trinta Tiranos.
Platdo, neste contexto, era um jovem promissor quando Atenas foi derrotada, e a
atitude mais simples e Obvia foi atribuir esta derrota ao ideal democratico, o qual era
infrutifero para sua familia e sua posicdo social elevada.

Platdo é tido, por conseguinte, como 0 mais ferrenho inimigo que a
democracia, sobretudo a ateniense, ja possuiu em termos filoséficos. Nao obstante,
acreditamos haver motivos para duvidar deste entendimento, assim como em
relacdo a Heraclito. Sua principal obra a respeito da democracia é A Republica, na
qual Socrates, personagem de honra da ocasido, demonstra seu ideal de cidade a
ser erigida.

Em um trecho da Apologia de Sécrates, no entanto, o personagem
platbnico, ao discursar no julgamento que custaria sua vida, enuncia ter recebido
mensagens de um oraculo ou sinal, o qual consistia em uma espécie de voz, tendo-o
acompanhado durante toda sua vida, desde quando era apenas uma crianga,
afirmando que esta voz o proibia de fazer determinadas coisas, nunca ordenando
que Socrates realizasse qualquer conduta. Uma destas proibicdes infligidas pelo
oraculo, de acordo com Socrates, seria a de este atuar como politico (PLATAO,
2011, p. 112).

Socrates prossegue e diz que ndo ha homem honesto que possa viver na
politica. Ele cita ainda dois casos nos quais ele inevitavelmente teve de se misturar

as tarefas publicas: no primeiro, ele teria resistido a democracia; no segundo, aos
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Trinta Tiranos, sendo que ambos eram casos nos quais as autoridades estariam
agindo ilegalmente sob o ponto de vista de Sécrates (PLATAO, 2011, p. 12 e seg.).

Assim, Platdo e o Sdécrates platbnicos ndo tinham nenhuma predilecdo pela
democracia, no poder do povo, pois acreditavam que apenas alguns membros da
sociedade seriam capazes de realizar decisdes sabias. Por este motivo e pelo zelo
com a honestidade, Socrates afasta-se da democracia e da politica ateniense,
desmoralizando-a com seu humor irdnico.

Deste modo, Platdo (2002, p. 146 e seg.) enuncia em A Republica, através
da personagem de Sdcrates, que somente alguns poucos possuiriam em sua alma o
desejo ardente pela verdade e pela sabedoria. Esta porcdo seria formada
majoritariamente por filosofos. Além disto, como estas seriam almas racionais, seus
regulamentos e ordenamentos seriam justos e racionais, garantindo leis justas para
a cidade.

N&o olvidamos, porém, o afirmado por Bertrand Russell (2013, p. 81) quando
da leitura e interpretacao das obras de Platdo, isto é, que a maioria dos diadlogos de
Platdo supostamente teriam ocorrido no tempo de Péricles, dando-nos apenas uma
nocéao da figura geral da vida e do cotidiano dos ricos. Platdo, como ja nos referimos,
tinha ascendéncia aristocratica e cresceu em um contexto no qual as classes
superiores ainda possuiam uma posicdo privilegiada e nao diluida pela democracia.
Desta maneira, Platdo, crescendo sem necessidade de trabalho ou qualquer
atividade laboral, apenas se dedicando a persecucdo do pensamento cientifico,
gastando a maioria parte do seu tempo com leituras, mateméatica e filosofia,
conhecendo Homero de coracdo e alma, sendo capaz de recita-lo de cor, sendo
criticos do trabalho dos recitadores profissionais de poesia, como ocorre no dialogo
fon. Portanto, encontramos nas criticas de Platdo & democracia um certo amargor
decadente, um elemento que nos remete, em certo grau, a queda das nobrezas
europeias frente ao advento do capitalismo.

Por conseguinte, uma critica que pode ser levantada em relacdo ao
pensamento politico de Platdo €, por conseguinte, a fragilidade e o perigo presentes
em se determinar que o poder permaneca concentrado na mao de alguns poucos
selecionados por algum critério filosofico. H4 uma grande chance de este ambiente
vir a tornar-se extremamente propicio a uma tirania ou totalitarismo (RUSSELL,
2013, p. 82).
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Por outro lado, concordamos com Platdo e com Heraclito ao desconfiarem da
massa. Esta é, pois, uma das principais fraquezas existentes na democracia, qual
seja: a de que a massa, dispondo da possibilidade factual de governar seu préprio
pais, estejam suscetiveis a um pensamento de rebanho, efetivando sua escolha no
voto por razbes de mentalidade coletiva e influéncia social ao invés de ideais
pessoais. O grupo, portanto, pode ser facilmente induzido a votar por meio de uma
identificacdo emocional com o candidato a despeito de suas capacidades. Estes
eram problemas evidenciados por Platdo em sua critica a soberania da maioria, mas
nao cremos ser ela uma adeséao tacita ou explicita a um governo aristocratico por
parte do fildsofo.

Platdo demonstra certo elitismo, é certo, mas isto como pudemos ver decorre
mais do contexto histérico no qual vive e de sua classe social do que do préprio
pensamento democratico. Notemos que Platéo critica alguns dos principios basilares
e considerados até mesmo dogmas incriticaveis do pensamento democratico. Assim,
um tanto quanto maquiavélico muito antes do surgimento de tal adjetivo, Platdo
critica o fato de todos os cidaddos serem livres. Para ele, o fato da liberdade de
expressao ser abundante torna os cidadaos indolentes e preguicosos.

Para Platédo, portanto, sendo os homens todos livres, muito mais facil seria
para estes viver com vistas apenas na satisfacdo pessoal de seus prazeres, de
modo que, como estes variam muito de homem para homem, nesta constituicao
social se encontrariam homens por demais variados. Por ser mais diversa, poderia
ser também a mais bonita, mas Platdo considera tal compreensdo algo fraco e
inferior, “de mulher”, para utilizar suas palavras, e ndo acredita nisto (RUSSELL,
2013, p. 87 e seq.).

De fato, Platdo acreditava que, ndo sendo o cidaddo forcado a ocupar o
poder, em caso de este ser 0 mais competente para tal atribuicdo, bem como néao
sendo necessariamente obrigado a se submeter a este, ndo precisando lutar quando
todos os outros se encontram em luta em alguma guerra, ou mesmo ficar em paz
guando neste estado todos 0s outros se encontram, de tal estado de coisas nao se é
capaz de extrair beneficios para o convivio social a ndo ser em um sentido
superficial, a primeira vista.

Destarte, Platdo afirma que, em uma democracia, os homens condenados,

seja ao exilio ou a morte, prosseguem sua convivéncia com os demais, circulando
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entre o publico como fantasmas ou espiritos invisiveis. Isto Platdo considera, pois,
um desprezo em relacdo aos admiraveis principios de outrora. Platdo mostra-se,
pois, um conservador saudosista (Platdo, 2002, p. 200).

Além disso, Platdo considerava a democracia de uma grande soberba e
indiferenca em relacdo ao modo de vida dos homens anteriores que construiram a
grandeza da polis, ndo tendo esta o0 minimo de decéncia de avaliar qual era a vida
pregressa de um homem em relacdo a sua participacao politica, bastando este se
declarar como amigo do povo para que seja aceito pela populacdo. Aqui vemos,
pois, certa critica a um precoce populismo. Por conseguinte, Platdo enxergava na
democracia uma auténtica forma anarquica de governo e organizagcdo social, de
modo que a enorme variedade gerada por esta representava mais um perigo para a
unificacdo do povo que a beleza caotica de um quadro de Hieronymus Bosch
(PLATAO, 2002, p. 201).

Nao obstante estas criticas, Platdo parece ter sido muito estimulado pelo
pensamento democratico. Sua atitude confusa em relagédo a este tema em diversas
obras mostra que o fildsofo considerava a experiéncia democratica ateniense algo
fascinante e, ao mesmo tempo, repulsivo, problematico, mas intrigante. Platdo é
marcantemente ambivalente em relacdo a democracia, sua atitude sendo muitas
vezes de refrear os ataques mais ferrenhos. Platdo, no fundo, parecia saber que
muito de seu pensamento so existia por conta da influéncia cultural democratica em
sua vida.

Platao, por sua vez, tinha, um “débito” com as instituicdes sociais e culturais
de sua época no desenvolvimento de seu pensamento, sobretudo no que se refere a
sua nocédo do teatro, na qual a tragédia aparece como um elemento que remete as
tradicdes culturais e intelectuais da democracia ateniense (MONOSON, 2000, p. 9).

Portanto, Platdo possivelmente ndo apenas reconhecia a democracia como
um elemento cultural imprescindivel para a existéncia da sociedade helénica, mas
ainda teve participacdes ativas no processo democratico ateniense. Uma passagem
do didlogo platdnico O Politico, ainda, demonstra uma confissdo de Sdocrates na
qual ele identifica a democracia como o regime preferivel a todos os outros, frase
ainda repetida por Platdo em uma de suas cartas e que lembra a famosa frase de
Winston Churchill: “Democracy is the worst form of government, except for all the
others” (LANGWORTH, 2009, on-line).
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Lembramos, ainda, que Platdo néo era necessariamente um critico de todos
0s aspectos do processo democratico, mas dos absurdos que enxergava na
democracia ateniense. Ele argumentava serem os escolhidos do povo pessoas de
pouca capacidade, muito longe de sabios, mas demagogos cuja habilidade da
palavra, da oracdo e da retorica os fazia serem alcados pela massa para o poder.
Para descrever tal situagdo Platdo (2000, p. 445 e seg.) criou duas alegorias, quais
sejam: do navio e do domador de animais.

Sucintamente, no caso desta ultima, trata-se da alusdo do povo a um grande
e poderoso animal selvagem. Por analogia, os politicos em uma democracia
consistiriam, de acordo com Platdo (2000, p. 493 e seg.), em domadores de animais.
O conhecimento do comportamento e dos desejos do animal seria, por sua vez, o
objeto da ciéncia politica segundo o pensamento democréatico. No entanto, diz
Platdo, ndo é este entendimento que consiste no bem.

O domador, portanto, ndo saberia dizer realmente qual dos desejos,
vontades, gostos da criatura seriam realmente boas ou mas, corretas ou errbneas,
admiraveis ou vergonhosas. Ele apenas atua tendo em conta a reacao da criatura,
de modo que quando esta se encontra em um estado de satisfacdo e prazer, ai
teriamos algo de bom, enquanto a reagdo contraria significaria uma atitude negativa,
ruim (PLATAO, 2000, p. 493-494).

Em sintese, Platdo considerava duas coisas diferentes aquilo que as pessoas
gquerem e o bem propriamente dito, sendo improvavel um curso natural da
democracia capaz de levar ao bem comum. Sua critica €, de fato, bastante radical
em relacdo as massas e a soberania popular. No entanto, sua intencdo parece ser
ndo de desmoralizar a democracia, mas implementa-la através do questionamento
de suas bases. Platdo questionou, destarte, a solidez da mentalidade da massa
como pilar para um julgamento e o recurso retdrico usado publicamente como um

eficaz preltdio para a tomada de decisao.
1.1.4 Aristoteles
Aristoteles nasceu em 384 a.C., em Estagira, na Tracia, sendo filho de um

meédico chamado Nicbmaco. Aos dezoito anos, Aristoteles mudou-se para Atenas e

tornou-se pupilo de Platdo, vivendo na academia durante um periodo de cerca de
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vinte anos, até a morte de seu mestre. Aristoteles entdo, segundo Bertrand Russell,
passou algum tempo viajando e, aparentemente, casou-se com a irméa ou a sobrinha
de um tirano chamado Hermias. E o filésofo mais influente de todos apds Platéo
(RUSSELL, 2013, p. 80).

Aristoteles possuia uma visdo mais mediadora do que seus predecessores
em relacdo & democracia. Apesar de considerar a democracia como uma forma de
governo ruim, diz ser ela a melhor dentre as mas formas de governo e a ideal para
se combinar com a oligarquia de modo a formar a politia, considerada a pior das
formas boas por Aristoteles (RUSSELL, 2013, p. 121).

Em sua célebre obra A Politica, Aristoteles (2011 p. 102 e seg.) declara ser a
monarquia aquela que considera a melhor forma de governo, e conceitua esta como
o Estado no qual uma pessoa governa agindo em nome de todo o bem comum.
Desta forma, Aristoteles realiza, como afirma Kelsen (2000, p. 137), uma
interpretacdo teleolégica da natureza, destoando assim dos atomistas, cuja
concepcao remetia mais ao mecanicismo e a negacdo da hipétese de causas que
seriam fins igualmente, o que é sustentando pela metafisica de Aristoteles.

A divisédo realizada por Aristételes (2011, p. 203) consiste em separar seis
tipos de governos, dos quais trés sdo bons e o0s outros trés sado desvios destes
iniciais, respectivamente: monarquia, aristocracia e politia; cujos desvios
correspondem a tirania, oligarquia e democracia.

De acordo com a concepcéo aristotélica, ademais, os termos constituicdo e
governo apresentam o mesmo significado, sendo necesséario que este governo,
realizado através do exercicio do poder soberano, esteja sob a tutela de um sé, o
que Aristételes classifica como monarquia, sob a tutela de uns poucos, 0 que
denomina aristocracia e, finalmente, sob a tutela de muitos, o que Aristételes
considera ser a politia. Além de fazer varias suposicfes e conjunturas, Aristoteles
busca desenvolver uma teoria que envolve diversas perspectivas e matérias para a
escolha de um tipo de governo mais apto para a concretizacdo da felicidade dos
habitantes. Por exemplo, Aristoteles considerava o territério plano mais fértil para o
desenvolvimento democréatico, enquanto um terreno montanhoso e acidentado
parecia-lhe mais favoravel a aristocracia ou oligarquia. Esta Ultima consiste,
juntamente com a democracia e a tirania, desvios das trés formar originais de

governo estudadas por Aristételes. Desta forma, a monarquia deturpada se
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transformaria em tirania, a aristocracia em oligarquia e, por fim, a politia em
democracia (ARISTOTELES, 2011, p. 204).

Estas s@o algumas das curiosas ideais de Aristoteles a respeito dos modelos
de governo e das possibilidades de concretizacdo do ideal maior de um Estado: a
felicidade de seus cidad&os. Para tanto, Aristoteles vale-se de sua formula ética
mais conhecida. Isto €, Aristoteles (1979, p. 180 e seg.), em concordancia com suas
ideias dispostas em Etica & NicOmaco opta por seguir o caminho do meio e mesclar
as duas formas de governo que estdo nos opostos de interesses e capacidades
econbmicas, isto €, o governo dos ricos, a oligarquia, e o governo do povo, a
democracia, para que haja o surgimento da politia, o0 governo de muitos, porém nao
de todos.

Aristételes (1979, p. 85) demonstra grande apreco pela classe média da
sociedade, considerando esta o principal sustentaculo de uma boa comunidade
politica, possibilitando uma melhor governabilidade para a cidade. Neste ponto se
mostra, desta forma, menos elitista do que Plat&o.

Assim, para ele, estava claro ser a comunidade politica de maior eficiéncia
aquela que tem por base a classe média, sendo as cidades assim construidas,
geralmente, mais propicias para um governo sem turbuléncias e crises, uma vez
que haveria, de acordo com Aristételes, menor pressdo por parte das duas
extremidades da piramide social, ajudando a impedir revoltas, revolucdes e outras
acdes dissociativas ocasionando um enfraquecimento premente (ARISTOTELES,
2011, p. 205 e seq.).

Assim, para Aristételes (1979, p. 186), os seres humanos devem ter um olhar
mais soObrio sobre suas capacidades e, principalmente, sobre as propensdes
aguisitivas que possuem. Aristoteles tem isto em mente quando afirma que a
democracia, a despeito de ser um desvio, constitui a melhor forma de organizagao
politica disponivel para nés na realidade, sendo que a politia e a aristocracia (no
sentido de um governo dos melhores homens, como Platdo pretendia em sua
republica) provavelmente ndo estdo ao alcance dos homens.

Mas Aristoteles manteve a ideia platdnica de bem comum como objetivo
maximo de um governo que se pretende bem estruturado. Depreende-se tal do
excerto da Politica no qual Aristételes diz que o objetivo de qualquer constituicao

deve ser o bem comum de maneira corretamente estruturado, enquanto aquelas que
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visam apenas o bem daqueles que encontram o0 poder sob suas maos, ou hao
possuem a estrutura correta e, consequentemente, os métodos corretos para se
realizar, ndo passam de constituicbes despoticas e tiranicas (ARISTOTELES, 2011,
p. 222 e seq.).

O caminho do meio politico proposto por Aristételes, por conseguinte, visava
a consecugcdo do ideal do bem. A consecucdo deste objetivo passava,
inevitavelmente, pela classe média, segundo a concepc¢dao aristotélica.

Assim, Aristoteles afirma ser mais sensato e, consequentemente, melhor,
desfrutar de todos os bens proporcionados pela vida de maneira moderada e
consciente, sendo a prudéncia o caminho pelo qual a vida pode mais facilmente
obedecer a razéo. E o fil6sofo observa como dissemos, na classe média o estrato
social mais propenso a manter o exercicio de funcdes de carater publico, auxiliando
a construcdo e manutencéo da cidade (ARISTOTELES, 2011, p. 225).

O que Aristételes vislumbra na classe média é um estrato social capaz de
proporcionar mais estabilidade para o governo do que os outros. Estabilidade
governamental €, pois, um tema fulcral nas reflexdes realizadas acerca do Estado ao
longo da histéria.

Dai Aristoteles perceber na mistura entre democracia e oligarquia algo de
mais vantajoso em relacdo as outras formas, justamente por tal combinacao nédo se
encontrar particularmente sujeita a velozes transformac¢des e modificacées advindas
dos conflitos sociais, ja que as proprias classes sociais ndo estariam propriamente
divididas e seus contornos seriam esfumagados como os quadros tardios de Van
Gogh.

Destarte, bem como Tucidides e Platdo, ambos também céticos a respeito da
capacidade da democracia de fazer um uso devido do conhecimento e da sabedoria
para a tomada de decisdes, Aristoteles (2011, p. 252 e seg.) claramente acreditava
ser a realizacdo de boas decisdes tendo como base as experiéncias praticas
relevantes um objetivo primordial para a politica. Novamente, justica tendo sido feita
a Heraclito, Platdo e Aristoteles, sentimo-nos livres para avancar até o pensamento
das escolas Renascentistas e lluministas, ja que observamos um hiato democratico
no pensamento das escolas existentes durante o feudalismo e a Idade Média.

Este desinteresse dos fildsofos pela democracia se deve ao fato de que

durante o florescimento da Idade Média, a cultura barbara adentrou forcosamente no
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Estado Romano, tornando a vida publica inferior e negligenciada em relacdo a
privada. Isto ocorreu pois os barbaros possuiam uma visdo que privilegiava a
propriedade privada em relagédo ao coletivo, resultando em algumas peculiaridades
da época como o crime de roubo ser considerado mais lesivo que o crime de
homicidio.

Dai se entende porque conceitos tdo importantes para a teoria politica da
época dos gregos ndo adentraram o pensamento dos filésofos que se seguiram a
decadéncia grega. Conceitos como igualdade e liberdade e, sobretudo, bem comum,
adentraram totalmente a ideia religiosa e deixaram de ser matéria para a politica. O
Império dividia os bens do Estado da fortuna privada, no entanto tal divisdo néo era
respeitada, mormente pela célebre figura do prefeito do palacio, que acabou sendo
extinto na época carolingia, mas que concentrou grande parte do poder através do
uso de bens publicos como fortuna privada (ARIES; DUBY, 1997, p. 414).

De fato, como afirma Kelsen (2000, p. 215 e seg.), durante o periodo da Idade
Média, a metafisica religiosa de carater cristdo caminhou de méos entrelagadas com
a concepcao de que a monarquia, sendo a imagem reproduzida da ordem divina
universal, seria naturalmente a melhor forma de governo. A teologia desenvolvida
por Santo Tomas de Aquino, neste contexto, € o classico exemplo desta
coincidéncia entre absolutismo filosofico e politico. Tanto € que em sua obra De
Regimine Principum, Aquino diz que o objetivo de qualquer lider de Estado deve
ser unicamente assegurar o bem-estar do referido Estado. Este bem-estar, por sua
vez, depende da preservacdo da unidade desta comunidade. Destarte, Aquino utiliza
sua famosa logica para demonstrar que uma unidade pode mais facilmente produzir
uma outra unidade do que aquilo que é pluralidade, o que remonta ao pensamento
conservador platénico. Esta unidade representa, no entanto, para Aquino, um sinal
de que o governo de um s6 apresenta muito maiores probabilidades de ser bem-
sucedido do que um governo nascido da pluralidade. Portanto, assim como Deus é
um anico e é o rei supremo do universo, assim o quer a natureza que apenas 0 mais
preparado e sabio seja lider, bem como acontece com as abelhas, que s6 possuem
uma rainha (KELSEN, 2000, p. 215 e seg.).

Justificar esta dominacdo monarquica absoluta através do argumento da
unidade nos parece um classico exemplo das inumeras petitio principii apresentada

por Santo Tomas de Aquino ao longo de sua obra. E desta forma que “comprova” a
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existéncia de Deus e, da mesma maneira sustenta o governo absolutista. N&o
obstante a falta de espirito sobra engenhosidade a Aquino e seu pensamento se
tornou influente a ponto de se tornar um dogma nos cerca de mil anos seguintes.
Passemos, portanto, para a analise de outros importantes fildsofos que
ajudaram a construir as bases para o0 pensamento democratico e, consequente, para
a concretizacdo da sociedade ocidental por nés hoje conhecida. Comecaremos,

pois, por Rousseau.

1.1.5 Jean-Jacques Rousseau

Jean-Jacques Rousseau nasceu em 1712, em Genebra, na Suica. Foi um dos
principais filosofos do iluminismo e um notério precursor do romantismo. Sua
principal obra € O Contrato Social, bastante censurada pelos conservadores na
época, o0 que nos leva a acreditar que ela é, nas palavras de Bertrand Russell (2013,
p. 366), bem mais revolucionéaria do que de fato é.

O Contrato Social foi publicado em 1762 e concentra a base de toda a teoria
politica de Rousseau. E um livro um tanto quanto tinico em suas obras, uma vez que
destoa do tom sentimentalista, tendo uma aproximacéo estritamente racional e
intelectual. Embora suas doutrinas sejam um tributo a democracia, elas tendem a
servir também como justificativa, de acordo com Russell (2013, p. 367), para o
totalitarismo, muito embora Rousseau nunca tenha pretendido dar este sentido ao
texto.

E interessante notar em que sentido Rousseau usa a palavra democracia
nesta obra, isto é, Rousseau utiliza o termo se referindo a democracia direta
praticada nas antigas polis gregas. A despeito disto, Rousseau ndo se mostra
utopico quanto a democracia direta, considerando que esta nunca pode ser
totalmente realizada, porque as pessoas ndo podem sempre se reunir em
assembleias e se ocuparem constantemente de questdes publicas. E Rousseau diz
gue se 0s povos pudessem ter a vida de deuses, seu governo seria legitimamente
democrético. Desta forma, considerava, sob as condigbes em que se encontrava, 0
gue denomina de aristocracia eletiva como a melhor possibilidade de governo para
0s povos, ndo sendo esta contudo preferivel em qualquer pais. Assim como

Aristoteles, Rousseau impfe condi¢cdes que extrapolam o carater politico para
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determinar se um pais esta apto ou ndo para receber a aristocracia eletiva como
sistema de governo (KELSEN, 2000, p. 174).

Desse modo, Rousseau diz que o clima n&o deve ser nem muito quente, nem
muito gelado; a producao interna ndo deve exceder o que é necessario, evitando-se
assim os perigos da luxdria. Trata-se, novamente, de uma curiosidade interessante,
ndo tendo este conhecimento realmente valor de carater cientifico, assim como é o
caso das indicacdes realizadas por Aristoteles para o tipo de terreno no qual um
determinado governo se deve produzir. Nao acreditamos em tais predilecdes, mas
sim no enriquecimento do texto com curiosidades um tanto desconhecidas sobre
estes muitas vezes superficialmente entendidos pensadores (RUSSELL, 2013, p.
700).

Fiore degli occhi da doutrina de Rousseau, o Contrato Social teve uma
importancia ideoldgica e historica muito grande, tornando-se uma verdadeira Biblia
para os lideres da Revolucao Francesa. Para a presente obra ter4 suma importancia
sua ideia de que o sudito renuncia a sua liberdade natural para reavé-la como
cidaddo. Sua influéncia, contudo, foi semelhante, guardadas as devidas proporc¢des,
a da Biblia Cristd: ndo foi lida e muito menos entendida cuidadosamente pela
maioria dos seus discipulos, de modo que, como afirma Russell (2013, p. 367), ela
acabou por reintroduzir o habito de utilizar-se abstrac6es metafisicas entre os
tedricos da democracia.

O contrato social, neste contexto, representa somente uma abstragéo teoérica,
uma ficcdo ideolégica. No entanto, no que se refere a realidade democrética, o
equilibrio social de fato repousa, como afirma Kelsen (2000, p. 172 e seg.), em uma
espécie de acordo reciproco entre as partes do que acontece em um governo
ditatorial, no qual ha apenas uma direcao de subordinacéo: para baixo.

Parecem-nos, por conseguinte, no minimo curiosas algumas das diversas
interpretacdes totalitaristas que foram feitas da obra de Rousseau ao longo da
Historia. Ndo menos, obviamente, do que as interpretacdes errbneas acerca dos
filbsofos da antiguidade nesta pesquisa averiguados. Parece-nos constituir um
padréo psicolégico de identificagdo dos discipulos com seus mestres através ndo da
apreensdo de novas ideias que serdo escritas em uma folha em branco (para usar
uma metafora grega), mas a associacao de ideias pré-existentes no leitor com

aquelas que estdo sendo lidas na obra, numa espécie de quebra-cabecas em que ja
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se sabe o0 quadro final, apenas restando ordenar corretamente as pecas.
Acreditamos ser essa uma das principais razdes para a ma interpretacao recorrente
de teorias filoséficas ao longo da histdria. E a pré-compreensido afetando toda a
possibilidade de compreenséo, nos dizeres de Heidegger. Ou, como diria Heréclito:
“knowing not how to listen nor how to speak” (HERACLITUS, [20--], on-line).

E interessante notar como Rousseau considera que 0 povo apenas vive a
liberdade em um regime democratico durante 0 momento do voto, ou seja, durante
as eleicbes, estando a mercé das decisdes politicas e ndo podendo participar
concretamente para determinar o destino destas. Isto mostra como Rousseau ja
percebia que a participacdo politica igualitaria constituia um importante atributo para
que a liberdade pudesse ser considerada existente de fato (KELSEN, 2000, p. 172 e
seqg.).

Pois para Rousseau, “mesmo que a vontade geral seja realizada diretamente
pelo povo, o individuo é livre sé por um momento, isto €, durante a votagdo, mas
apenas se votou com a maioria € ndo com a minoria vencia’” (ROUSSEAU apud
KELSEN, 2000, p. 29).

Rousseau acreditava ainda que a democracia jamais poderia ser efetivamente
concretizada, uma vez que a maioria exercendo poder sobre a minoria, que seria
governada por aquela, consiste, para Rousseau, em um absurdo contra a ordem
natural dos acontecimentos. Kelsen (2000, p. 29) enxerga, por sua vez, uma
hipérbole retérica nesta afirmacédo de Rousseau.

Rousseau, portanto, é de essencial importancia para o desenvolvimento da
ideia de liberdade, sobretudo no que concerne a nogao de perca da liberdade natural
para convivio comunitario, ordenado por leis, de modo que o homem, se perde por
um lado, ganha em termos de liberdade social. Esta ideia sera mais analisada

posteriormente quando tratarmos da teoria democratica de Kelsen.

1.1.6 Immanuel Kant

Immanuel Kant nasceu em 1724, em Konigsberg, na Prussia e é
considerado como a principal figura da filosofia moderna. Sua vida toda se constitui
um tour de force académico, ndo tendo tido nenhuma amante conhecida ou habitos

devassos, 0 que era um lugar comum entre 0s pensadores antigos. Embora ele
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tenha vivido em um periodo turbulento da historia, presenciando a Guerra dos Sete
Anos, bem como a Revolugdo Francesa e parte da carreira de Napoledo, sua vida &
notoriamente mondétona e sem ocorréncias em especial. Aos trinta e nove anos, diz-
se, entrou em crise por nao ter um rumo determinado para sua vida (rumo este que
acreditava todo homem devia descobrir até os quarenta anos), e, apos certo periodo
de sofrimento, redigiu sua mais famosa obra Critica da Razdo Pura. Tendo sido
educado na tradicdo da filosofia de Leibniz, logo a abandonou e adotou as
influéncias de Rousseau e David Hume (RUSSELL, 2013, p. 704).

Em sua obra Ideia de uma Historia Universal com um Propdsito
Cosmopolita, Immanuel Kant afirmard uma acepc¢éao recorrente em sua obra no que
se refere a democracia, qual seja: a predilecdo pelo mundo de adotar formas de
governo republicanas ao longo dos anos seguintes a publicacdo do tratado, que data
de 1784. Este seria, segundo Kant, o “plano secreto” da natureza (RUSSELL, 2013,
p. 377).

Prosseguindo com a defesa do ideal republicano em Paz Perpétua, Kant
argumenta, assim como em sua Metafisica dos Costumes, que uma paz
verdadeira sO seria passivel de se atingir quando os estados estiverem em seu
amago organizados de acordo com os principios republicanos. Esta organizacgéo,
caso os direitos humanos de cada um dos cidadaos incluindo estrangeiros fossem
respeitados, daria origem a uma liga voluntaria de promocéo da paz entre todo o
mundo (RUSSELL, Bertrand, p 374 e seqg.).

Entretanto, em geral, a tese de Kant sobre a expansdo total do
republicanismo mostrou-se exagerada, para nao dizermos errdnea. De fato, ndo ha
evidéncia concretas de que as democracias sejam menos ferozes e inclinadas a
guerra que as assim denominadas “ndo-democracias”. Desta forma, a despeito do
fato dos cidaddos poderem opinar a respeito do rumo da nagcdo em um contexto
democratico, mesmo em caso de analisar a necessidade de aderéncia a um conflito
entre paises, a democracia permite o uso distorcido da ideologia para sustentar
teses de poder e pontos de vista antidemocraticos, de forma que a manipulacdo
midiatica e politica pode ser utilizada para sustentar a necessidade de um conflito
armado diante de uma populacdo indecisa, como acontece frequentemente em
paises como os Estados Unidos nos conflitos com o Oriente Médio. Kant falha,

portanto, ao ndo considerar estes fatores manipulativos e ideoldgicos quando diz
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gue a democracia € mais propensa a paz. O que realmente se nota, no entanto, é
que as democracias possuem uma tendéncia associativa conduzindo a paz entre as
nacdes que vivem sob o regime democratico.

Destarte, ap0s analisarmos a evolu¢do do pensamento filoséfico em relacéo
ao pensamento democratico nos pontos mais relevantes para esta presente
pesquisa, adentraremos no assunto propriamente dito. Frisaremos a ressalva de que
uma obra deve ser interpretada com cuidado e calma, com dedicagdo e mente
aberta, do contrario o livro pode ser mais nocivo do que benéfico.

Sem duvida, as vastas contribuices de Hans Kelsen e de Jirgen Habermas
nos ajudardo a chegar mais proximo da resposta para a questdo da concretizacéo
democrética. Nao olvidamos, portanto, o ponto fulcral: o povo. O povo talvez nédo
seja, como ja afirmado, um monstro de muitas cabecas ou um grande animal
selvagem e pulsante, mas com certeza possui iniUmeras cabecas e é pulsante, dificil
de ser educado, dificil de ser agradado, muitas vezes indecisos perante 0s seus ou
até mesmo de uma maneira individual, dispostos as mais triviais discordancias.

Neste diapasdo, as “certezas” da maioria ndo sdo mais do que efémeras,
sempre se transformando, temporarias e instaveis. Cada individuo possui opinides
muito diversas e, como uma paleta de pintura repleta de infinitos tons, assim sao
inUmeras as opinibes do povo, devendo estas cores se misturarem da forma mais
harménica possivel para que a felicidade seja possivel. Nao sO isto, mas
constantemente as pessoas tem suas ideias transformadas, muitas vezes
radicalmente. Enquanto a filosofia classica, como pudemos ver, teve como ideal a
busca da verdade irredutivel e imutével, isto é, absoluta, as opinides do senso
comum e dos individuos estdo em constante mudanca, de forma que ai se encontra
0 gue podemos denominar como a constante tenséo entre filosofia e democracia.

Como aliar estas tendéncias, pois, que formam um conflito quase heraclitiano
de opostos, mas que talvez sejam uma s0 e mesma, como propunha Heraclito em
sua harmonia? O povo muda e a verdade permanece a mesma. Nao obstante esta
verdade passou de fazer o bem com Sécrates para muitas outras ao longo da
Historia. Sera a verdade, num sentido filos6fico, um elemento importante para a
democracia? Estas sdo questdes importantes no contexto grego, mas que tomam
também forma nos questionamentos de Rousseau, Kelsen e Habermas. Habermas,

como veremos, busca uma concepgdo mais substantiva e qualitativa da realizagao
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da democracia através do conceito de igualdade, enquanto Kelsen se mostra um
defensor maior da ideia de liberdade, associada aos direitos fundamentais de
primeira dimens&o. Esta ser4 uma critica realizada contra Kelsen no sentido de este
ser defensor da democracia de carater burgués, incapaz de realmente permitir que a
vasta maioria dos cidaddos exerca uma pressao ou mesmo uma participacdo no
processo legislativo ou executivo. Kelsen rechaga tais criticas afirmando que esta
concepcao de democracia burguesa levaria a distorgcbes do conceito original de
democracia, sendo que inumeras atrocidades e totalitarismos foram legitimados
diante do povo por lideres carismaticos que se utilizaram das ideias de democracia,
igualdade e liberdade para justificar seus atos. Tal é o caso do socialismo e também
do Nazi-fascismo. Com esta andlise, portanto, tiraremos Kelsen da mira daqueles
que o acusam de fornecer fundamentos teéricos para os regimes ditatoriais. No
préximo capitulo, contudo, analisaremos a teoria filoséfico-democratica de Kelsen, a

fim de fundamentar as bases para a compreensao de seu pensamento.
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CAPITULO 2 O PENSAMENTO DEMOCRATICO DE HANS KELSEN: UMA
CONSTANTE LUTA POR LIBERDADE

2.1 O Pensamento filoséfico de Kelsen como um fundamento para a validade

da democracia.

2.1.1 Democracia e relativismo filoséfico

O pensamento filoséfico de Hans Kelsen (2000, p. 161 e seg.) tem como base
o relativismo filos6fico, marcadamente em contraponto ao absolutismo filosofico
entdo em voga nos circulos intelectuais mais conservadores. O relativismo atingiria
maior alcance no existencialismo de Sartre e na obra literaria de Camus, porém
Kelsen acreditava que o relativismo era a verdadeira doutrina filoséfica compativel
com a democracia.

O absolutismo filoséfico consiste em uma doutrina que concebe os valores e a
realidade como inseparaveis, de modo que 0s conhecimentos racionais seriam
capazes de gerar um conhecimento absoluto do mundo. O ultimo dos grandes
absolutistas filosoéficos, que tentou determinar um sistema universal de filosofia, foi
Hegel.

Ja o relativismo filoséfico, como explica Hans Kelsen (2000, p. 162), enquanto
considerado como um empirismo de carater antimetafisico, insiste em uma
separacao total entre realidade e valor, através da distincdo entre proposicdes
referentes a realidade e, por outro lado, juizes de valor genuinamente constituidos,
nao sendo estes fomentados por nenhum conhecimento racional da realidade, mas
sim em fatores de conotagdo sentimental, emocional da consciéncia humana. Nao
havendo valores préprios a uma realidade absoluta, ndo ha como estabelecer
valores deste mesmo carater, restando apenas os relativos. Portanto, de acordo com
Kelsen, a filosofia relativista é categoricamente empirista e com viés racionalidade
de modo que disto decorre uma clara e transparente inclinagéo ao ceticismo.

Destarte, para Kelsen (2000, p. 163), a questado do absolutismo e relativismo
filosofico se resume a compreensao da possibilidade de existéncia e conhecimento
de verdades absolutas. Kelsen considera esta a antitese fundamental das filosofias

de mundo, dando as partes ensejo a autocracia, por parte do absolutismo filoséfico,
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e a democracia, por parte da doutrina relativista da filosofia. Assim, a concepc¢ao
metafisica, ou o0 que Kelsen vem a denominar concepg¢éo mistico-religiosa do mundo
tem como cerne de sua existéncia a crenca na verdade e nos valores absolutos. A
confrontacdo deste ideal, isto é, a compreensdo de que 0s juizos e opinides de valor
sdo meramente relativos e ndo ha a existéncia de verdades ou valores absolutos
levaria, de acordo com Kelsen, a um criticismo e a uma visao positivista da
realidade, sendo esta entendida pelo filosofo austriaco como aquela dire¢do na qual
parte-se do perceptivel, do dado, em suma, do empirico, podendo este sempre se
transmutar. Decorre dai a posi¢cdo de recusa frente ao ideal absoluto, recusa que
acabou por sustentar a derrocada pratica dos reis absolutistas. Estas visdes
filoséficas estdo, por conseguinte, intrinsecamente conectadas com a politica e com
as teorias de valor (KELSEN, 2000, p. 163).

Kelsen, por conseguinte, associa a ideia de relativismo a concepcao de
mundo proposta pelo ideal democratico, isto é, considera a dindmica de pensamento
e liberdade de questionamento advindas da aceitagdo do relativismo como base
para o entendimento de mundo como ferramentas imprescindiveis para a realizacao
democrética.

Isto, pois, tanto a democracia quanto o relativismo politico apresentam
elementos essenciais em comum, quais sejam: a liberdade e a igualdade. Estes
elementos constituem instintos do homem na medida em que este € tido como um
ser social. Reagindo contra a pressao social, contra a obrigacdo de obedecer, o
homem busca pautar nestes dois instintos sua tentativa de se defender da inevitavel
necessidade de obedecer uma vontade alheia a sua. Sao, por conseguinte, instintos
gue norteiam a resisténcia contra a ordem estabelecida desde antes do nascimento
do ser. Como diz Kelsen (2000, p. 164), é a prépria natureza que, buscando sua
liberdade, se rebela contra a sociedade.

Assim, Kelsen considera que ha um postulado da razéo prética presente na
ideia de democracia. Este consiste na reacao frente a coercdo decorrente do
estado social, dando ensejo ao protesto contra a vontade de outrem da qual se
espera submisséo, a rebeldia frente a heteronomia. Este é um apelo da natureza
humana dirigido a necessidade de liberdade, rebelando-se diante da sociedade. A
vontade alheia, entdo, impde-se pesada e opressivamente, sobretudo quando o

homem toma consciéncia do sentimento elementar do préprio valor
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Sentindo a vontade alheia como um fardo imposto através do ordenamento
social, sendo este mais toleravel para o individuo na medida em que este possui um
menor valor proprio do que considera a pretensdo de vontade de outro individuo,
tendo este como representante de um valor mais elevado, portanto digno de ser
obedecido. Por outro lado, quanto mais houver um carater elementar na relacéao
entre o destinatario das ordens e o superior, mais inevitavel serd que o obediente se
guestione: Por que o obedeco? Somos homens ambos, somos iguais, temos a
mesma constituicdo, e, portanto, o que o legitima a comandar? Ao analisar estes
guestionamentos advindos da relacdo entre comandante e comandado no contexto
de um ordenamento juridico moderno, Kelsen (2000, p. 142) considera ser a ideia
negativa da igualdade aquela que sustenta a ideia negativa de liberdade.

Portanto, ambos o0s conceitos sdo instintivos, mas também relativos,
possuindo definicbes variadas. E preciso notar, no entanto, que, nos dizeres de
Kelsen: “Ter em conta a validade relativa de nossas convicgbes e, ainda assim,
defende-las inflexivelmente é o que distingue o homem civilizado do barbaro”
(SCHUMPETER apud KELSEN, 2000, p. 145).

Assim, ideias tidas como as mais absolutas podem advir de conceitos
relativos. Desta monta acontece com a liberdade, igualdade e outros ideais
supremos da humanidade. A prépria ideia de liberdade sofreu inUmeras variacfes de
acordo com o povo e com a época. Desde o basico conceito negativo de “nao sofrer
restricbes”, até o conceito positivo de “ter possibilidade de fazer aquilo que a
vontade determina”, a nocao de liberdade transmutou-se substancialmente
(KELSEN, 2000, p. 12).

N&o negaremos, contudo, a importancia destes conceitos para o pensamento
democratico. Sem a nocao de igualdade, toda a constru¢cdo democratica ateniense
nao seria plausivel ou mesmo possivel, como ja fomos capazes de averiguar
durante o capitulo primeiro. Paralelamente, sdo diferentes definicbes de liberdade

que permeiam o pensamento democratico classico e moderno.

2.1.2 A transformacéo da ideia de liberdade

O desenvolvimento gerado pelo mercantilismo, a derrocada do feudalismo e

do primado exclusivo da vida privada, a diminuicdo gradual da violéncia e o aumento
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da expectativa de vida, a retomada de antigos ideais realizada pelo Renascentismo
e continuada no lluminismo, a teoria do contrato social de Rousseau, a teoria dos
trés poderes de Montesquieu. Todos estes fatores tiveram importante contribuicdo
na formulacao do conceito hodierno de liberdade, isto €, de uma liberdade que exige
rendncia de um estado natural para a adocdo de um estado social, rentncia da
“‘liberdade instintiva” de forma a atingir a “liberdade social’.

O conceito de liberdade social advém da ideia de que a dominacdo é
inevitavel e, sendo assim, é mais aceitavel ser dominado através de um contrato
social do que mediante o uso da forca. Desta forma, sendo inevitavel a dominacéo,
buscamos instintivamente e também conscientemente que esta se dé por nés
mesmos, que sejam dominados por si mesmos. Assim, a liberdade, antes
elementarmente natural, se transformou em liberdade politica, ou liberdade social,
tendo esta ideia sido desenvolvida, como pudemos observar, por Rousseau.
Destarte, ter liberdade politica ou social consiste em sujeitar-se a um ordenamento
juridico, significa ser livre dentro de uma organizacédo social estabelecida. Mas isto
nao representa, contudo, uma supressdo completa da vontade, acredita Kelsen
(2000, p.164). Isto porque a liberdade social significa submeter-se apenas a propria
vontade, ndo estando a mercé dos caprichos da vontade alheia. Assim, a ordem
normativa, a lei que exige, para sua existéncia, a participacao dos cidadaos, constitui
neste pacto de vontade e representa os limites determinados pelos individuos para o
que é considerado aceitavel, ou melhor, justo. E por meio desta espécie de
metamorfose da liberdade que esta foi capaz de se tornar um critério efetivo e
decisivo para representar o antagonismo entre os regimes democraticos e “nao-
democraticos” ou autocraticos e, desta forma, tornou-se o que Kelsen (2000, p. 168)
denominou como Leitmotiv?, o motivo condutor da sistematizacdo realizada sob os
modelos de organizacéo politico-social.

A propria defini¢cdo de liberdade social esta interligada com a capacidade do
homem de ser punido. Isto, pois a liberdade metafisica, a liberdade social
intrinseca do homem enquanto membro da sociedade consiste, sob o viés da

antropologia calcada no pensamento metafisico, da isencéo da lei de causalidade,

2 |sto &, tema que se repete para demonstrar a presenga de um personagem, introduzido por Wagner
pela primeira vez em sua Opera Der fliegende Hollander, de 1843.
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ou, em outras palavras, da validacdo da ideia de livre-arbitrio, de modo que o
homem possa ser responsabilizado pelos seus atos.

Ou seja, néo fosse o conceito de liberdade inerente ao homem, ndo haveria
pretensdo punitiva, uma vez que o0 agir humano estaria condicionado a vontades
divinas e totalmente alheias a seu discernimento. Em suma, para que o homem
possa ser punido, € preciso que ele seja livre (a0 menos socialmente).

Da mesma forma, se n&o houvesse como determinar a vontade do homem
através da analise de suas causas psicologicas e sociais, ndo haveria razdo na
existéncia de uma ordem normativa na qual ha a determinacdo de condutas
permitidas e proibidas, com a consequente punicdo pela responsabilidade do
descumprimento destas normas. O termo imputacao, neste contexto, foi criado
para explicar a relacdo de causa e efeito percebida na natureza e nas ciéncias em
carater geral, de modo que sem esta ligacdo entre ato do homem e sua
compreensao deste ato, ndo seria plausivel falarmos em pretenséo punitiva. Da
mesma forma, de acordo com Kelsen (2000, p. 171), a causalidade constitui o
principio fulcral para o conhecimento da natureza, sendo, por conseguinte, a
imputacao o principio basilar da compreensdo normativa da sociedade. Os elos da
corrente de causas e efeitos séo infinitos, sendo que cada causa é consequéncia
de uma outra causa ad infinitum. Ja no que se refere a imputacéo, ha apenas dois
elos bem conhecidos e que ddo nome a um célebre romance russo: Crime e
Castigo. Portanto, atribuido o castigo ao crime tém-se todo o ciclo da imputacéo
completo. Assim, liberdade em contexto social significa, segundo Kelsen (2000, p.
170), que o individuo é a ponta final da cadeia da imputacdo. Kelsen discorda,
assim, da ideia de vontade humana como causa primaria, afirmando que esta
decorre de certa confusdo metafisica realizada entre conceitos como valor e
realidade, sociedade e natureza, imputacéo e causalidade, de modo que, como diz
Baudelaire, confunde-se ao considerar o fim do boi os chifres e ndo a calda.
Kelsen, por conseguinte, considera que, bem como a liberdade em seu estado
natural (isto €, ndo submetida a um governo) tem de ser permutada pela liberdade
politico-social com possibilidade de participacdo efetiva no governo, também a
ideia de liberdade metafisica calcada no livre-arbitrio, 0 que nos remete as criticas
de Schopenhauer, a qual se coloca como ponto de partida, deve ser transmutada

em liberdade racional como ponto final da cadeia da imputacao.
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Kelsen inclusive discorre em sua obra A Democracia, a respeito da
transformacao ocorrida no instinto primitivo e anérquico de liberdade, vindo a se
tornar liberdade democratica. E interessante notar como a tendéncia reativa e
rebelde contra a sociedade, contra a dominacdo e a ordem fomentam como
reflexo, no campo intelectual, uma atitude antissocial que transmuta a ideia de
liberdade na “expressdo de uma posicdo definida do individuo na sociedade”
(KELSEN, 2000, p. 172). Em suma, a tendéncia dissociativa do homem acaba
gerando, paradoxalmente, um papel definido para o homem social, com carater
associativo e integrador.

Para Kelsen (2000, p. 172), papel precipuo na construcdo da ideia de
liberdade social possui a obra de Rousseau, sobretudo no que tange a nocao de
contrato social. Este, de acordo com o jusfilésofo austriaco, necessita firmar,
tacitamente, um compromisso capaz de determinar a obrigacdo de obedecer a
vontade geral por parte de cada um dos individuos constituintes da comunidade,
estando cada um deles de acordo com a vontade geral ou ndo. Os que se
recusam a partilhar do contrato, por sua vez, durante sua elaboracédo, serdo tidos
como estrangeiros dentro do proprio Estado, serdo estranhos ao que determina a
sociedade, ndo tendo sua recusa em aderir o condao de invalidar o contrato
social. Vale a méaxima: residéncia € equivalente a consentimento; habitar é
submeter-se. Qui tacet consentire videturs.

Assim ocorreu, como vimos, na Apologia de Soécrates, com 0 paupérrimo
filésofo que, apesar de ter conhecimento do absurdo suscitado pela acusacdo em
seu processo, decidiu dar aval total a vontade popular. Sendo condenado,
Sdcrates profere o famoso discurso para seus discipulos no qual explica: sendo as
leis de Atenas aquelas, estando ele vivendo em Atenas e ndo em outro lugar, sabe
ele das consequéncias de desrespeitar a lei e as aceita, devendo, portanto, como
cidaddo e como amante da pdlis, tomar o veneno que notoriamente o traria a
Obito. Também o fez Séneca, a mando de Nero. N&do muitos teriam a mesma
frieza de ideais.

Ocorre que, por conseguinte, um dos fatores determinantes para sabermos
se algo € uma norma consiste no fato de esta ser obrigatéria a todos. Isto é, se

uma norma determina um dado comportamento, esta norma SO possuira

3 Quem cala consente.
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significado, s6 podera ser considerada norma, se sua obrigatoriedade independer
da vontade de adesao do individuo. A independéncia do consentimento individual
frente & vontade geral é uma das bases do conceito de norma e também da ideia
de democracia, como afirma Kelsen (2000, p. 174).

Esta vontade geral, esta vontade consciente de todos — ou ao menos da
maioria — dos membros da sociedade inclui apenas implicitamente a vontade das
minorias. Isto €, presume-se 0 consentimento das minorias de maneira que as
referidas vontades, quando transformadas efetivamente em normas, possuam
vigéncia e compulsoriedade gerais. Presume-se este consentimento da minoria
mesmo quando estes realizam oposi¢cdo. Por conseguinte, presume-se que estes
também séo livres socialmente na determinacao de suas escolhas.

A liberdade e a igualdade, portanto, como vimos, sdo conceitos relativos
utilizados de maneira distinta quando uma ou outra definicho se mostra mais
conveniente ao momento histérico-social. Ja de um ponto de vista psicoldgico,
bastante analisado por Kelsen (2000, p. 180) em sua obra e que remete as teorias
de Freud, hd uma sintese de liberdade e igualdade, que, traduzida para termos
individuais significa que o ego tem necessidade de liberdade, ndo somente em
referéncia a si mesmo, mas outrossim para 0s outros, para o alter. Isto é possivel
apenas por conta da percepcao de igualdade por parte do ego frente ao alter, nao
constituindo este alguém, ao menos considerado em principio, um desigual, mas
existindo uma identificacao calcada na igualdade entre ego e tu. Ora, o tu também
se pretende ego e, desta forma, este ndo pode considerar inconcilidveis e
irrefutaveis as diferencas entre ambos sem que isto prejudique a pretensao
daquele. Por conseguinte, o ego deve sofrer uma espécie de reducdo, ao menos
parcial, devido ao sentimento de igualdade em relacdo aos demais. Kelsen
considera ser esta, pois, a situacdo da filosofia relativista. A personalidade,
reconhecendo um igual a si no outro, tem seu desejo de liberdade transmutado em
algo mais altruista e comunitario, observando no outro um companheiro muito
mais do que um inimigo ou concorrente. Segundo Kelsen, isto daria vazdo a
existéncia de homens solidarios e pacificos, com baixissima tendéncia a agressao
alheia, tendo este instinto desviado para a agressdao de si mesmo, sendo esta
manifesta através do que se denomina autocritica, sobretudo no referido ao

sentimento e consciéncia de sua propria responsabilidade perante a si mesmo e
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aos outros. Destarte, Kelsen ndo considera ser paradoxal a relacdo entre uma
autoconsciéncia, um ego, reduzido de forma parcial, e a existéncia de um governo
com carater de autodeterminacao, ou seja, de uma minimizacdo do governo. Isto
decorre da concepcédo de Kelsen de que o problema do governo é enfrentado pelo
individuo com maior ou menor intensidade dependendo da quantidade de vontade
de poder contida neste individuo. Assim, quando o homem se encontra submetido
a um determinado governo, caso haja aprovagdo deste por parte do primeiro,
tende a ter uma identificacéo psicolégica com o governo, como a crianca tem com
a mae durante os anos de formacdo da vida de acordo com a teoria freudiana
(KELSEN, 2000, p. 180 e seg.).

2.1.1 A lideranca como fenbmeno politico-democratico

O problema da dominacdo e da liberdade, no entanto, adquire uma nova
faceta quando analisamos também o conceito de chefe, advindo das épocas tribais e
que, outrossim, sofreu indmeras transformacdes ao longo da Historia.
Diferentemente do lider indigena ou tribal, cujo poder geralmente era duradouro e
baseava-se na coragem e sabedoria, de acordo com as pesquisar realizadas pelo
antropoélogo Levi-Strauss (2004) em obras como O Cru e o Cozido, na democracia,
o papel de chefe de uma sociedade ndo apresenta de maneira algum um carater
absoluto, mas é de valor relativo, tendo uma duracdo temporal breve e limitada,
variando inclusive em relacdo a sua significancia e imagem. A chefia também néo
constitui um valor de diferenciacdo fundamental, sendo o chefe alguém comum e téo
sujeito a criticas quanto qualquer outro cidaddo. Kelsen (2000, p. 87) afirma que é
deste postulado democratico que decorre o principio da publicidade dos atos
publicos, opondo-se ao segredo em relacdo a estes existente no governo
autocratico. Como na autocracia o chefe se mostra uma figura superior, ao exemplo
de Hitler que, para os alemées, constituia uma figura que beirava o misticismo e a
santidade, um intocével, e cujas escoriacdes apresentadas apos o Atentado de 20
de julho, bem como as doencas relacionadas ao estresse e ao envelhecimento
precoce, constituiram o estopim de uma gradativa reducédo de seu respeito e de sua

imagem suprema no ideal alem&o um ano antes da derrocada nazista.
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Assim, o chefe autocratico transcende a coletividade, sendo a esta imanente
quando o caso é a democracia, sendo que Kelsen (2000, p. 94-95) considera que na
primeira h4 uma identificagio entre superioridade (ndo submissdo a ordem) e poder,
nao havendo culpabilidade dos atos por parte do lider, enquanto na democracia ha
responsabilidade dos atos publicos na figura do chefe. Nado sendo algo
transcendente ou sobrenatural, naturalmente qualquer individuo pode se tornar
chefe em um regime democrético, ndo sendo tal qualidade um monopdlio perene de
um individuo ou de um grupo destes. A efemeridade do papel de chefe, portanto,
constitui uma caracteristica democratica. Para Kelsen (2000, p. 87 e seg.) € possivel
também neste ponto perceber, no entanto, uma tendéncia do chefe a permanecer no
poder o maior tempo que lhe for permitido, o que é refreado pela racionalizacéo da
chefia, com suas esferas de responsabilidade, critica e publicidade, e igualmente
pela ideia da constante criacdo livre de novos chefes, E neste ponto had uma
transformacdo na ideologia diretiva exercitada pelos lideres, de modo que na
democracia h4 um constante movimento de elevacdo de novos individuos a posi¢ao
de chefia, com efetiva participacao nas forcas diretivas do Estado. Os homens, neste
contexto, estdo constantemente alimentando a fonte que jorra personalidades
diretivas, constituindo um estancamento e uma atitude antidemocratica aquela que
se destina a impedir a formacgdo de novas espécies de lideres, desde que estes ndo
firam os ideais constitucionais e os direitos fundamentais.

Assim, no que concerne a ideologia democratica a problematica dos chefes
de Estado assume valor central nos questionamentos. A necessidade da presenca
de um ou mais chefes transforma-se, entédo, na ideia da possibilidade de qualquer
individuo vir a se tornar lider, o que obviamente retoma a ideia de igualdade. Pois
bem, sendo a igualdade uma das condicbes da existéncia de autoridade e a
liberdade social o principio legitimador da pretenséo punitiva, entdo cabe-nos aferir a
tripla faceta da liberdade: como instinto, como condigéo de existéncia social e como
principio politico* (KELSEN, 2000, p. 169 e seg.).

Chamando liberdade de instinto, queremos dizer, juntamente com Kelsen, que
ambos sdo principios inerentes ao ser humano, desde os remotos tempos do

neolitico constantemente em luta com seu ambiente e, posteriormente, com seus

4 A indignacdo diante da desigualdade, no entanto, parece-nos muito mais uma questao moral,
embora tal tese seja questionavel
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pares e convivas, devido ao paulatino aumento da represséo por parte destes. Com
o advento da sociedade, diversos instintos foram domesticados e reprimidos,
sobretudo os instintos relacionados a sexualidade. A ansia por liberdade, no entanto,
parece-nos algo intimamente atual, existente em cada um de nos e, sem a qual,
quica, seriamos ndo muito diferentes dos animais domésticos. Como dissemos, a
ideia de liberdade funciona como um contraponto rebelde que, paradoxalmente,
acaba por integrar ainda mais a comunidade. Como um jogo dos deuses, como diria
Heraclito, as forcas da natureza humana desbravadora e conquistadora esperneiam
diante da coleira, sem que se sintam menos orgulhosas ao coloca-la no pescoco. O
desejo de liberdade, portanto, € um instinto que aflui no intimo de cada ser e,
através de mecanismos condicionantes, como um céo de Pavlov, se traduz em uma
|6gica especulativa que se torna benéfica e, possivelmente, imprescindivel para a
manutenc¢ao da sociedade.

Por conseguinte, a ideia de liberdade — ainda que desviada de sua definicao
natural — consiste em um principio precipuo para a existéncia da sociedade e, como
nao ha todo sem parte, para a existéncia social dos individuos. Que as utopias e a
metafisica sejam um alivio para as tormentas da vida banal é de conhecimento
antigo e notério entre os filésofos. Conhecemos o poder da imaginacdo. Todavia, a
ideia de liberdade como condicdo da existéncia social nada tem de metafisico, mas
se traduz na concepcéo de que cada um é capaz de determinar o préprio curso de
seus atos e de sua vida, sendo, portanto, passivel de ser responsabilizado caso
tome decisbes prejudiciais a maioria do grupo. Mais que isso, a liberdade, embora
soe Obvio, pressupbe a individualidade e, por mais que saibamos ser a
personalidade humana o resultado do conjunto de interacbes, tradicdes e
interpretacbes sociais, ndo podemos negar a importancia da liberdade para a
concretizacdo do individuo, sendo as sociedades extremamente massificantes
justamente aquelas onde a ideia de liberdade parece ter menor forca em relacéo a
outros ideais.

Disso decorre, ainda, a nocdo de liberdade como principio politico, existente
de forma muito mais concreta e tangivel em relacdo as duas definicbes anteriores.
Do ponto de vista politico, a liberdade possui um valor indispensavel. Como
supracitado, sem a concepcao de liberdade ndo ha possibilidade de existir pretensao

punitiva. Sem livre-arbitrio, sem responsabilidade. Embora Schopenhauer
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provavelmente fizesse algumas objecbes a esta tese, Kelsen (2000, p. 170)
considera a liberdade o conceito fundamental que permite considerar alguém
responsavel por seus atos. Mais que isso, Kelsen (2000, p. 169) vé na ideia de
liberdade social um dos principais sustentaculos da autoridade do Estado
Democréatico, sem a qual seria inconcebivel pensar em eleicbes justas, na
possibilidade de qualquer um tornar-se lider (donde decorre também a igualdade
moderna), na possibilidade de responsabilizacdo destes lideres por eventuais atos
atentatorios contra o proprio povo, na participacao popular ou na existéncia de uma
“vontade geral’.

Assim, a liberdade é instinto, que afasta o homem da repressao,
aproximando-o pelo lado intelectual da sociedade. E condicdo de existéncia social,
sem a qual ndo haveria contrato, direitos e responsabilidades. E, finalmente,
principio politico que norteia o Estado, a vontade popular, a autoridade e outros
conceitos chave para a Democracia.

Hans Kelsen, portanto, ferrenho defensor do pensamento democratico,
considerava a liberdade social como uma construcdo importantissima e, enquanto
abencoava o esforco de Rousseau, parecia-nos pensar em outros tempos antigos e
remotos, nos quais a liberdade possuia uma roupagem menos logica e racional.
Tempos de Grécia e Roma, tempos findos.

Retomando agora, contudo, a discusséo realizada no inicio deste capitulo a
respeito do absolutismo e do relativismo na filosofia, prosseguimos afirmando
aquilo ja dito por Kelsen: na Democracia até mesmo a liderangca executiva, 0s
legisladores e os magistrados tém um valor relativo (KELSEN, 2000, p. 87 e seg.).

Ademais, ha uma valoracao racional elaborada através da reflexdo para a
analise da significacdo da atividade dos magistrados, estando esta também sob os
holofotes da ciéncia. Como dissemos quando tratamos dos chefes em um estado
democraticos, para Kelsen estes possuem existéncia breve, sendo que todas as
funcdes do Estado também apresentam um carater relativo. No que pese o
pensamento de Kelsen, no entanto, se nos atentarmos para a situacao brasileira,
podemos inferir que a condicdo de brevidade do exercicio da chefia encontra-se,
de fato, presente nos cargos de lider executivo de todas as esferas, mas 0 mesmo
nao se pode afirmar dos cargos legislativos, mormente do Senado, bem como dos

magistrados, pois em ambos 0s casos 0 que observamos € uma longevidade nao
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apenas referente ao individuo, mas uma perpetuacao familiar no poder, sendo o
cargo cultivado e passado em forma de heranca para as préximas geracdes, 0S
membros do legislativo em numero consideravel possuindo ascendéncia com
representacdo no mundo politico. Isto seria de relativamente pouco perigo, néo
fosse a triparticdo dos poderes ser por diversas vezes tao digladiada em nossa
terra, o que nos levou a absurdos como o ativismo judicial substancialmente em
voga na ultima década, cuja popularidade vem se tornando ainda maior, sob a
vaga desculpa assim pronunciada: “se o Legislativo ndo realiza as transformacoes
necessarias, estas devem vir dos Tribunais, da Jurisdicdo”; bem como ao
processo de impeachment, fomentado pelas casas legislativas, que ocasionou
grande instabilidade econdmica e social no pais, assim como retrocessos sociais
gue se tornardo matéria para trabalhos de graduacdo e artigos académicos ao
longo dos proximos anos. Esta critica, contudo, € por demais profunda para ser
trazida em toda sua importancia neste breve paragrafo, de modo que deixamos o
esclarecimento deste tema para momento mais oportuno.

Retornando, portanto, a Kelsen, percebemos que para o filésofo austriaco a
democracia esta intimamente relacionada com o relativismo filoséfico que decorre da
ideia de liberdade. O Estado Absoluto perde lugar progressivamente durante a
passagem dos Séculos XVIII e XIX, tendo a democracia se estabelecido como forma
de governo preponderante no Ocidente, sobretudo nos paises mais desenvolvidos.
Para tanto, foi preciso que o Estado passasse a ser considerado como uma ordem
normativa (um contrato) cuja finalidade é regular o comportamento dos homens. Ou
seja, o Estado deixou de ser tido como uma esséncia externa ao povo e inatingivel,
respaldado pela autoridade divina, passando a ser tangivel, responsabilizavel,
composto por individuos “comuns”. Em outras palavras, o Estado relativizou-se. Isto
possibilitou, em nosso entender, a profusdo de doutrinas classicas ja iniciada
durante o Renascimento, o que culminou, entre outras coisas, na revitalizacdo da
democracia, porém nao na forma originalmente concebida pelos atenienses. Mais de
mil anos de barbérie, supersticdo, religiosidade exacerbada, conflitos psicolégicos,
instintos imensamente reprimidos, tortura moral, desvalorizacdo da vida publica, bem
como a reforma protestante e o nascimento do capitalismo tiveram sua contribuicéo

nas concepcgoes que pautaram a revitalizacdo da democracia.
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Assim, ndo ha davida, para Kelsen (2000, p. 140 e seg.), de que 0 conceito
moderno de democracia prevalecente em nossa civilizacdo ndo é idéntico ao
conceito originalmente desenvolvido durante a Antiguidade, tendo sido este
fortemente modificado e influenciado pelo liberalismo politico, que possui 0 condéo
de reduzir o poder governamental e a capacidade deste na interferéncia da vida dos
individuos. Isto, como falamos, decorre de uma série de fatores, remetendo desde
ao cristianismo e as invasfes até ao protestantismo e ao espirito do capitalismo
analisado magistralmente por Max Weber (2009). Desta forma, sob a influéncia do
liberalismo, a ideia das garantias democraticas foram adicionadas novas liberdades
de carater intelectual, mormente a liberdade de consciéncia, tornando-se esta
imprescindivel para a caracterizacdo de uma sociedade como democrética, ainda
gque o processo de criacdo e aplicacdo de normas efetivamente refletisse a
participacdo de todos no governo. Em suma, Kelsen (2000, p. 274) observa na
democracia liberal uma classificagdo especial dentro do género democracia.
Contudo, Kelsen ndo admite nenhuma identificacdo factual entre o liberalismo
politico e a ideia de democracia, de modo que considera existir até mesmo um certo
antagonismo entre ambos e, ademais, ser possivel a existéncia de contornos
democréticos em sociedades nao balizadas pelo capitalismo. Isto ocorre pois é o
poder do povo que consiste em algo irrestrito, assim como assinala a Declaracao
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo. A soberania do povo, entdo, reside
na nacao e somente nela. O liberalismo, como afirmamos acima, conduz a restricao
da atuacdo do governo, diminuindo seu poder, seja qual for a forma deste Estado.
Destarte, sendo a democracia o governo do povo, ha mais importancia para o
elemento processual e para as garantias de igualdade e liberdade do que para o
elemento de carater liberal, se encontrando este em um plano secundario de
importancia. E o processo democratico, portanto, para Kelsen, que possui
importancia precipua no contexto da democracia.

Com estas investigacbes trazemos a tona, por sua vez, outro tema deveras
fulcral para o entendimento do pensamento democratico de Kelsen, qual seja: o
papel da soberania popular no processo democratico que é como afirma Kelsen
(2000), um processo especifico. Analisaremos, pois, este aspecto no proximo item,
uma vez que ele apresenta suma importancia para a compreensao do pensamento

democréatico kelseniano.
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2.2 A Soberania Popular como Elemento da Democracia

A soberania do povo, na doutrina democrética de Hans Kelsen (2000, p. 178-
179), apresenta um papel de destaque, sobretudo por Kelsen ter sido influenciado
por diversos pensadores democraticos classicos, como Cicero e Demdacrito, para 0s
quais o poder do povo consistia na mais digna forma de liberdade.

De um ponto de vista mais moderno, a participacdo do povo no governo se da
através da fiscalizacdo na criacao e aplicacdo, ou mesmo da participacado no préprio
processo de criacdo e aplicacdo das normas componentes do ordenamento social é
tida, por Kelsen (2000, 139 e seg.), como a caracteristica mais essencial de toda
democracia, ndo importando exatamente se isto ocorre por via indireta — através de
um procedimento definido através do qual se cria e se aplica a norma - ou direta.

Os individuos, por conseguinte, possuem a prerrogativa de exercer influéncia
decisiva na criacao inclusive dos 6rgaos legislativos e executivos, escolhendo seus
representantes no modelo indireto, estando eles autorizado por meio da carta
constitucional a realizar tais eleicbes. E tendo isto em mente que podemos
classificar os chefes de Estado e os érgdos legislativos como representantes do
povo.

Tratando do assunto da soberania, retornamos inevitavelmente a questédo ja
suscitada por Platdo quando este realizou sua critica a democracia, qual seja: seria
a vontade popular suficiente para buscar o bem? Ou o bem seria um conceito
relativo que ndo deve ser necessariamente buscado na acepcao socratica, porém
progressivamente conquistado através do didlogo? Seria o bem realmente aquilo
gue é mais necessario? Ou, como Nietzsche indagaria, poderia ser o mal mais
benéfico que o bem para a continuidade da espécie?

Muitos mais do que afirmar a primazia do poder popular, é preciso que
entendamos como esse poder pode ser influenciado e como ele pode ser fraudado e
viciado em sua raiz, através da manipulacdo de opinido, da difusdo de conceitos
distorcidos e do uso errbneo de conceitos “absolutos”, como o bem, para justificar
acOes maléficas e governos totalitarios travestidos de democracia.

Diz Kelsen (2000, p. 254-255) a respeito do tema que o desejo de ter um
governo carimbado com o selo da eficacia, ou do que supostamente o seja, ndo é

motivo suficiente para justificar a troca da definicdo fundamental da democracia, sua
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distorcdo para esterilizar a forca atuante do povo, tornando este um algo passivo e
incapaz de reagdo, estando sob todas as formas a mercé da aprovacgao do lider, que
passa justamente a ter um carater superior frente aos governados. Este desvio de
significado parece-nos conduzir, portanto, e inevitavelmente, ao totalitarismo e a
autocracia, o que nao foi diferente tanto na Alemanha nazista quanto na Unido
Soviética ou em outras ditaduras, seja qual for seu viés ideoldgico ou econdmico.

Esta explanacdo esclarece ainda mais a adesé@o de Kelsen ao principio do
relativismo filosofico para pautar seu pensamento democratico. Ora, Kelsen
percebera que conceitos podem representar apenas a perspectiva de um ou alguns
individuos de um determinado grupo do fenémeno social. Conceitos como o bem,
tdo valorizados pela doutrina socrética, sdo extremamente variaveis dependendo de
uma série de fatores como classe social, tempo histérico e até mesmo regiao,
religido, tradicdo e clima do ambiente de cada grupo ou povo. Assim, conceitos
absolutos, ndo somente n&o existem, como se demonstram assaz perigosos por
ceifarem a reflex&o intelectual. Desta forma, facilmente conceitos como o bem sé&o
utilizados por uma minoria poderosa para a realizacdo de atos contrarios a vontade
da maioria, mas que sdo respaldados por teorias metafisicas, ideoldgicas e
filoséficas com pretensao de universalidade. Conhecemos bem o dito “ha males que
vem para o bem”. Contudo, o caso é contrario. Tratando-se de teorias politicas
absolutistas e filosofias com pretensao universal, “ha bens que vem para o mal’.

Portanto, inicialmente entendemos como se coaduna perfeitamente o
pensamento democratico de Kelsen e a teoria politica relativista. Contudo,
percebemos diversos outros perigos na primazia da soberania popular, sobretudo
quando nos referimos as “decisdes injustas realizadas pelo povo”. Uma das mais
notorias delas deu-se na Antiguidade e constitui um momento marcante do livro
sagrado do catolicismo.

Kelsen (2000, p. 203) conta como, no capitulo XVIlIl do Evangelho de S&o
Jodo, é narrada uma passagem vivida por Jesus que serve de exemplo para
simbolizar os males da distorcdo da vontade publica. Durante o periodo da Pascoa,
Jesus esta sofrendo com as acusagfes romanas de ter se declarado rei dos judeus,
sendo trazido aos olhos de Pdncio Pilatos, personagem recorrente na arte ocidental,
adentrando até no samba atraves das letras hilariantes de Noel Rosa, em sua

cancgdo Positivismo. Pois bem, Pilatos realiza a famosa questao a Jesus: “O que é
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a verdade? ”. Cético por natureza, assim como a sociedade romana, que nao
acreditava de fato em deuses, Pilatos decide organizar um plesbicito para que a
populacao determina qual deveria ser o destino de Jesus. Para tanto, Pilatos usa da
ardilosa manobra de ofender o orgulho judeu, afirmando ndo poder encontrar
nenhuma conduta a ser efetivamente repreendida impetrada por Jesus, de modo
que questiona a populagéo judia se desejam soltar aquele que se proclama o ‘“rei
dos judeus”. Isto causa, obviamente, uma recusa por parte dos judeus, feridos em
seu orgulho por haver um homem, igual a eles, que se dizia filho de Deus e seu rei.
Os judeus entédo clamam: “Nao este, porém Barrabas!”. E Jesus é, enfim, crucificado
com o aval da vontade popular.

O perigo das ideologias, portanto, rondou e ainda ronda a democracia,
estando esta, no entanto, de acordo com Kelsen, mais protegida destas influencias
em relacdo aos regimes autocraticos. Comparando estes dois modelos, Kelsen
(2000, p. 162 e seg.) considera a democracia mais fragil relativamente & autocracia,
uma vez que esta esmaga sem piedade qualquer forma de manifestacao contréria,
enquanto a democracia, ao fomentar o discurso livre, a liberdade de opinido, o
principio da legalidade e a tolerancia, acaba por favorecer os discursos inimigos,
permitindo com que ganhem visibilidade sem a possibilidade de serem combatidos.
Portanto, a propria tolerdncia democratica torna-se, paradoxalmente, uma arma para
a intolerancia.

Outro ponto mal compreendido pelos inimigos da democracia € a suposta
corrupcgdo difundida neste regime de governo. No Brasil hodierno, vemos inimeros
defensores do regime militar atribuindo maior probidade e honestidade aos austeros
e repressivos ditadores. Ora, sendo a democracia mais aberta, mais limpida e
cristalina, tanto seus acertos quanto erros sdo mais nitidos. Tendo como uma de
suas bases a seguranca juridica e em outra o principio da legalidade, o Estado
Democratico possui um maior controle interno e fiscalizagdo de si proprio, com
orgaos proprios criados especificamente para tal e autdbnomos. Decorre desta
concepcgao o principio da publicidade dos atos publicos. Isto leva a falsa impresséo
gue a Democracia é um sistema de governo mais corrupto.

A publicidade dos atos publicos, desta forma, como afirmamos anteriormente,
€@ uma caracteristica e uma tendéncia exclusivamente democratica e decorre

justamente da condicdo de igualdade, segundo a qual os lideres séo tdo imputaveis
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e responsaveis por seus atos quanto os outros individuos, de modo que seus atos
devem ser de conhecimento geral pois 0 aval popular funciona na democracia como
termémetro de um governo que, se ao menos ndo é eficiente, tem estabilidade
suficiente para continuar respirando. Esta publicidade, no entanto, leva alguns a
interpretarem erroneamente a democracia como uma forma de governo no qual a
corrupcdo e o desvio de verbas publicas sdo mais recorrentes em relagcdo aos
regimes nao-democraticos, o que, como afirma Kelsen (2000, p. 254-255), ndo deixa
de ter um carater maquiavelico.

Estas ideologias antidemocraticas, por sua feita, nascem no seio da
democracia e sédo incapazes de serem coibidas pelo Estado Democrético, devido a
seu préprio paradigma libertério. A prépria democracia, como ja dissemos, contudo,
de acordo com Kelsen, pode servir-se de algumas ideologias, embora seja
preponderantemente antiideolégica.

Ha, certamente, uma necessidade de certas ideologias justificadoras que sao
capazes de sustentar um governo, mesmo os democraticos. Contudo, as ideologias
utilizadas na democracia parecem apontar, como infere Kelsen (2000, p. 164-165),
para uma maior racionalizacédo, tendo maior conexao com a realidade e evitando cair
em certos misticismos utilizados nas ideologias que justificam as autocracias. Por ter
um dominio sem ddvida muito mais completo da vida de seus suditos, os lideres em
um regime autocraticos necessitam de ideologias mais complexas e ilusorias a fim
de manter a crencga mistica em sua superioridade. O uso destas ideologias misticas
e abstratas, no entanto, as vezes é feito no contexto democréatico, como ocorre com
o famoso slogan Vox Populi Vox Dei. No entanto, Kelsen considera que este néo foi
de fato levado a sério ao longo dos séculos. Na autocracia, no entanto, esta voz de
Deus, este designio superior alimentando o poder de um lider ou lideres, apresenta
muito mais forca em relacio ao mesmo tipo de ideologia em um contexto
democratico, ja que é quase impossivel se atribuir a uma massa de individuos
poderes divinos e sobrenaturais.

Ou seja, a democracia tem pouco poder para se utilizar de ideologias
absolutistas, entrando estas em contradicdo direta com os fundamentos do
pensamento democratico. Isto porque a democracia € dindmica por natureza. Esta

caracteristica dinamica €, por sua vez, importante para outra questdo em voga na
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atualidade, qual seja: a da relacdo entre as minorias e as maiorias em uma
democracia.

Como ja dito, sobre as minorias presume-se sua ades@o ao contrato social,
mesmo se estas discordarem, ndo sendo sua discordia suficiente para invalidar o
acordado. Kelsen (2000, p. 67 e seg.) acredita que isto €, todavia, amenizado
atraves da vinculacdo da democracia ao liberalismo politico — este ficando, contudo,
em segundo plano, como supracitado. Isto ocorre porque o liberalismo assegura a
nao interferéncia por parte do Estado em determinadas esferas de interesse
somente do individuo, devendo estas serem garantidas pelas devidas normas e
tidas como direitos humanos fundamentais.

E por meio da garantia e do respeito a estes determinados direitos que se
torna possivel a protecdo dos direitos das minorias frente ao dominio esmagador por
parte das maiorias. Como ha uma constante tenséo entre as esferas das minorias e
a grande maioria, ha também um processo dialético capaz de gerar uma vontade
legitimamente democratica, dando razdo a maxima que diz: democracia se trata de
discussdo. Por conseguinte, o contetudo resultante de um ordenamento juridico
democratico deve ser necessariamente a consequéncia natural de uma conciliagéo
entre 0s grupos opositores componentes da sociedade, através de um processo
dialético que possibilite a participacdo efetivamente ativa de membros
representativos de todas as camadas.

Veremos, posteriormente, como Jirgen Habermas trata esta mesma questao
relativa as minorias em sua teoria democrética. Para Kelsen, portanto, as minorias
devem ser protegidas atraves dos direitos fundamentais, participar das discussodes e
participar do processo dialético incluindo progressivamente suas pautas, de forma a
concretizar normas que também incluam suas requisicdes. As minorias podem
constituir tanto minorias monetariamente dominantes, o que da um carater
oligarquico ao regime vigente, quanto minorias vitima de discriminagéo
socioecondmica. Fica claro na teoria de Kelsen que, diferentemente de Aristoteles, o
jusfilésofo austriaco era contrario ao dominio da sociedade por uma minoria, seja ela
qual for, mas defende a protecdo das minorias sofredoras de violéncia e excluséo,
enguanto Aristételes pretende assegurar com sua teoria a vantagem de uma minoria

pecuniariamente dominante.
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Tendo em vista a necessidade descrita por Kelsen de protecdo das minorias
excluidas frente a abusos de minorias ricas ou da vontade da maioria, & essencial a
existéncia de um controle constitucional das normas gerais e dos atos
administrativos. Aqui trazemos uma ideia existente no cerne da teoria kelseniana, a
do controle constitucional e, sobretudo, a de Corte Constitucional, que sera
analisada mais detalhadamente no final deste capitulo.

O controle constitucional deve ser realizado através da justica constitucional
devidamente instituida para tanto. E uma precipua funcdo democréatica que garante
a coesao do ordenamento constitucional. Uma vez realizado o contrato social, torna-
se uma vontade eminente da maioria 0 cumprimento e o respeito a constituicdo de
maneira integral, durante a realizacdo do procedimento legislativo. Isto porque h&
disposicBes processuais que buscam assegurar uma protecdo para as minorias,
como € o caso das hipéteses de maioria qualificada e da decisdo por quérum, entre
outras. Estas buscam realizar um controle democrético da submissédo, de modo que
a propria democracia nao se destrua, o que € algo previsivel em caso de ndo haver
uma autolimitacéo do principio da maioria e da soberania popular. Desta maneira, o
principio da legalidade funciona como um contraponto do principio da soberania
popular, evitando que as minorias padecam por conta de decisbes abusivas
proferidas com fulcro na vontade da maioria.

Desta maneira, vimos como Kelsen considera o absolutismo filoséfico uma
espécie de ‘totalitarismo epistemoldgico’, aderindo ao relativismo filoséfico como
corolario para sua teoria democrética. Vimos ainda a importancia do conceito de
liberdade, que se transmuta de liberdade natural para liberdade social com a
realizacdo do contrato social, apresentando entdo trés facetas: liberdade como
instinto de rebeldia contra a repressao; liberdade como possibilidade de existéncia
social, através da adesdo ao contrato; e liberdade como principio politico,
possibilitando a responsabilizacdo de todos os individuos, bem como legitimando
a existéncia de autoridade estatal. Adiante notamos como o contrato social impde
obediéncia através da formula residir € igual a obedecer. Em seguida, analisamos
como o conceito de igualdade respalda a existéncia de um chefe em potencial em
cada individuo da sociedade, estando todos eles, teoricamente, a mesma
distancia da concretizacdo de se tornarem lideres. A seguir aduzimos a relacéo

entre liberalismo politico e teoria democratica descrita por Hans Kelsen, de modo



que o liberalismo serviu como teoria garantidora de direitos fundamentais para as
minorais, bem como de fomento para o modelo representativo democrético
calcado no respeito ao individuo, porém sem possuir a mesma importancia que
outros principios fundamentais ao pensamento democratico, atuando em segundo
plano. Prosseguindo, investigamos como Kelsen observa a questdo da soberania
popular, os problemas advindos das teorias absolutistas introduzidas na discussao
democrética, a dificuldade que a democracia possui para evitar com que 0 espaco
dialético seja utilizado para divulgacdo de teorias antidemocraticas, tendo a
prépria liberdade de expressao utilizada como ferramenta para propaganda de
teses inimigas. Além disso, pudermos observar como, por conta do principio da
publicidade implicar na transparéncia de contas e atos realizados pelo Estado, h4
a falaciosa tendéncia de se considerar a democracia como um sistema no qual a
corrupcédo é mais frequente que em uma autocracia.

Por conseguinte, levando-se em conta aquilo dito at¢é o momento,
compreendemos que Kelsen associa uma teoria politica de cunho relativista e
racionalista, avessa ao elemento ideol6gico, com a democracia e seu carater
intelectual. Kelsen, portanto, desenvolve uma teoria cientifica para tentar explicar
a realidade politica e também juridica, desvelando na tendéncia autocratica uma
interpretagcdo de carater metafisico-absolutista dos fendbmenos sociais e,
sobretudo, do Estado e de seus lideres. Neste contexto, a democracia aparece
como a unica forma de governo capaz de ser analiticamente observada de
maneira objetiva, isto por ser calcada na percepc¢ao do relativismo filoséfico e na
cientificidade. A analise da relacéo entre democracia e autocracia, neste diapaséo,
consiste, quando realizada por um adepto desta ultima, inevitavelmente em um
julgamento sem qualquer valor ou parametro implicito para exame objetivo. Por
conseguinte, € na democracia que o Estado e os governados possuem maior
possibilidade de ver sua liberdade e independéncia asseguradas, bem como
Kelsen acredita observar nos adeptos da democracia e do Estado de Direito uma
maior tendéncia a valorizar a ciéncia e os processos cientificos como fundadores
do conhecimento, enquanto as sociedades autocraticas e ndo democraticas tem a
tendéncia de se concentrarem de forma fundamentalista em principios e dogmas
religiosos. Portanto, Kelsen vé na democracia a teoria politica que se coaduna

com a evolucao cientifica e com a nogdo moderna de mundo presente na obra de
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Descartes e Kant, isto é, com o sujeito solipsista. Habermas, como veremos,
avanca em relacdo ao solipsismo e ndo concorda com este, dando alternativas

para supera-lo e buscando uma conciliagdo da democracia com a superacao da

filosofia da consciéncia.
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CAPITULO 3 JURGEN HABERMAS: A DEMOCRACIA ENTRE FACTICIDADE E
VALIDADE

Jirgen Habermas apresenta uma teoria democratica calcada nos principios
sociologicos advindos da analise da obra de Durkheim e Mead, bem como na ideia
de direitos fundamentais, bastante expandida pelo autor, na questado da posi¢cao das
minorias em uma sociedade democratica baseada no principio da vontade popular,
tendo contribuido para o avanco do conceito de democracia material - 0 que sera
devidamente analisado no capitulo seguinte -, além de ter trabalhado outros
assuntos de importancia contemporanea para a teoria da democracia. Até mesmo
por motivos cronoldgicos, a teoria de Habermas se mostra um avanco em relacéo
aos teodricos da geracao anterior como Heidegger e Wittgenstein, possuindo também
como importante elemento a linguagem.

De fato, o agir comunicativo possui um importante papel na teoria
democratica de Habermas (2012, v. 1), funcionando como fundamento filoséfico
para a superacdo da filosofia da consciéncia cartesiana e kantiana, tomando um
rumo diverso de Heidegger, que buscou esta superacao através de conceitos como
o Da Sein, isto é, o estar-ai no mundo, e a ideia de mundanidade; do segundo
Wittgenstein (1979), que buscou combater o solipsismo em termos mais linguisticos,
atacando sua propria obra Tractatus Logico-Philosophicus, na qual busca por
meio da logica verificacdo da possibilidade de uma linguagem perfeita.

Habermas (1998, p. 411 e seg.) busca na teoria da comunicacdo sua
argumentacao para a superacéo da filosofia da consciéncia, do cogito, ergo sum. O
mundo da vida se mostra como fendbmeno complexo e imperceptivel em sua
integralidade ao compreender e comunicar humano, sendo as rela¢gées de tradicéo e
grupo, as interacdes sociais propriamente ditas, de carater precipuo para a formacao
da personalidade e, portanto, para a existéncia do sujeito. Habermas afirma que o
conhecimento deste objeto apenas pode existir em uma relagdo comunicativa entre
individuos. Dai ser tolo considerar o solipsismo uma possibilidade, exceto se
pensarmos em homens como Henry Thoreau durante seu periodo de desobediéncia
civil aplicada ou nos ascetas, mas mesmo estes necessitaram de construgdes
sociais comunicativas para conhecerem possibilidades e criarem expectativas de

acao. Prosseguiremos, contudo, neste assunto posteriormente.
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No momento lancaremos mao de uma analise dos conceitos fundamentais da
teoria democratica de Habermas, com foco introdutério para a discussao do
pensamento de Habermas e Kelsen, sobretudo no que tange aos conceitos de
democracia formal e democracia material, buscando possiveis intersecc¢des entre as
ideias de ambos os pensadores, 0 que sera realizado no capitulo seguinte.

Pois bem, comecaremos por expor as categorias de direitos fundamentais
que Habermas (2004) considera como necessarias para a existéncia de uma
sociedade democratica em sua obra Tiempo de transiciones:

1) Direitos fundamentais resultantes de uma configuracdo autbnoma do status
de membro participante de uma associacdo em relacdo a maior quantidade possivel
de liberdades de acéo individuais igualmente estabelecidas para todos;

2) Direitos fundamentais derivados da configuracdo autbnoma de status de
membro participante de uma associacao voluntaria de sujeitos de direito;

3) Direitos fundamentais provenientes da configuracdo autbnoma de protecao
juridica igualmente distribuida entre os individuos, relativamente a justica e aos
direitos subjetivos;

4) Direitos fundamentais surgidos da configuracdo autbnoma do direito
orientada em direcdo a uma participacdo na legislacao politica em condices de
igualdade de oportunidades (HABERMAS, 2004, p. 105).

Habermas (2004, p. 106), todavia, vé na categoria nimero quatro, isto €, nos
direitos dirigidos a igualdade de possibilidade de participacdo politica na legislacéo,
a caracteristica mais fundamental para a democracia, uma vez que outros sistemas
como a autocracia ou mesmos o totalitarismo, embora antidemocraticos por
natureza, podem possuir alguma ou até mesmo mais de uma das trés primeiras
categorias de direitos fundamentais elencadas acima.

Portanto, para Habermas (2004, p. 107) a possibilidade de participacao
politica por parte de todos € o que realmente caracteriza um governo “do povo”,
como a definicho de democracia sugere. A efetiva contribuicdo do povo para a
criacado de leis e para o trabalho executivo determinam certo grau de seguranca
contra abusos de uma minoria autocratica, servindo como pilastra principal no
delicado templo democrético.

Delicado até mesmo pelo uso metafisico ou abstrato do conceito de

democracia para a obtencéo de fins diversos aos preteridos pelo povo — estes que,
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por sua vez, sdo extremamente dificeis de serem determinados e, tendo-se em vista
a teoria freudiana, nem mesmo podem ser considerados existentes. Tanto 0s paises
revoluciondrios que instauraram a ditadura do proletariado, quanto os paises
capitalistas hodiernos utilizaram o conceito de democracia e as ideias as quais esta
remete — sobretudo liberdade e igualdade -, de forma deturpada a fim de atingir
determinados objetivos. Pelo socialismo, foi utilizado para justificar uma ditadura que
se pretendia a “verdadeira” democracia, ao contrario da democracia “meramente
formal” burguesa. Pelo lado dos paises capitalistas, foi e ainda é utilizada para
manter guerras visando a obtencdo de recursos, sob o pretexto de pacificacdo
(KELSEN, p. 254-255).

E Habermas (2004, p. 111 e seg.) observa nesta constante luta, nestes altos
e baixos vividos pela humanidade, muitas vezes repletos de instintos sanguinarios,
violentos, e repulsivos, 0 mecanismo através do qual a humanidade foi capaz de
estabelecer direitos fundamentais. Neste sentido, somente se reconhece a
necessidade dos direitos fundamentais de inviolabilidade corporal da liberdade de
circulacao a partir do momento em que os individuos se veem confrontados com as
consequéncias insuportaveis do uso da violéncia fisica. Assim, somente quando
nossos interesses sao iluminados pelas rupturas sociais mais relevantes,
percebemos a importancia de possuirmos garantias fundamentais asseguradas pelo
direito a coletividade, como acontece com a liberdade de expressao e de pratica
religiosa.

Portanto, Habermas (1998, p. 121) remete-se a ideia da construcédo através
da luta, evolution through struggle (HERACLITUS, [20--], online), nos indicando uma
continuacdo do pensamento de Nietzsche, para o qual nada é em si mesmo, mas,
além do bem e do mal, exerce sua funcdo no processo histérico. Os
guestionamentos de Nietzsche (2005), tendo inicio, mormente em sua Genealogia
da Moral, buscam por vezes nos atentar para o fato de que atitudes consideradas
mMas e vis perante aos olhos da moral, podem ser mais benéficas para a evolugcéo do
curso historico que agdes consideradas boas. Dai o super-homem ser uma tentativa
de arquétipo de homem acima de qualquer moral e, a0 mesmo tempo, consciente de
sua condicao transitoria. Por sua vez, isto nos remete a Heraclito, para o qual a luta,

the struggle, era o pai de tudo, bem como as filosofias orientais e aos Vedas.
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Assim, Habermas mostra uma certa aderéncia implicita, embora
possivelmente ndo intencional, a tradicdo mistica do pensamento filosofico, sendo
iIsto um importante fator para a compreensao de sua teoria do agir comunicativo. De
fato, Habermas, embora seja muito mais sutil, € também humano, demasiado
humano.

Sua teoria democrética, por conseguinte, como podemos observar, possui
como caracteristica a justificacdo através das relag6es comunicativas da sociedade,
com viés iminentemente sociolégico, bem como influéncias da tradicao filosofica
grega e dos filosofos que expandiram estas primeiras obras nos trés séculos
posteriores ao fim da Idade Média, tendo o pensamento atingido seu ponto 4ureo da
decadéncia em Nietzsche.

Destarte, prosseguindo com a visdo de Habermas (2004, p. 141 e seg.) a
respeito dos direitos fundamentais, temos que desde o momento no qual a préatica
de autodeterminacdo dos cidaddos de um Estado se concebe como um processo
duradouro de realizagdo e configuracdo progressiva do sistema dos direitos
fundamentais, o principio da soberania popular, entdo, se faz valer no interior da
ideia de Estado de Direito. Assim, para Habermas, este cenario de carater bifasico
da génesis conceitual dos direitos e garantias fundamentais deixa manifesto, através
de uma maneira implicita e intuitiva, que os primeiros passos conceituais explicitam
a necessidade de certos requisitos para uma autolegislacdo democratica instaurada
através de um ordenamento juridico. Estes passos, infere Habermas, sdo aqueles
que dao expressdo a esta pratica democrética, ndo se transformando em barreiras
para esta, isto pois o principio democratico somente pode se tornar realidade
através do ideal de Estado de Direito, no qual ambos 0s principios se encontram em
uma relacéo reciproca com implicacfes de carater formal e, sobretudo, material.

Ou seja, somente com a ideia de Estado de Direito podemos considerar que
0s principios democraticos e os direitos fundamentais encontrardo, de fato,
realizacdo. Isto, no entanto, depende também da compreenséo individual a respeito
do “contrato” vinculativo firmado entre cidaddos submetidos a uma mesma
legislacdo. O direito legitimado, portanto, deve proteger a autonomia de cada um de
forma igualitaria, da mesma maneira que ocorre com a moral (HABERMAS, 2004, p.
159).
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No entanto, diferentemente da moral, Habermas (1997, p. 139 e seg., v. 1)
observa no caréter positivo do direito uma excecao da autonomia. Neste contexto, 0
elemento vinculativo das normas legais ndo apenas diz respeito a que todos
entendam ser aquilo a se tornar vinculante o idealmente bom para todos, mas
também as decisbes coletivas que criam e aplicam o direito. E € disto que nasce a
necesséria diferenciacdo conceitual entre o papel de autores, isto é, aqueles que
constroem e enunciam o direito, e o papel dos destinatarios submetidos ao direito
vigente. A autonomia forjada sobre o ambito moral, torna-se autonomia privada e
publica no ambiente juridico.

E, com base nesta diferenciacdo entre autonomia publica e privada no ambito
do direito, Habermas (2004, p. 109) faz um apontamento em relacdo a razdo pratica
afirmando que apenas podemos considerar esta como realizadora de autonomia
politica se ela permitir aos destinatarios de normas a compreensdo de serem eles
mesmos 0s autores destas normas, tomando-as como legitimas.

De fato, Habermas questiona o que vem primeiro, em matéria de direitos
fundamentais, “ [...] los derechos subjetivos de libertad de los ciudadanos en la
moderna sociedad econdOmica, o los derechos de participacion politica de los
ciudadanos en el Estado democratico? ” (HABERMAS, 2004, p. 108). Acreditamos,
com Habermas, serem o0s segundos de importancia precipua, como supracitado,
para a afirmacéo da identidade democrética, como se aduz na seguinte passagem:

N&o ha, portanto, direito sem autonomia privada de pessoas do direito. Desta
forma, ndo existindo as garantias fundamentais capazes de assegurar uma
autonomia de carater privado aos individuos, ndo haveria outrossim uma maneira de
se realizar a institucionalizacao juridica de condicfes para a utilizacdo da autonomia
privada na vida dos cidaddos componentes do Estado.

O direito de participacdo politica, por conseguinte, é iminentemente
importante para a legitimagdo de uma democracia. O ideal de bem comum, neste
contexto, apresenta-se como um problema, sobretudo apds o relativismo filosofico
de Kelsen. Contudo, os cidaddos nédo devem somente tomar participagdo na
percepcgdo e expressao do bem comum e em sua persecucdo de modos informais,
devendo ter uma participacdo ativa na sociedade através da comunicagao racional

argumentativa.
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Assim sendo, a autonomia politica dos cidaddos deve somente a si mesma a
criacdo de suas leis, através do principio da vontade soberana do povo. A autonomia
privada, no entanto, é necessaria entre os direitos fundamentais, garantindo o
dominio anénimo das normas. Habermas (2004, p. 108-109) é claro ao afirmar que
tendo sido estas autonomias estabelecidas, gera-se uma relacdo de
interdependéncia entre estas, de modo que uma ideia apenas encontra validade na
outra. H4, portanto, uma equiprimordialidade de ambas as faces da autonomia.

Desta forma, a autonomia privada dos cidadaos, afirma Habermas, de acordo
com o pensamento de alguns, tem sua forma provida pelos direitos fundamentais,
cujo conteudo se considera inalteravel e que sdo garantidos por meio do império
andnimo das leis (HABERMAS, 2004, p. 141 e seg.) Por outro lado, h& os que creem
gue a autonomia politica dos cidadaos, através da auto-organizacdo da comunidade
por forma da liberdade de estabelecimento de suas préprias leis, fundamenta sua
existéncia.

Contudo, a fundamentagdo normativa que pauta o Estado Democratico de
Direito deve ser consistente, sendo importante fixar as prioridades entre o principio
dos direitos humanos e, como vimos no pensamento de Kelsen, o principio da
vontade soberania popular.

Portanto normas, direitos humanos e soberania popular apresentam uma forte
relacdo intrinseca na realizagcdo democratica. Esta ténue relacédo pode ser facilmente
desiquilibrada, sendo um dos fatores supervalorizado em detrimentos dos outros, o
que ndo é necessariamente prejudicial em curto prazo, mas pode surtir efeitos
negativos em uma longa escala.

Supondo que as leis, incluindo a lei fundamental, somente podem ser
consideradas legitimas quando estas coincidem com as disposi¢cdes advindas do
principio dos direitos humanos fundamentais, independentemente de qual seja a
razdo que fundamenta sua validade, disto decorreria que o legislador democratico
apenas poderia exercer sua capacidade de decisdo nos limites estritos determinados
pelos direitos fundamentais, constituindo estes uma limitagdo, ou melhor, uma
autolimitacdo, como afirmava Kelsen (2000, p. 67 e seg.), ao principio da soberania
popular, capaz de afugentar a tendéncia da maioria de suprimir as vontades da

minoria.
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A isto se op0Oe, de acordo com Habermas (2004, p. 111 e seg.), a ideia de que
os direitos humanos ndo devem funcionar como uma restricAo imposta
exteriormente ao legislador soberano, mas, seguindo a concepcao dos direitos
fundamentais, devem somente balizar seu pensamento, sem restringi-lo. Devem
ainda mesmo evitar a instrumentalizacdo de modo a se tornarem um requisito
funcional para os objetivos do legislador.

Quanto a autonomia privada, para que os cidaddos possam desfruta-la de
maneira igualitaria, isto €, de modo que a liberdade de realizar acbes subjetivas se
encontre igualmente distribuida entre os individuos componente de um Estado,
apresentando para estes um valor igualitario, € necesséria a apropriada aplicacao da
autonomia politica, estando, como frisamos, ambas intrinsecamente conectadas.
Esta ideia permeia a obra de Rousseau e Kant, tendo sido incorporada por estes ao
conceito primitivo de autonomia. Assim, a ideia de que os destinatarios das normas
e do direito tem de se entender ao mesmo tempo como autores destas mesmas
normas nao autoriza que os cidadaos adotem uma vertente de pensamento de
cunho voluntarista e decisionista para a tomada de decisdes. Habermas (1998, p.
411 e seq.), inicia, portanto, uma critica aos ideais solipsistas, segundo os quais as
realidades subjetivas ndo apresentam conexado com a coletividade, estando o sujeito
“‘preso em si mesmo”. Neste sentido, importante componente da autonomia privada,
e ndo da publica, como se pensaria em um primeiro instante, € a garantia juridica de
se poder fazer ou omitir aquilo que se queira no interior dos limites fixados por meio
das leis constitucionais.

Desta forma, nem Kant nem Rousseau se mostraram aptos para utilizar
inequivocamente o conceito de autonomia para a fundamentacdo da democracia
constitutiva de um Estado de Direito. Rousseau, como vimos, de um lado, coloca o
cerne da razdo na vontade popular, tornando o processo democratico vinculado ao
formalismo de leis abstratas e de carater generalizante; Kant, por sua vez, subordina
o direito a moral com o fito de cumprir este objetivo. “Ahora bien, como tendremos
todavia ocasion de mostrar, esta relacién interna de voluntad y razén sélo puede
desarrollarse em la dimension del tempo” (HABERMAS, 2004, p. 110).

E com isto, recordamos a importante conceituacao realizada por Habermas
(1998, p. 35 e seq.) sobre os tempos “modernos” em sua obra Discurso Filosofico

Sobre a Modernidade, calcada em Hegel, de modernizacdo, qual seja, que o
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conceito de modernidade traz a ideia de “novos tempos”. Isto corresponde, por sua
vez, ao uso que o0s inglés e franceses faziam das expressOes, respectivamente,
modern times e temps moderns, por volta do inicio do século XIX. O Renascimento e
a Reforma protestante constituiram o limiar entre a época medieval e a moderna.
Além disto, Hegel utilizou estes termos igualmente em sua filosofia da histéria, de
modo a classificar o mundo germanico. Estas expressdes referentes aos novos
tempos, ao “novo mundo”, perderam, no entanto, seu sentido, tomando a ideia de
um tempo ainda por vir, sempre a ser concretizado, nunca ainda totalmente
concluido.

A histéria entdo passou a ser vista como um processo de carater homogéneo,
“gerador de problemas”, o tempo transmutando-se em um recurso cada vez mais
escasso para a realizacdo de todas as obrigacées e necessidades, para a solugao
de todas as problematicas. O homem passar, por conseguinte, a sofrer uma
constante pressao do tempo. O tempo esta perdido e o homem, em véo, busca-o. O
Zeitgeist “caracteriza o presente como uma transicdo que se consome na
consciéncia da aceleracdo e na expectatividade da heterogeneidade do futuro”
(HABERMAS, 2002, p. 109).

A promessa dos novos tempos, por conseguinte, foi 0 nascimento de um novo
periodo para a humanidade, promessa ainda hoje ndo concretizado, fato que nos
tornar presos em uma modernidade ndo concluida e, assim, pds-modernos. O
homem moderno, pois, surge com a obrigacdo de concretizar projetos para o futuro,
de concretizar a existéncia de um novo homem, em um tempo que paradoxalmente
ja possui tudo e encontra todas as premissas do pensamento cristalizadas.

Outrossim, as formas de vida tradicionalmente conhecidas foram diluidas
pelos ideais modernos, devido, sobretudo, as corporaces de oficio surgidas no
inicio da modernidade. A modernizacéo, por assim dizer, do mundo da vida, nao
ocorreu, no entanto, somente atraves da evolucédo das estruturas de racionalidade
tendo em vista determinados fins. Ou seja, 0 mundo racionalizado da vida passou a
ser caracterizado pela perda da espontaneidade natural no relacionamento racional
e reflexivo para com as tradi¢cdes sociais, havendo uma universalizacdo das normas
de acdo, bem como dos valores sociais que possuiam o conddo de libertar as
esferas da acdo comunicativa dos contextos delimitados de modo estrito, dando-lhe

maiores opgoes.
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A modernizacdo, desta forma, atua sobre o conceito cunhado por Weber
(2009, p. 41 e seqg.) de “modernidade”, separando a modernidade de suas origens,
de forma a transmuta-la em um padréo estético, atemporal e universal, nos
processos de desenvolvimento das sociedades de maneira geral. E, portanto, um
processo massificador de um padréo estético. Isto pois as reais mudancgas ndo sao
de premissas do esclarecimento, que ja estdo todas mortas, sendo ndo uma
modernidade cultural, mas apenas de técnica e das ciéncias. A modernidade &, por
conseguinte, um organismo que se alimenta de si mesmo.

Isto faz com que até mesmo a concepcdo de democracia moderna seja um
problema, uma vez que esta deve ser constantemente reformulada e atualizada,
segundo os principios da constru¢do da modernidade.

Portanto, o homem moderno vive em uma situacao contraditéria. Por um lado,
aguarda a concretizacdo de um projeto que, ao que tudo indica, jamais podera ser
deveras realizado, ficando como Nietzsche a espera do super-homem. Por outro, €
coagido por uma moral antiga que, se de fato perdeu muito de sua forga punidora,
ainda gera conflitos psicolégicos nos cérebros de inimeros individuos.

Neste contexto, 0 homem, a mercé dos ideais modernos, da fugacidade dos
tempos, da opressdo das horas, da percepcdo da impoténcia de suas reflexdes
diante dos pilares indestrutiveis da cultura ocidental, possui, de acordo com
Habermas, a alternativa oferecida pelo agir comunicativo para ndo cair novamente
na filosofia da consciéncia e prolongar seu sofrimento como o fez Hegel.

Habermas comenta, ainda, a respeito da acepcao liberal, ideologia politico-
econdmica ja criticada por Kelsen anteriormente e bastante difundida durante os
principios da modernidade. Habermas (1997, p. 299 e seg., v. 1) enxerga no
pensamento liberal diversos erros em relacéo a ideia de democracia. Kelsen, em sua
obra A Democracia, afirma que o ideal liberal é erroneamente tido por alguns como
um pressuposto para a democracia. Contudo, Kelsen (2000, p. 253) concebe a
possibilidade de existéncia de uma sociedade democratica vinculada ao ideal
marxista.

Habermas (1997, p. 302, v. 1), por sua vez, afirma que, partindo-se da
perspectiva liberal, tem-se que o processo legislativo democratico deve desencadear
regulacdes legitimas sendo necessaria uma forma especifica de institucionalizagéo

juridica. A denominada lei fundamental se introduz, neste contexto, como condigdo
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sine qua non para o0 processo democratico, ndo sendo, portanto, seu resultado, mas
pressuposto. Isto porque as espécies de regras constitucionais que permitem a
existéncia de uma democracia ndo é permitido restringir, de modo algum, a pratica
democratica, funcionando como normas impostas de cima e de fora. Assim, as
condicOes de possibilidade ndo podem ser confundidas com condicdes de restricao.

Por conseguinte, de acordo com a acepc¢do liberal, a lei fundamental é
condicdo imprescindivel para a existéncia do proprio processo democratico, ndo
sendo consequéncia deste. Além disto, os liberais acreditam que a
autodeterminacdo democratica dos cidaddos somente pode se realizar pois constitui
uma classe de direitos os quais garantem estruturalmente a liberdade.

Assim sendo, a ideia do chamado império da lei, ou rule of law, se encontra
situada no mesmo plano que a da soberania popular e até mesmo em colaboracao
direta para com esta, agindo como uma fonte secundéaria de legitimacdo das
decisdes soberanas (HABERMAS, 1997, p. 48 e seg., v. 1).

E este equilibrio valorizado pelos liberais entre soberania popular, normas
nacionais e direitos humanos fundamentais também o €, como ja citamos
anteriormente, por Habermas. Mas os direitos fundamentais aos quais se refere, ndo
olvidamos, sdo os de participacdo politica. As liberdades classicas, os direitos
fundamentais de primeira geracdo, nado constituem, assim, elementos de fato
caracterizadores de uma democracia. Isto pois estas liberdades classicas nao
permitem, de fato, a qualificacdo individual como cidaddo de um Estado, nao
havendo democracia quando apenas elas sao garantidas. Para tanto, é necessario
que os direitos fundamentais politicos estejam presentes e assegurados. Assim,
levando-se em conta a acepcao republicana, a, por assim dizer, substancia de uma
Constituicdo somente pode se ver livre da tensdo com a soberania da vontade
popular se tem surgimento através de um procedimento de formacao da opinido e da
vontade amplamente inclusivo. Neste caso, a autodeterminacdo democratica
aparece como um contrato de carater ético e politico, sendo este alheio a qualquer
coacdo. Além disto, os principios do Estado de Direito ndo apresentam nenhum
prejuizo quando se encontram reconhecidos como componentes integralizadores de
um ethos democratico. Arraigados no animo e na vontade dos cidadaos, estes

principios do Estado de Direito se encontrardo, ao contrario, mais livres e capazes
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de se efetivar de maneira duradoura frente ao desejo demonstrado por uma maioria
tiranica de modificar a Constituicdo para que esta siga somente seus designios.

Assim, é necessério, primeiro,

[...] a belief that only in the wake of democratic debate can anyone
hope to arrive at a reliable approximation to true answers to questions
of justice of proposed constitutional norms, understood as consisting
in their universalizability of everyone’s interests or their hypothetical
unanimous acceptability in a democratic discourse; and, second, that
only in that way can anyone hope to gain a sufficient grasp or
relevant historical conditions to produce for the country in question, in
a legally workable form, an apt interpretation of whatever abstract
practical norms can pass the justice tests of universalizability and
democratic-discursive acceptability. (MICHELMAN, 1998, p. 90).

7

Portanto, um processo democratico propriamente dito é, por si mesmo,
inevitavelmente um processo condicionado a legalidade e a constitucionalidade. E
um processo constituido, por exemplo, pelas leis de representacdo politica
referentes aos cargos de lideranca e as elei¢des, as associacdes de carater civil, a
liberdade de expressdo, propriedade e publicidade, além de outras garantias
fundamentais de carater politico. Ademais, de modo a conferir legitimidade a um
conjunto de leis decorrentes de um grupo de instituicdes e pratica em um pais, estas
instituicbes e pratica devem estar, por sua vez, constituidas adequadamente do
ponto de vista legal (MICHELMAN, 1998, p. 91).

Este carater formal do procedimento democratico é tratado por Kelsen, como
veremos no capitulo seguinte, mas este frisa a importancia de se considerar a
democracia para além do mero fator formal. Assim, o resultado de elei¢cdes politicas,
as decisdes parlamentares e até mesmo o conteldo das sentencas dos tribunais
podem carecer de legitimagcao se houver suspeita que as regras séo deficientes.

Esta, chamada por Habermas (1997, p. 170 e seg., v. 1), cadeia de
legitimacao pressupfe mais do que apenas a préatica constitucional. Isto porque nem
mesmo a prépria Assembleia Constituinte € capaz de garantir a legitimidade das
normas atraves das quais a propria Assembleia se torna legitima. Assim, a cadeia de
legitimacdo ndo encontra fechamento e o processo democratico se envolve em um
ciclo de auto constituicdo que se projeta em um regressus ad infinitum.

Destarte, um importante fator democratico €, juntamente com a possibilidade

de participacdo igualitaria, a confiabilidade no procedimento democratico, na
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elaboracéo e aplicacdo das normas e no contetdo das sentencas judiciarias. Quanto
ao interpretador do direito, Michelman (1998, p. 92) afirma que é uma questdo de
confiabilidade relativa ao quanto os cidadaos podem fazer para reforcar esta. Como
afirmamos, € papel dos proprios cidaddos e da Constituicdo possibilitar uma maior
confiabilidade dos interpretadores da lei e, para Michelman (1998, p. 93), uma
condigdo que contribui bastante para o aumento desta confiabilidade € a constante
exposicdo destes intérpretes para o fluxo difuso de opiniées individuais e coletivas
sobre as questdes de decisdo e correcdo, produzidas por cidaddos de variados
setores da sociedade, tendo o intérprete especial interesse em ouvir a historia de
vida, a situacdo atual e outras percepc¢des de necessidade envolvendo os individuos
em diversos estratos. Assim, ha de existir um legitimo interesse do interprete em
compreender sua comunidade e seus anseios e vontades, de modo que matérias
como a psicologia, a sociologia e a antropologia, embora ndo possam invadir o
campo do direito a ponto de determinar a fundamentacdo de uma decisdo, devem
participar do processo de constru¢do educacional de um intérprete confiavel.

Assim, tanto o intérprete quanto o sistema tém de possuir legitimidade
procedimental, mas ndo se ater somente a esta.. Por um lado, somente pode ser
considerado legitimo aquilo sobre o qual todos que participam da deliberacdo podem
se por de acordo de maneira livre e espontanea, havendo entre todos uma igualdade
de direito e nenhuma coercdo. O legitimo, portanto, deve ser algo que possui 0
assentimento de todos sob as condicbes do discurso racional e da dialética
democrética. No entanto, isto ndo evita totalmente a possibilidade de existéncia de
equivocos, uma vez que a busca por uma Unica resposta correta ndo significa
necessariamente que esta sera atingida. Em outras palavras, a busca pela resposta
correta ndo garante o resultado correto.

Por outra parte, ha a ideia de que com uma abordagem especifica ha uma
obrigagcdo muatua de regulacdo de convivéncia entre os participantes desta dialética
através do uso do direito moderno como medida. Este acordo generalizado
alcancado por meio das condi¢des racionais do discurso, gera uma modalidade
propria de legitimacdo, sendo esta associada com a ideia de leis de obrigagédo
generalizada e que possuem o condao de garantir as mesmas liberdades subjetivas

a todos.
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Desta forma, percebemos que o0s mais importantes fatores para a
concretizacdo da democracia de acordo com Habermas (2002, p. 245 e seg.) séo: a)
a garantia aos direitos fundamentais, sobretudo ao direito de participacdo politica
igualitaria; b) o respeito a soberania popular e ao bem comum; c) a legitimacao
procedimental (formal) da democracia; d) a confiabilidade do sistema adquirida
atraves da forma.

Neste contexto, como afirma Habermas (2002) em sua obra A Inclusdo do
Outro, o primeiro motor (para lembrar S8o Tomas de Aquino), da diferenciacéo
progressiva do sistema juridico e dos direitos fundamentais se encontra na
universalizacao destes direitos, logrando em assegurar a integridade dos sujeitos de
direito com um tratamento de fato igualitario em relacdo aos contextos de vida —
estes sendo tidos por Habermas como os originadores da identidade individual,
outro ponto no qual Habermas busca um avanco em relacdo a filosofia da
consciéncia. Ademais, o socibélogo acredita que, caso seja realizada uma correcao
na forma excessivamente seletiva com que a teoria do direito percebe a realidade,
possibilitando assim uma abertura mais democratica para a compreensao da
efetivacdo dos direitos fundamentais, entdo ndo haverd qualquer necessidade de
contrapor ao liberalismo politico “um modelo que introduza direitos coletivos
estranhos ao préprio sistema” (HABERMAS, 2002, p. 245).

H4, desta forma, como afirma Habermas (2002, p. 245 e seg.), uma série de
confusdes conceituais no que concerne a ideia de democracia, sendo que na
primeira parte deste capitulo tratamos da importancia real, para Habermas, dos
direitos fundamentais, ou seja, frisando novamente, a importancia dos direitos
politicos igualitarios para a caracterizacdo de uma verdadeira democracia.
Prosseguindo, trataremos da relacdo entre Estado de Direito e democracia no
pensamento de Habermas.

Em suma, existem ordens juridicas nas quais ndo ha instituicdes tipicas de
um Estado de Direito, e ha, da mesma forma, Estado de Direito sem constituicoes
legitimamente democraticas.

A analise de Habermas, como vimos, parte do conceito de direito moderno,
assim como da incapacidade deste de recorrer a um direito natural para se justificar.
O direito moderno necessita da autonomia igualitaria de participacdo estendida a

todos os cidadaos para poder se legitimar, fazendo com que as esferas publica e
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privada da autonomia estejam subentendidas mutuamente. Isto € de essencial
importancia para que possa ocorrer a dialética entre igualdade formal e factual, para
a qual a auto compreenséo do procedimento democratico é imprescindivel.

Habermas (2002, p. 98 e seg.), entdo, analisa novamente 0s conceitos
kantianos referentes a democracia. Habermas afirma que Kant (2005) percebe na
formula “normas juridicas tém de ser tais que possam ser consideradas a um sé
tempo, e sob cada um dos diferentes aspectos, como leis coercivas e como leis da
liberdade”, um duplo aspecto sem o qual é incabivel dizer que possa ser exigida
uma obediéncia legal. Neste momento, portanto, retornamos, juntamente com o
pensamento de Kant, ao aparente paradoxo entre coacdo e liberdade, liberdade
natural e liberdade cidada. Isto é, lembramos como a perda das liberdades
consideradas em seu estado natural, de homem primitivo, ocorreu com a
concentracdo dos homens em sociedade de modo que cada um abdicou-se de
certas liberdades individuais a fim de tornar a convivéncia social possivel. Perdendo-
se parte da liberdade através da formulacao de leis e normas, adquire-se uma nova
dimensao de liberdade comunitaria. Esta ideia conduziu o pensamento democratico
de Rousseau e podemos observa-la, como ja dito, na obra de Kant e de Kelsen.

O duplo aspecto da legalidade analisado por Kant faz parte de nossa
compreensao do direito hodierno, isto porque “consideramos a validade de uma
norma juridica como um equivalente da explicacdo para o fato de que o Estado deve
garantir ao mesmo tempo a efetiva imposicao juridica e a instituicdo legitima do
direito” (HABERMAS, 2002, p. 295).

Desta forma, o Estado necessita assegurar uma legalidade procedimental
tendo em vista a observancia mediana das regras que, caso haja uma necessidade
premente, podem ser até mesmo impostas sob a pena de sancdes em caso de
descumprimento; e, a0 mesmo tempo, necessita assegurar a legitimidade das
préprias normas, sem a qual ndo ha como se esperar um cumprimento efetivo das
regras dispostas em lei, ja que nao havera respeito dos cidadaos por estas.

Assim, como Habermas (2002, p. 295) explicou anteriormente, a existéncia de
sancdes e limites determinados pelas normas provém, na maioria das vezes, de
fatos abusivos e violentos acontecidos ao longo da histéria. Assim, o direito protege,
proibe e liberta. Protege as geracOes futuras de abusos ocorridos anteriormente,

proibe os agentes de cometerem os mesmos abusos e liberta o ser humano para
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agir de maneira social. Estas sanc¢des, no entanto, por serem modificaveis pelo
legislador politico ao longo do devir histérico, devem possuir legitimagdo garantida
por meio da ideia de que o direito escrito é capaz de assegurar de maneira
equitativa a autonomia de todos os individuos sujeitos de direito, garantindo, além
disso, a suficiéncia do procedimento legislativo democréatico para que as normas
sancionadas encontrem respaldo legitimador na populacdo. Desta forma é criada
uma relac@o conceitual: de um lado ha o carater coercitivo das normas, juntamente
com a possibilidade de modificacdo destas com o passar dos anos, enquanto do
outro ha um modo especifico de se estabelecer o direito, possibilitando a este
alcancar legitimidade. Portanto, levando-se em conta o ponto de vista da
normatividade, hd uma relagdo intrinseca entre teoria do direito e teoria da
democracia, ndo se bastando para tanto alegar uma relacédo histéria pautada na
causalidade, mas ha um desenvolvimento conceitual que, como vimos no primeiro
capitulo, perpassa o pensamento de grandes fildsofos como Platdo, Aristoteles e
Heraclito, tendo atingindo um sentido mais moderno no pensamento de Rousseau e,
sobretudo Kant, sendo desenvolvido de maneira que as duas teorias se tornam
imprescindiveis uma a outra.

Para Kant (2001), contudo, a moral tem um papel imprescindivel neste
processo de legitimacdo do direito e o imperativo categérico aparece como
fundamento da obediéncia. Habermas n&o concorda com este valor dado a moral
pela teoria kantiana e ndo considera o direito como um mero agente complementar
do funcionamento moral. Habermas afirma que a ideia de hierarquia inerente ao
direito natural leva a extravios conceituais que conduzem a supervaloracdo da
moral. Isto, contudo, ndo condiz com o pensamento moderno, ja que é possivel ao
direito valido de forma positiva, isto €, legitimamente firmado e, portanto, acionavel
em relagdo aos direitos subjetivos, remover o fardo, daqueles que julgam
moralmente a acéo, das dispendiosas exigéncias exigidas pela moral que é ditada
de acordo com os limites da consciéncia, sejam essas exigéncias de carater
cognitivo, motivacional ou de organizagédo. Assim, o direito tem a possibilidade de
contrabalancear as deficiéncias de uma moral extremamente exigente que, de fato,
guando analisamos suas consequéncias com vistas no resultado empirico, ndo é

capaz de proporcionar nada além de resultados indefinidos para a cognicéo e, de
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um ponto de vista motivacional, pouco seguros ou utilizaveis (HABERMAS, 2002, p.
297).

E com isto remontamos a ideia de confiabilidade e razoabilidade necessaria
para a legitimacdo do sistema juridico perante os individuos formadores da
coletividade exposta por Michelman (1998, p. 90 e seg.), de modo que uma norma
produzida sob condi¢cfes suspeitas, raramente tera o condao de incitar no individuo
a consciéncia de necessidade de obediéncia, restando infrutifera. Esta ideia nos
remete ainda ao pensamento de Ronald Dworkin (2010) referente a integridade e
coeréncia do ordenamento juridico e, muito embora haja diferencas conceituais,
trata-se de um possivel ponto de interseccédo entre Michelman e Dworkin.

E Habermas (2002, 95 e seg.) conclui seu pensamento afirmando que, muito
embora tanto Rousseau quanto Kant tenham buscado compreender ndo somente o
principio da vontade soberana, mas também a razdo pratica sob a dtica da
autonomia do sujeito de direitos, atingindo um mutualismo na interpretacdo destes
dois conceitos, nenhum conseguiu de fato fazer “jus a equiprimordialidade de ambas
as ideias” (HABERMAS, 2002, p. 299). Assim, a despeito de Rousseau ser partidario
do viés republicano e de Kant se vincular ao pensamento liberal, ambos ignoram
aquilo que pretendiam ter trazido a luz do conceito democratico: os direitos humanos
fundamentais. E estes, como vimos em Kelsen e também em Habermas, ndo podem
constituir uma barreira externa ao legislador nacional, nem mesmo ser
instrumentalizados como requisitos para que este mesmo legislador atinja seus
objetivos pessoais. Portanto, Rousseau e Kant se encontram ainda um passo atras
de Kelsen, que j& percebia o problema de se utilizar os direitos humanos como uma
formula vazia capaz de legitimar atos arbitrarios.

A moral, por sua vez, pode servir, afirma Habermas, mesmo para
fundamentar de maneira efetiva os direitos humanos, mas é incabivel que um
soberano se utilize dela para se apropriar destes direitos de maneira paternalista.
Isto pois a nocdo de autonomia juridica dos individuos exige que aqueles para os
quais as leis séo dirigidas, isto €, os destinatarios da norma, possam a0 mesmo
tempo se compreender como autores da norma, gerando um ciclo de legitimacéo. E
€ esta uma peca fundamental para a legitimacéo do direito e das san¢des, sem a
qual toda norma parece abusiva e arbitraria. E, portanto, Habermas afirma que caso

o legislador constitucional democratico “simplesmente encontrasse os direitos
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humanos como fatos morais previamente dados, para entdo positiva-los e nada
mais, isto estaria em contradicdo com essa ideia” (HABERMAS, 2002, p. 293).

Este paternalismo indesejavel criticado por Habermas foi, de acordo com o
sociblogo, implementado de maneira socioestatal como consequéncia secundaria da
materializacdo do direito.

lgualmente, a equiparagdo entre as situagfes de vida dos individuos néo
pode levar a uma normalizagdo limitadora do espac¢o atuante comunicativo. Ndo é
cabivel, portanto, uma nivelacdo coagida. A liberdade de fato e a liberdade juridica,
entretanto, a despeito de estarem constantemente em contato dialético, no interior
da sociedade capitalista, como afirma Habermas (2002), acabam funcionando como
um fundamento para a ideia de produtividade do sistema econdmico e do avanco da
industrializagdo e do “progresso”, desde que haja certa expectativa realizada de
justica, de modo a garantir certo nivel minimo de bem-estar para a vasta maioria dos
individuos. As vertentes libertarias formalista e factual apenas chegam as vias de
fato em relacdo a questdo da autonomia privada — a primeira considerando que esta
é suficientemente garantida pelos direitos de liberdade enunciados, enquanto a outra
vertente considera necessaria a aplicacdo de programas e beneficios sociais.
Habermas, contudo, critica ambas, por perderem uma visdo mais ampla do
fendbmeno social e da relagédo entre autonomia publica e privada (HABERMAS, 2002,
p. 295).

Tivemos, portanto, a possibilidade de analisar, de maneira introdutéria, a
teoria democratica de Jirgen Habermas, pensador que defende sem reservas a
democracia, para no capitulo seguinte trazermos um confronto de fato entre as
teorias de Habermas e Kelsen, sobretudo no que tange aos conceitos de direito
formal, representado por Kelsen, e direito material, encarnado em Habermas.

A teoria democratica de Habermas, como observamos, possui alguns
conceitos centrais sem 0s quais ndo seria plausivel. Primeiramente, Habermas
considera os direitos fundamentais de participacdo politica como a verdadeira
caracteristica per si democratica. Além disto, diferencia a autonomia publica da
privada e busca sempre manter em vista, durante sua exposi¢ao, esta discrepancia
conceitual. Ademais, a legitimacdo através de procedimentos democraticos e da
ideia de que o cidadao para o qual a lei se dirige faz, por sua vez, parte da autoria

desta prépria norma, sao conceitos imprescindiveis para o entendimento da defesa
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gue Habermas faz da democracia. Quando o individuo se considera, também, autor
de uma norma, ndo apenas o sentido moral explicado por Kant, mas um sentido de
participacdo social e de existéncia na coletividade fazem com que o individuo se
sinta obrigado a obedecer as normas e a se submeter as sancfes. Habermas faz,
ainda, criticas as tentativas de Rousseau e de Kant de explicarem a vontade
soberana e a razao pratica através do conceito da autonomia da pessoa do direito.
De fato, ambos os pensadores se encontram demasiado presos a filosofia do sujeito,
sendo Kant, inclusive, um dos corifeus desta. A filosofia falha em considerar a
coletividade, as relagbes interpessoais, apresentando o homem como uma “medida
de todas as coisas” de seu préprio mundo, de modo que o solipsismo desemboca
apenas em ceticismo, ou melhor, niilismo e relativismo absurdo a la Zenao de Eleia,
que, através de elaborados paradoxos, buscou mostrar que nada realmente existe.
Finalmente, a soberania popular, a soberania do legislador nacional quando
confrontado com os limites firmados pelos direitos humanos, de modo que nao
ocorra uma restricdo do exercicio da funcdo legislativa por conta de pressdes
externas, a confiabilidade e a razoabilidade do sistema juridico sdo importantes
fatores para que a teoria de Habermas se feche em um circulo. O agir comunicativo
aparece, entdo, diante de tudo aqui exposto, como uma ferramenta perspicaz para a
superacdo da filosofia da consciéncia e para a concretizacdo constitucional e
material da democracia. O dialogo racional argumentativo atua como porta confiavel
para o sujeito sair de sua “torre de marfim” solipsista. Ao mesmo tempo, a
compreensao de que a personalidade somente se desenvolve através das relacdes
entre individuos na coletividade cria o pano de fundo teérico possibilitador de uma
aproximacdo comunicativa frutifera. Deste modo, buscando superar, como vimos, a
filosofia do sujeito de maneira diversa de Heidegger, Wittgenstein e outros filésofos
anteriores, Habermas desenvolve sua teoria democratica de maneira congruente
com suas investigacgoes filosoficas presentes na obra Teoria do Agir Comunicativo
e analisada no ultimo capitulo deste trabalho. Como veremos entdo, ambas as
teorias de Habermas se complementam de modo a gerar uma solida teoria
buscando superar a filosofia da consciéncia. Se esta superacdo de fato ocorreu, no
entanto, € matéria para um estudo posterior. Trata-se de assunto delicado, que sera
analisado brevemente durante a conclusdo deste trabalho, uma vez que a

superacdo do ideal solipsista foi tentada por diversos pensadores de grande
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relevancia para os ultimos dois séculos, passando desde a obra de Friedrich
Nietzsche, até, como vimos a pouco, Heidegger e Wittgenstein, sem que, contudo,
se possa afirmar que algum destes pensadores tenha realmente construido uma
filosofia que consiga superar de fato as bases da filosofia da consciéncia. Esta se
encontra essencialmente arraigada no imaginario comum juridico e representa um
empecilho para a concretizagdo da democracia ja que, como veremos, ela afasta o
sujeito das rela¢cdes comunicativas racionais, colocando-o em uma “torre de marfim”
no qual sua compreensao € unica, relativizando o mundo da vida e colocando em
cheque qualquer conhecimento integrado, essencial para a efetivacdo dos direitos
fundamentais, mormente os de segunda dimensdo em diante. H4 o que Nietzsche
(2010) considera como uma ilusdo motivada atraves dos principios da racionalidade,
e a ficcdo do sujeito se realiza completamente, distinguindo-se aquele que age da

acéo, como se ambos ndo constituissem uma mesma coisa®.

5 Para maiores esclarecimentos do pensamento de Nietzsche no que diz respeito a questdo do
sujeito, recomendamos a leitura da obra Vontade de Poténcia, livro publicado postumamente no
gual Nietzsche explica diversos enganos realizados pelos homens a fim de justificar a existéncia de
um “outro mundo”. Trazemos aqui, ainda, um trecho interessante da obra, a fim de fomentar a
pesquisa a esta: “Sejamos mais prudentes que Descartes que foi vitima da armadilha das palavras.
Cogito (penso), na verdade, € apenas uma palavra, mas o sentido dela € complexo. (Ndo faltam
coisas complexas que empunhamos brutalmente, julgando de boa-fé que s&@o simples). Nesse
célebre cogito ha: 1° algo pensa; 2° creio que sou eu quem pensa; 3° mas, mesmo admitindo que
este segundo ponto seja incerto, sendo matéria de crenga, o primeiro ponto ‘algo pensa’ contém
igualmente uma crenga, aquela que ‘pensar seja uma atividade para a qual seja necessario
imaginar um sujeito, mesmo que fosse ‘algo’; e o ergo sum nédo significa nada mais. Mas é a crencga
na gramatica, pela qual supomos ‘coisas’ e suas ‘atividades’, e ai estamos bem longe da certeza
imediata. Vamos abstrair, portanto, esse ‘algo’ problematico e digamos cogitatur, para constatar um
estado de fato sem misturar ai artigos de fé: ficariamos uma vez mais iludidos, pois, mesmo a forma
passiva contém artigo de fé, além dos ‘estados de fato’; em resumo, é precisamente o estado de
fato que ndo conseguimos apresentar totalmente despido; as formulas cogito, cogitat, cogitatur,
todas contém uma ‘crenca’ ou uma ‘opinidao’. Quem nos garante que gragas ao ergo nao tiramos
algo dessa crenga ou dessa opinido, embora ndo reste mais que isto: ‘Em algo se acredita,
portanto, em algo se acredita’ — circulo vicioso! Enfim, seria necessario saber, contudo, o que é ‘ser’
para tirar o sum do cogito; seria igualmente necessario saber o que € saber: partimos da crenca
para a logica — para o ergo antes de tudo — e ndo unicamente da posigcao de um fato. No saber, a
‘certeza’ é possivel? A certeza imediata ndo € talvez uma contradictio in adjecto? O que é conhecer
com relac@o a ser? Para aquele tem em todos esses pontos uma crenca completa, a prudéncia
cartesiana ndo tem mais sentido; chega muito tarde. Antes de adentrar no problema do ‘ser’, seria
necessario ter resolvido o problema do valor da Idgica. (NIETZSCHE, 2010, p. 62).
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CAPITULO 4 JURGEN HABERMAS E HANS KELSEN: NA ENCRUZILHADA DA
DEMOCRACIA

4.1 Democracia Formal e Material

4.1.1 Direitos Fundamentais e suas dimensdes de concretizagao

Neste capitulo analisaremos as perspectivas teoricas confrontadas de Hans
Kelsen e Jurgen Habermas, mormente no que concerne as nocoes de direito formal
e direito material, procurando apontar aproximacdes nas obras destes dois
pensadores, assim como discrepancias relevantes para a presente pesquisa. A
doutrina de Kelsen possui como fundamento tedrico-filoséfico o pensamento
kantiano, sobretudo em sua faceta mais humanistica, como ocorre na obra A Paz
Perpétua. Da mesma maneira que o Kant desta obra difere em muito do Kant
pesquisador dos conceitos sintéticos, também Kelsen, como pudemos observar ja
no segundo capitulo, toma uma dimens&do muito mais profunda e abundante quando
analisamos seu lado defensor dos direitos humanos fundamentais.

Kelsen (1998, p. 50 e segq.) previa, em sua obra Teoria Pura do Direito, a
possibilidade de realizacdo de uma ciéncia juridica desvinculada de qualquer
ideologia politico-social, sendo esta baseada nos pressupostos da Teoria Geral da
Ciéncia. Este fato € notério e ndo resta muito a ser discutido aqui quanto a isto.
Porém, Kelsen, como tivemos a chance de observar, quando confrontado com a
realidade, busca, em termos praticos, defender ao méaximo a validade da
democracia, valorizando sobretudo a liberdade intelectual que esta € capaz de
proporcionar. Isto porque, para Kelsen (2000, p. 253-254), nem mesmo a igualdade
de condi¢cdes materiais constitui um elemento deveras democratico, principalmente
se levarmos em conta as analises feitas por Kelsen do fendmeno socialista sob o
viés democratico.

Para Kelsen (2000, p. 146), a ideia de igualdade formal, isto &, de direitos de
cunho politico, ndo tem necessariamente relacdo com a democracia. Assim, a
igualdade material, segundo Kelsen (2000, p 254), pode ser atingida em qualquer
regime, seja este democratico ou ndo, ndo constituindo esta uma caracteristica

peculiar de um regime democratico, sendo inclusive talvez mais propicio para tal um
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regime antidemocratico, uma vez que a democracia parece ter uma tendéncia a
manter certas tensbes naturais ocasionadas pelas pretensdes humanas de
acumulacao de riquezas e poder, consequentemente incentivando a perpetuacéo de
divisbes sociais baseadas em riqueza, de modo que a igualdade material factual
parece-nos algo muito mais induzido pela agdo humana que pela natureza.

Para Kelsen (2000, p. 27 e seg.), portanto, a igualdade possui um carater
secundario em relagéo a ideia de liberdade. E a liberdade que assume o cerne da
teoria democratica de Kelsen. Para o jusfilésofo austriaco, a luta em nome dos
ideais democraticos €, considerando-se a evolu¢do do processo histérico, uma luta
natural pela liberdade politica, pela participacdo efetiva da populagdo nas funcdes
legislativas e executivas.

E Kelsen (2000, p. 146-147) aponta como estes valores, assim como a ideia
de democracia, podem ser deturpados através do uso intencionalmente errado
dessas terminologias, associando-as a ideias diversas com o fito de dominacao
popular. A vontade de poder entdo se utiliza de nomes considerados unanimes entre
os interesses da humanidade a fim de convencer uma determinada populacdo das
vantagens da adocdo de um determinado viés ideoldgico. Assim, pois, diversas
correntes ideolégicas se proclamam detentoras destes conceitos como liberdade,
igualdade e democracia de forma verdadeira e ndo meramente formal.

E importante notarmos o exemplo dado por Kelsen (2000, p. 254) em relac&o
a este uso distorcido da nomenclatura democracia, sobretudo realizada pelo
socialismo. A teoria marxista, ou melhor dizendo, a teoria revolucionaria
fomentadora do movimento russo, a teoria bolchevique, utilizou o conceito de
democracia para legitimar a ditadura do proletariado, argumentando que a
democracia burguesa apenas decreta direitos de modo formal, sem contudo
concretiza-los entre a classe operaria e que, por outro lado, o socialismo seria a
unica forma de governo capaz de efetivamente implementar a “verdadeira”
democracia, a democracia dos operarios, sendo que esta apenas se “reveste” de
uma faceta ditatorial aos olhos da teoria liberal.

O interesse implementado pelo governo como supostamente verdadeiro e
mais benéfico, pode na verdade estar equivocado, ndo representando de fato a
verdadeira vontade popular, o que, por sua vez, € de dificil compreensdo. No

entanto, se o0 governo de fato for capaz de compreender esta vontade e de realiza-



81

la, ele também estara realizando a verdade, de modo que esta sera a “verdadeira”
democracia. Isto nos remete, entretanto, ao pensamento dos antigos filésofos
gregos que buscavam no bem um valor incondicional destinado a guiar qualquer
Estado com pretensdes de discernimento a altura dos principios filoséficos. Ou seja,
a verdade popular toma o lugar do ideal bem, ndo havendo nenhuma mudanca
factual.

Desta feita, Kelsen (2000, p. 254 e seg.) denuncia como a expressao
“governo para o povo” representa uma formula vazia, utilizada frequentemente para
a justificacdo ideoldgica de qualquer tipo de governo. Assim, devemos sempre ter
em mente a importancia de trabalhar com estes termos de maneira honesta, sem
pretender justificar pensamentos prévios, sem utiliza-los para argumentar em direcao
a uma pré-compreensao, para usar a terminologia de Heidegger (2014), mas tendo
em vista a isencdo esperada na realizacdo de uma pesquisa académica.

Varios dos conceitos tratados, como pudemos apreciar ao longo do estudo,
sdo de delicada definicdo e, por sua propria abstracdo e universalidade, podem ser
utilizados para representar situacées governamentais que conflitam com uma ideia
honesta de democracia. Sobretudo um conceito tdo escorregadio e efémero como a
vontade soberana podem servir para fundamentar qualquer atitude governamental,
seja esta de carater democratico ou totalitario.

Quanto a este problematico conceito, tanto Kelsen (2000, p. 67 e seg.) quanto
Habermas (1997, p. 211 e seg., v. 1) percebem ndo ser possivel apontarmos
exatamente uma vontade uniforme da populacgéo, inclusive por conta das iniUmeras
diferenciacdes psicolégicas dos individuos que constituem uma sociedade. Isto nos
remete ao relativismo que Kelsen atribui como elemento filoséfico basico da
democracia, em oposi¢cao ao absolutismo justificador da autocracia.

Outrossim, ndo é possivel negar que o povo, constituido por uma massa de
individuos de diferentes niveis econdmicos e culturais, ndo possui uma vontade
Gnica e uniforma, somente os individuos possuindo uma vontade real e, portanto,
gue a denominada vontade soberana, ou vontade popular, constitui uma abstracao e
uma figura, nao tendo correspondente na realidade. Assim, o chamado “governo do
povo” nao pressupde, de fato, uma vontade de todos voltada a realizagdo do bem,
como afirmavam os filosofos gregos tratados no inicio desta pesquisa, mas designa

apenas um governo no qual o povo tem participacéo direta ou indireta na criagao e
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aplicacdo das leis. Em suma, trata-se de um governo no qual a maioria da
populacdo ou um representante eleito por esta toma as decisbes politicas e
econOmicas (KELSEN, 2000, p. 139-140).

Ou seja, a democracia, por possuir um viés relativista, ndo pode mais se
sustentar sob a égide da emanacéo divina, do Direito Natural, devendo buscar sua
legitimacdo em procedimentos seguramente determinados e na possibilidade de
participacdo politica. Nao é dificil, portanto, perceber como o renascimento do
pensamento grego ocorrido apoés o final da Idade Média propiciou o desenvolvimento
do ideal democratico moderno.

Kelsen, erroneamente associado com ideais nazistas por pesquisadores mal-
intencionados, empreendeu uma luta tedrica contra Carl Schmitt, pensador que de
fato exerceu uma influéncia para a concretizacdo do regime de Hitler.

Para Kelsen (2000, p. 141), pelo contrario, mais importante do que aceitar
este carater decisionista é defender uma participacéo efetiva do povo na realizacéo
legislativa da nagao, como forma de defesa desta soberania.

Portanto, é necessario ter em conta o envolvimento do governo na criacéo e
aplicacao das leis de carater geral ou individual componentes do ordenamento social
e constituintes da comunidade. Mais do que isto, a propria lei deve regulamentar sua
criacdo e suas possibilidades de modificacdo, sem deixar de lado a garantia de
participacao coletiva.

E Kelsen (2000, p. 142-143) critica ainda aqueles que consideram o carater
formal da democracia de modo pejorativo, como se o procedimento nédo fosse algo
necessario, mas um empecilho para a concretizagdo de uma “verdadeira”
democracia. Kelsen se mostra alerta em relacdo a estes termos pretenciosos.
Defendendo o carater formal da democracia, Kelsen ndo cai, contudo, como seus
criticos acreditam, em uma posicdo meramente formal.

Antes de prosseguir, todavia, introduziremos a conceituacédo que Kelsen faz
do elemento formal e material em um governo democratico, qual seja:

Elemento material ou substantivo constitui, para Kelsen (2000, p. 99 e seg.), 0
conteudo da lei, enquanto o elemento formal diz respeito ao procedimento segundo
0 qual se da a criacdo e implementacdo da norma no contexto do ordenamento
social. Entretanto, esta contrariedade entre material e formal seria apenas relativa,

uma vez que a democracia se encontra em um patamar de realidade mais soélido
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que qualquer individuo ou governo. Nao ha, ademais, maneira de se medir
adequada e objetivamente o valor de qualquer um dos principios, material ou formal,
frente ao outro, de maneira a se poder preterir um sobre o outro alegando ser um
deles a epitome da “verdadeira” democracia.

Em suma, como explica Kelsen (2000, p. 100), o procedimento através do
qual se cria e se efetiva a pratica em um ordenamento social pode ser considerado
seu elemento de carater formal, enquanto o conteddo destas préaticas constitui o
aspecto material. Ao que entendemos, Kelsen ndo negligencia o carater material,
como pode parecer a primeira vista, mas aponta para a importancia de ambos 0s
processos e, como supracitado, afirma que a fronteira entre estes é demais
embacada para que se estabeleca de fato uma diferenciacdo absoluta, sendo esta
meramente relativa. Relativismo, portanto, € uma palavra de ordem na teoria
democrética de Kelsen.

Adotando a perspectiva dos procedimentos formais, podemos deduzir a
importancia inicial de apresentarmos o conceito de Estado de Direito, sem o qual a
democracia se mostraria, como tivemos oportunidade de observar analisando o
pensamento de Habermas, infrutifera. De acordo com Canotilho (2003), o Estado de
Direito € um principio constitutivo, que possui natureza tanto material quanto formal,
tendo como intuito determinar o conteddo e o0 modo de procedimento da atividade
estatal.

Assim, o Estado de Direito tem sua origem conectada com o pensamento
liberal classico, o qual acreditava na limitacdo do poder estatal na invasdo das
decisbes da vida privada, estabelecendo um ambito de liberdades fundamentais
capazes de garantir uma autonomia privada da burguesia. Desta forma, podemos

afirmar que as caracteristicas fulcrais de um Estado de Direito constituem: “a)
submissdo ao império da lei; b) divisdo de poderes; c) enunciado e garantia aos
direitos individuais” (BASTELLI, 2014, p. 3).

Neste contexto e, sob a influéncia das teorias de Habermas, considera-se
atualmente que o Estado de Direito ultrapassou sua faceta meramente formal para
transmutar-se em um Estado material de Direito, tendo em vista a realizacdo da
justica social e transformando sua nomenclatura em Estado Social. Habermas foi de
grande importancia para o desenvolvimento destes pensamentos, sobretudo por

expandir os conceitos de esfera publica e de democracia material.
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Ou seja, a passagem de Estado Liberal de Direito para Estado Social de
Direito nos possibilita a percep¢cao de que estes conceitos nao estéo intrinsecamente
relacionados, apesar de possuirem certa relagdo. O Estado Liberal de Direito, como
vimos, tem como fundamento a limitacdo do poder do Estado, isto porque teve sua
origem durante o periodo absolutista, no qual as interferéncias abusivas do poder na
vida dos individuos eram de praxe. Estabelecendo-se as garantias fundamentais de
primeira geragdo baseadas na liberdade, de carater individualista, assim como
determinando-se a separacdo dos poderes, 0 que contribuiu para a descentralizacao
do poder politico, o Estado Liberal conseguiu refrear as tendéncias abusivas de
grande parte dos governantes na época de seu apogeu. O Estado Social, entretanto,
possui uma funcdo muito mais participativa, ndo se limitando a abstencdo e a
garantia de certas liberdades individuais, mas visando um agir positivo para
transformacdo da realidade social, ou seja, € imposta ao Estado a dificil tarefa de
intervir nas relagdes econdmico-sociais de forma a efetivar a justica social.

E esta passagem caracteriza o surgimento dos direitos fundamentais de
segunda dimensdo, sendo estes fundados na ideia de igualdade mais do que na
ideia de liberdade, preconizada por Kelsen (2000, p. 27) como a esséncia da
democracia. Por conseguinte, h4 uma evolucdo em relacdo ao pensamento de
Kelsen, estando o pensamento de Habermas concatenado com estas mudancgas. As
desigualdades em ambito privado, portanto, tomam dimensfes preocupantes,
sofrendo uma tentativa de coacdo por parte dos direitos fundamentais, da mesma
forma que Habermas enunciava com o surgimento das sanc¢ées, isto €, como uma
reacao aos abusos observados na realidade.

Considera-se, ademais, contrariamente a Kelsen, que estes direitos
fundamentais de primeira geracdo eram incapazes de atravessar a barreira da
formalidade, ndo produzindo efeitos na miséria, na injustica e na opressao social
presentes no cotidiano de milhdes de individuos. Assim, os direitos fundamentais de
segunda geracao foram considerados suficientes para a realizacdo de um comércio
de bens entre os individuos, mas ndo para a modificacdo do status quo vigente e da
amenizacao da problematica da desigualdade social, ja percebida desde Rousseau.

Destarte, o principio de igualdade advindo dos ideais iluministas que
fomentaram a Revolugdo Francesa é transformado pela invaséo do paradigma social

no direito moderno, o qual consolida novas formas de tratamento dos sujeitos de



85

direito, como o privilégio dos hipossuficientes. A igualdade, portanto, ultrapassa seu
carater meramente formal, partindo para uma concepc¢do material, abrindo-se as
portas da isonomia, isto é, do tratamento desigual na medida da desigualdade, o
gue, como vimos no primeiro capitulo, nada tem de inédito, ja que tal ideia ja se
apresentava nas reflexdes e instituicbes gregas.

Diante disto, o pensamento de Habermas apresenta grande relevancia, uma
vez que seu paradigma procedimentalista preconizando ao direito a participagao
igualitaria trouxe uma evolucdo no conceito de igualdade dentro da ideia de Estado
Democratico de Direito. Habermas (2002, p. 286 e seg., v.1) coloca esta igualdade
ndo meramente no conteido das normas, o que daria um carater formalista a
igualdade, mas nos préprios pressupostos do discurso a serem verificados para a
producdo das normas. Ou seja, 0 tratamento ndo deve ser igualitario
necessariamente na forma como as normas os percebem, mas devem ter garantida
a igualdade nos direitos e, sobretudo, na participacado politica do processo de
criacao e aplicacéo das regras.

E esta certeza de participacdo, € imprescindivel, como tivemos a
oportunidade de observar durante a andlise do pensamento de Habermas, para a
legitimacdo de uma democracia aos olhos dos individuos constituintes da
coletividade. Neste diapaséo, a igualdade procedimental habermasiana se apresenta
com um carater inclusivo buscando a viabilizacdo da participacdo politica por um
namero crescente de cidadaos, garantindo a simetria nas possibilidades destes de
produzir politica publicas. Assim, é assegurando esta igualdade procedimental que
uma sociedade denominada pluralista pode também se considerar democrética.

4.1.2 A esfera publica como espaco de efetivacdo democratico-deliberativa

Mas nao apenas este conceito é importante para a evolucdo do direito
material realizada por Habermas. A extensdo do conceito de esfera publica e de
politica deliberativa apresentou uma mudanca paradigmatica no nucleo da teoria
democrética moderna.

Habermas define esfera publica como “uma rede adequada para a
comunicagao de conteudos, tomadas de posi¢cao e opinides” (HABERMAS, 2003, p.

92, v.2). E, portanto, um fendémeno social, assim como a acdo, os atores e a
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coletividade, porém nao sendo considerado um conceito tradicional de descricdo da
ordem social. Na esfera publica, ha uma filtragem e sintetizagdo dos fluxos de
comunicacdo, de modo que as opinides publicas se encontram concentradas em
feixes especificos de temas (HABERMAS, 2003, p. 93, v.2).

E, para Habermas, o conceito de esfera publica serve como ponto de partida
para a elaboragcdo socioldgica de um conceito de politica deliberativa, também de
importancia para a pratica constitucional democratica.

Do ponto de vista de Habermas (1997, p. 42 e seg., v. 2), a politica
deliberativa € constituida sobretudo por uma rede discursiva que envolve
negociacdes de ponto de vista, a qual possui como condao possibilitar uma solucao
racional de questfes préticas, de modo a buscar resolver dilemas morais e éticos da
sociedade.

Tudo isto indica que Habermas, ao vincular os conceitos de esfera publica e
de politica deliberativa, tem em vista uma posicdo de defesa da soberania popular
frente ao gerenciamento centralizado somente na figura paternalista do Estado. Ha,
assim, uma valoracdo do papel do povo na concretizacdo da democracia, na
realizacdo de suas proprias normas e nas decisdes juridicas.

Como afirmamos, por conseguinte, a visdo habermasiana de democracia
deliberativa serviu como fundamento para posteriores desenvolvimentos teéricos na
ideia de democracia material, tanto na doutrina patria quanto estrangeira. E
novamente, para tanto, Habermas (1997, p.190 e seg., v. 1) aponta a importancia da
comunicacao e do discurso, elementos que permeiam toda sua obra.

Deste modo, um sistema democratico moderno apenas podera se considerar
assim, se houver fulcro em um procedimento discursivo construido com base no
respeito aos direitos fundamentais, facultando a todos a participacdo no debate com
condicOes de igualdade.

Desta monta, Habermas esclarece que o principio desenvolvido por Kant,
segundo o qual deve ser estabelecido um direito as liberdades subjetivas referentes
a acdo, pode ser melhor compreendido quando pensamos que um codigo juridico
deve ser constituido tendo como cerne a figura dos direitos subjetivos, 0s quais sao
capazes de imunizar os sujeitos de direito frente a imputacdo da liberdade
comunicativa. Entretanto, ndo sao apenas os direitos de liberdade subjetiva em geral

gue devem ser garantidos, mas este principio juridico se refere também a igualdade
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subjetiva. Assim a liberdade individual ndo deve se tornar um empecilho a liberdade
de todos os individuos (HABERMAS, 2003, p. 156, v.2).

Ou seja, atualmente se busca a superagdo dos conceitos vazios utilizados
para a justificativa de qualquer ato governamental arbitrario, como a expressao
“‘governo para o povo”, criticada por Kelsen no inicio deste capitulo. Procura-se
ultrapassar este formalismo, de fato nocivo, substituindo-o por um procedimento que
garanta a participacao efetivamente igualitaria.

Neste contexto, Habermas (2003, p. 156-157 e seg., v.2) levou a teoria do
agir comunicativo para o ambito democratico utilizando o conceito de esfera publica,
bem como sua politica deliberativa, frisando a necessidade de a democracia estar
calcada na teoria do discurso. Em suma, de acordo com a visao de Habermas, o
principio democrético deve estar interligado com o principio do discurso, assim como
com a forma juridica.

Habermas, assim, associa caracteristicas que considera importantes tanto no
modelo democratico liberal quanto no modelo democrético republicano, utilizando-se
da teoria do discurso, da teoria do agir comunicativo e da nocdo de politica
deliberativa para oferecer um terceiro modelo democratico.

Destarte, Habermas afirma que a teoria do discurso, associando ao processo
democrético certas conotacdes de carater normativo mais poderosas do que no
liberalismo e mais fracas que na republica, concentra elementos importantes de
ambos criando um caminho do meio. Da mesma forma que o modelo republicano,
ela estabelece o processo politico responsavel pela formacdo da vontade comum
como um ponto central, mas, diferente deste, ndo vé na estruturacdo do Estado de
Direito um valor secundario. A teoria do discurso, por conseguinte, observa nos
principios e direitos fundamentais do Estado de Direito uma maneira de
institucionalizar o0s pressupostos comunicativos referentes ao processo da
democracia (HABERMAS, 1995, p. 154).

Por conseguinte, Habermas (1995, p. 154 e seg.) introduz ao procedimento
um nacleo com carater ético, tendo em vista a obediéncia e observancia aos direitos
fundamentais como condicdo para a comunicacdo racional, devendo o discurso
observar o pressuposto de igualdade entre individuos para que possa ser
considerado valido. Isto torna a teoria democratica de Habermas um avanco em

relacéo aos filosofos precedentes.
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A democracia deliberativa proposta por Habermas ganhou inUmeros adeptos
na doutrina e passou entdo a ser incorporada em diversos tratados e declaracdes de
direitos, quais sejam: Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948),
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948), Carta da
Organizacao dos Estados Americanos (1967) e Carta Democratica Interamericana
(2001).

A dimensao material, portanto, visa a superacao do ideal individualista original
da democracia liberal, aderindo ao critério qualitativo (democracia substancial),
caminhando em direcdo a um viés solidario, em afinacdo com o agir comunicativo.
Neste diapasdo, o Protocolo Adicional ao Tratado Constitutivo da UNASUL
estabelece em seu Artigo 4° que

O Conselho de Chefes de Estado e de Governo, ou na falta deste, o
Conselho de Ministros das Relac¢des Exteriores, podera estabelecer,
em caso de ruptura ou ameaca de ruptura da ordem democratica,
entre outras, as medidas detalhadas abaixo, destinadas a
restabelecer o processo politico institucional democratico. Estas
medidas entrardo em vigor na data de adocéo da respectiva deciséo.
a. - Suspensdo do direito de participar nos diferentes Orgaos e
instancias da UNASUL, bem como do gozo dos direitos e
prerrogativas decorrentes do Tratado Constitutivo da UNASUL. b. -
Fechamento parcial ou total das fronteiras terrestres, incluindo a
suspensédo e/ou limitagdo do comércio, transporte aéreo e maritimo,
comunicacdes, fornecimento de energia, servigos e abastecimento. c.
- Promover a suspensdo do Estado afetado no ambito de outras
organizagdes regionais e internacionais. d. - Promover, ante terceiros
paises e/ou blocos regionais, a suspensdo dos direitos e/ou
prerrogativas do Estado afetado derivados dos acordos de
cooperagcdo em que seja parte. e. — Adocao de sancdes politicas e
diplomaticas adicionais. (UNASUL, 2010, on-line).

Muito embora seja passivel de criticas, este artigo busca coibir golpes de
Estado nos paises latino-americanos, ameacgando a suspensdo e o isolamento em
caso de atuacao antidemocratica por parte de algum dos paises participantes do
Protocolo. Este mecanismo, ao estabelecer uma limitacdo exterior, ndo nos parece
abusivo, mas necessario, tendo-se em vista o histérico de coups ocorrido ao longo
dos ultimos cem anos na América Latina, inclusive tendo-se em vista o impeachment
antidemocratico realizado no Brasil em relacdo a presidente Dilma Rousseff. Nao

entraremos, contudo, no mérito desta questao, limitando-nos a apontar as analises
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realizadas pelo Prof. Lénio Streck como referencial teérico para aqueles que se
sentem compelidos a compreender melhor o ocorrido.

Outrossim, a Resolugdo 2000/47 da Comissao de Direitos Humanos da ONU
estabeleceu medidas de carater legislativo e institucional com o fito de consolidar a

democracia, tendo declarado, em 2002, quais séo os elementos fulcrais para esta:

Respeito dos direitos humanos e das liberdades fundamentais;
Liberdade de associac¢éo;
Liberdade de expresséao e de opiniao;

Acesso ao poder e ao seu exercicio, de acordo com o Estado de
direito;

Realizacdo de eleicbes livres, honestas e periddicas por sufragio
universal e voto secreto, reflexo da expressdo da vontade do povo;

Um sistema pluralista de partidos e organizacdes politicas;
Separacao de poderes;

Independéncia da justica,;

Transparéncia e responsabilidade da administragéo publica;
Meios de comunicacao social livres, independentes e pluralistas;

Remediar/suprir os défices democraticos. (ONU, 2000, on-line).

Destarte, Habermas (1997, v. 2), por meio do seu conceito de democracia
deliberativa e da expansdo da esfera publica, considerou que a democracia nao
consiste, como em sua forma classica, na representacao da vontade de todos, mas
na possibilidade e efetiva deliberacdo de todos no discurso legislativo. A teoria do
agir comunicativo, entdo, age como um fundamento filoséfico para a realizacédo
desta democracia deliberativa, sendo a esfera publica considerada como o espago
devidamente estabelecido para este processo de formacéo discursiva, por meio de
ideais trazidos no cerne do agir comunicativo, como igualdade e disposicdo de

argumentacao dialética, tudo isto ndo se perdendo de vista a existéncia no mundo
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da vida e as relacGes sociais como formadoras do carater individual, devendo ser
preconizadas como ferramenta de superacéo da filosofia da consciéncia.®

Apenas quando sdo observadas estas condi¢cdes de discurso, isto é, a
obediéncia aos direitos fundamentais de primeira e segunda dimenséao, tendo-se em
vista o viés qualitativo e igualitario, € que os individuos se transmutam em sujeitos
ativos do direito e da existéncia social, realmente percebendo um acréscimo de
liberdade em termos coletivos, como diria Rousseau, em detrimento da liberdade
natural. Possibilitar a participacdo, além disto, como vimos, gera a confiabilidade
necessaria para a legitimacao das decisdes realizadas por um Estado e por seu
respectivo judiciario como democraticas de fato.

Desta forma, atrelando o potencial carater de emancipacédo e civilidade dos
direitos humanos fundamentais juntamente com as condicbes discursivas
adequadas para uma efetiva politica deliberativa inclusiva, Habermas determina
quais sdo as bases para o procedimento democratico moderno, o qual, superando
seu critério quantitativo, passa a se basear no critério qualitativo no momento da
deliberacdo a respeito dos rumos politicos, sociais e econémicos de uma
comunidade.

O pensamento de Habermas é de suma importancia para o desenvolvimento
da democracia deliberativa, havendo, em obras como Direito e Democracia: Entre
Facticidade e Validade, uma énfase no carater institucionalizado da esfera publica e,
sobretudo, da figura do politico. O discurso, novamente aqui, aparece como fator
elementar para o entendimento dos processos institucionais, buscando Habermas
uma visdo mais sistematica do fenébmeno do discurso politico, de modo a “ [...]
responder a questdo sobre a acao reciproca entre solidariedade sociointegrativa do
mundo da vida com os procedimentos no nivel politico e administrativo.”
(LUBENOW, 2010, on-line).

Habermas, desta forma, busca demonstrar que a Teoria do Agir
Comunicativo néo é estéril as relacdes do mundo da vida, inclusive servindo para a
investigacdo da realidade das instituicdes do Estado. Assim, “[...] a reformulacao da

relacédo entre sistema e mundo da vida prepara o caminho para um novo modelo de

6 Para aqueles que desejam se aprofundar nos motivos da necessidade de superagdo do ideal
solipsista, isto €, da filosofia da consciéncia, recomendamos outra obra realizada por nds em um
periodo anterior, qual seja: “O Principio do Livre Convencimento e as Sumulas Vinculantes do
Supremo Tribunal Federal”.
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circulacdo do poder politico que tem como central a concepg¢do procedimental
deliberativa de democracia.” (LUBENOW, 2010, on-line).

Habermas, portanto, a partir da segunda metade da década de oitenta, realiza
uma reformulacdo em suas investigacfes buscando uma maior adequacédo da
Teoria do Agir Comunicativo ao ideal democratico, reformulando sobretudo como
sua teoria enxerga o sistema-mundo da vida e transforma as caracteristicas da
esfera publica, aderindo agora a teoria do sistema de “eclusas”. Se nas reflexdes
originais da Teoria do Agir Comunicativo Habermas trata da tematica da esfera
publica como parte importante da constituicdo do mundo da vida, garantindo a
autonomia deste e protegendo-o diante do sistema administrativo, isto €, utilizando o
conceito de esfera publica com um viés defensivo, visando o “sitiamento” do
sistema, na sua obra Facticidade e Validade por outro lado, Habermas (1997, pag.
92 e seq., v. 2), faz um giro em sua concepcéao da esfera publica, atribuindo-lhe um
carater sobretudo ofensivo, isto é, abandonando a ideia de “sitiamento” e adotando o
ja referido modelo do sistema de eclusas. Isto, de acordo com alguns autores como
Lubenow (2010, on-line), fez com que, reformulada a relacéo entre sistema social e
mundo da vida, também o carater ofensivo da esfera publica sofresse certas
alteracdes. E como se deu esta mudanca?

A esfera publica, a partir de entéo, foi redimensionada levando-se em conta o
novo modelo de “eclusas”, assumindo uma perspectiva mais abrangente e ativa
juntamente aos procedimentos formais institucionais. Através da evolucdo do
modelo de acoplamento, 0s processos comunicativos e decisionistas passaram a ser
estruturados pelo que é denominado sistema de eclusas. Esta abertura é possivel
por conta da existéncia, segundo Habermas, de uma esfera publica permeéavel,
permitindo a inclusdo de conflitos existentes entre as minorias e 0os excluidos.
Habermas, portanto, percebe o sistema politico ndo mais como autopoiética,
conforme realizou inicialmente na Teoria do Agir Comunicativo, mas infere que
este constitui um centro poliarquico. Ou seja, Habermas (1997, p. 35 e seg., v. 2)
supera a tese do desacoplamento entre mundo da vida e sistema, adotando uma
teoria do acoplamento para fundamentar a obra Direito e Democracia: entre
Facticidade e Validade.

Nesta obra, o entendimento de Habermas (1997, p. 113 e seg., v. 1) em
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relacdo ao nucleo do sistema politico € de que este é constituido através dos
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seguintes organismos institucionais, a saber: administracdo publica (o que inclui o
governo), judicidrio e formacao dialética democratica da vontade, o que constitui,
como ja vimos, uma abstracdo (incluindo as tensfes entre partidos politicos e as
eleicbes e plebiscitos). Este constitui o centro da organizacdo politica em uma
sociedade democrética, que se permeia através de ramificacdes inumeras, atingindo
competéncias e prerrogativas. Assim, dependendo da densidade exigida pela
complexidade de organizacdo, a profundidade e capacidade da agao no interior
deste nudcleo pode se acentuar ou diminuir. Neste diapasdo, € o complexo
parlamentar aquele que Habermas (1997, p. 91, v. 2) considera como mais acessivel
a analise e percepc¢do dos problemas sociais propriamente ditos. Ha, portanto, um
tipo de periferia ao redor das margens deste nucleo administrativo, abrangendo esta
inUmeros tipos de instituicdes, dotadas cada uma de tipos especificos de direitos de
autoadministracao ou de funcdes delegadas pelo Estado, exercendo por sua vez o
controle da soberania. Habermas (1997, p. 99 e seg., v. 2) cita alguns exemplos de
entidade periféricas que contribuem para este controle, quais sejam: universidades,
corporacles, camaras, associacdes de carater beneficente, fundacgdes, entre outras.
Assim, Habermas enxerga uma bifurcacdo populacional em compradores e
fornecedores, divisdo esta ocorrendo por conta destas instituicdes de carater
periférico existentes na sociedade.

Para Habermas, portanto, o sistema politico passa a ter uma composi¢ao
mais voltada ao discurso. Tal desencadeamento, por sua vez, esta vinculado a um
processo de normatizacao, que tem principio na vontade demonstrada pelas esferas
publicas de carater informal, chegando até o caminho procedimental e
desembocando nas instancias de fato formais de decisdo. O sucesso da existéncia
deste “[...] processo de ‘abertura’ para a institucionalizagdo esta ancorado num
amplo conceito de democracia procedimental e deliberativa.” (LUBENOW, 2010, on-
line).

Voltamos, portanto, ao assunto da politica deliberativa, tdo importante para o
pensamento democréatico de Habermas. De fato, se Habermas representa, neste
ponto, um avanco em relacdo a Kelsen, isto ndo significa que Kelsen ndo tenha
percebido e enunciado a necessidade de comunicacdo e de possibilidade do
discurso. Contudo, Kelsen é um ferrenho defensor da liberdade e baseia sua teoria

democrética, portanto, nos direitos fundamentais de primeira geragdo, como vimos,
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focados na liberdade e ndo na igualdade e, neste ponto, sendo considerados apenas
formais, por ndo atingirem a todos. Isto coloca Kelsen sob a perspectiva formalista
da democracia, sendo seu pensamento mais proximo da democracia liberal e do
republicanismo do que do pensamento de Habermas.

Habermas, por sua vez, como supracitado, tornou-se 0 mais proeminente
defensor filoséfico da teoria deliberativa democratica. Para tanto, tornamos a frisar,
utilizou-se da ideia de institucionalizacdo. Habermas, em sua obra, realiza a
formulacdo de um projeto com carater institucional orientado pelo paradigma
procedimental-democratico. Através desta formulacdo, Habermas (1997, p. 106 e
seg., V. 2) procura uma maneira de resolver a questdo de como a construcdo de
uma vontade social pode ser institucionalizada, isto é, de como as opinides emitidas
nas esferas informais do chamado mundo da vida podem atingir as esferas formais
de procedimentos utilizadas para a tomada de decisdes de carater institucional. Em
outras palavras, como podem as opinides publicas omitidas nas esferas informais
adentrarem as pautas das esferas formais, de modo a haver um maior coeficiente de
participacdo democréatica ativa. Em suma, Habermas busca uma maneira de
transmutar o poder comunicativo em poder administrativo. Destarte, o pensamento
politico de Habermas se intensifica em direcdo a uma democracia institucional, é por
isso que o sociélogo, como afirma Lubenow (2010, on-line), presta tanta atencdo aos
pressupostos e aos mecanismos institucionais capazes de controlar o ambiente
politico. E com este fito que Habermas decide desenvolver sua teoria das eclusas,
partindo da teoria democrética procedimental e deliberativa.

E um caminho do meio aristotélico construido por Habermas entre os ideais
republicano e liberal. Entretanto, como alguns autores como Lubenow (2010)
afirmam, h& diferenciacbes em relacdo a democracia deliberativa no paradigma de
diversos pensadores, consequentemente havendo diversas camadas de processos
de cunho democrético, bem como maneiras discrepantes de compreensdo para a
divisdo autonomia publico/privada. Assim, ha autores que buscam realizar uma
reformulacéo interna da democracia deliberativa através do modelo liberal, enquanto
outros utilizam o modelo republicano. Como tivemos a oportunidade de ja afirmar,
Habermas utiliza partes importantes de ambos os modelos para construir um modelo

alternativo. O que, no entanto, constitui a democracia deliberativa habermasiana?
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Para compreendermos, primeiramente trataremos do conceito de deliberacdo
delineado por Habermas (1997, p. 42 e seg., v. 2). Deliberacdo configura uma
categoria da normatividade que se refere a uma concepcao procedimentalista de
legitimidade democrética. Esta concepcdo acaba por gerar uma matriz conceitual
discrepante resultando em outra definicho da esséncia do procedimento
democréticos, tendo como principais aspectos a publicidade, a racionalidade e
igualdade.

A teoria habermasiana, contudo, possui mais énfase no carater critico-
normativo do procedimento democratico, ndo enfatizando tanto seu lado pragmatico.
A concepcao procedimental democratica, neste contexto, constitui uma concepgao
formalista e se baseia nas necessidades normativas de aumento da possibilidade de
participacdo dos sujeitos de direito nos processos deliberativo e no momento das
decisfes, assim como na constru¢cdo de um sistema cultura politico. Portanto, uma
critica que se faz a teoria de Habermas é de que esta se preocupa mais com
questdes de sujeito da agdo, ou seja, do “quem” participa dos procedimentos
deliberativos, bem como da “maneira”’, isto &, do processo legitimo para a
construcdo da vontade soberana, ndo se referindo exatamente quanto ao conteudo
do que deve ser decidido, fato que o aproxima do formalismo criticado no Kelsen da
Teoria Pura do Direito pelos pensadores modernos. Isto €, as regras que Habermas
(1997, p. 113-114, v. 2) consegue estabelecer para a continua batalha democratica
(eleicdes, sufragio universal, efemeridade do poder) ndo sdo capazes de garantir o
conteldo, mas somente a forma e os agentes envolvidos nas deliberacbes e
decisdes publicas.

Para melhor esclarecer a teoria deliberativa da democracia de Habermas,
entretanto, analisaremos agora os modelos liberal, republicano e deliberativo de
procedimento demaocratico.

Do ponto de vista liberal, o processo democratico possui 0 escopo de
funcionar como um intermédio entre o Estado e a sociedade. Sob este viés, a
politica apresenta uma funcdo de imposicdo dos interesses sociais ao aparato
estatal. E, de fato, uma luta entre posi¢cées com poder administrativo — ou seja, uma
luta entre posicbes de poder. Assim, é através da concorréncia realizada entre os
agentes coletivos que, sob o ideal liberal, ocorre o processo de fomentacdo da

vontade politica. Por conseguinte, a compreensao liberal atua com a sociedade
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como conceito no voltado para o Estado, buscando superar a separacao entre estas
duas definicbes por meio da aplicacdo do processo democratico. (HABERMAS,
1997, p. 299 e seg., v. 1)

Contudo, o equilibrio entre poder e interesses pode ser fragilmente
desbalanceado, mesmo possuindo conotacdo normativa, devendo ser
complementado e assegurado através da acdo estatal e da via juridica. Esta
conotacdo normativa, no entanto, se orienta pela saida, pelo output avaliativo de
resultados medidos por conta da atividade estatal. O éxito, por sua vez, neste
referido procedimento é calculado pela concordéancia dos sujeitos de direito em
relacdo aos programas apresentados, bem como aos novos lideres, sendo
carimbado pela quantidade de votos (LUBENOW, 2010, on-line).

O ideal republicano, por sua vez, enxerga o processo democratico para além
de uma funcdo mediadora, indo um passo além em relacdo ao modelo liberal. Sob
este viés, apresenta-se a exigéncia de formacdo da vontade soberana e de uma
solidariedade entre os individuos da sociedade resultante da racionalizacdo e da
reflexdo dos agentes sociais, sem qualquer forma de coercédo destes. Adotando-se a
perspectiva republicana, tem-se a compreensdo de que a politica ndo obedece ao
mercado e seus procedimentos, como acontece com o ideal liberal, mas ao invés
obedece as denominadas estruturas da comunicacéo de carater publico cujo escopo
€ a compreensdo entre os individuos que estdo participando de um determinado
espaco publico. Esta auto-organizacdo da sociedade realizada pelas maos dos
cidadaos unidos seria, de acordo com os republicanos, capaz de fomentar a forca
legitimadora imprescindivel ao processo politico. Esta auto-organizacdo advém de
um conceito republicano segundo o qual a sociedade se direciona contra o Estado e,
segundo o qual a Unica maneira de se conscientizar e avaliar a eficiéncia de um
determinado governo é através do feedback das urnas e da opinido publica exercida
como vontade politica (LUBENOW, 2010, on-line).

Finalmente, o modelo deliberativo democratico desenvolvido por Habermas
combina elementos relevantes de ambos o0s conceitos distintos anteriores,
possuindo, como vimos, em seu cerne a teoria do discurso e os procedimentos
deliberativos para a realizacdo de decisdes politicas. Sob este ponto de vista, o
modelo deliberativo apresenta um maior coeficiente de normatividade que o ideal

liberal, mas menos que o republicano, tomando o caminho do meio.
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A teoria discursiva, da mesma forma que o republicanismo, coloca em seu
ndcleo, como vimos, o0 processo através do qual se forma a vontade soberana, isso
sem relegar a secundariedade a Constituicdo. O modelo liberal, por sua vez,
influenciou a teoria discursiva no que diz respeito a limitacdo da interferéncia estatal
na sociedade, que, embora seja reduzida, ainda se mantenha existente. Entretanto,
na teoria do discurso a sociedade civil toma outra faceta, distanciando-se das agbes
econdmicas sistémicas e da prépria administracdo. H4, portanto, um deslocamento
em direcdo ao que Habermas (1997, p. 106 e seg., v. 2) considera uma integracéo
social que se desenvolva em ambientes de espaco publico possuidores de
autonomia. E a solidariedade, ndo podendo mais ser obtida naturalmente entre a
sociedade civil e o governo e suas cercanias, deveria, segundo Habermas, buscar
suas fontes na acdo comunicativa precisamente nestes espacos publicos, nos quais
haveria, de fato, um fomente de opinides e vontades democraticas mais abrangente
em relacdo aos anseios populares, inclusive das minorias.

Destarte, o principio procedimental democréatico tem como escopo determinar
um procedimento especifico de realizacdo normativa, utilizando-se desta
caracteristica procedimental, de modo a garantir a igualdade de participacdo nos
processos de formacédo da vontade, estabelecendo-se a confiabilidade suficiente
para gerar a legitimacédo normativa. A denominada eclusa reaparece aqui, na forma
de pressupostos de carater comunicativo para a formacdo da vontade, como um
importante fator para a racionalizacdo discursiva das decisdes realizadas em ambito
institucional. Isto pois os procedimentos democraticos somente produzem resultados
que podem ser denominados racionais quando a formagdo da vontade
institucionalizada tem a sensibilidade de perceber os resultados da formacéo
informal da opinido advindos das esferas publicas de carater autbnomo. Desta
forma, ha a captacdo dos atos comunicativos racionais publicos, oriundos de
minorias e individuos habitantes de regifes periféricas, sendo aqueles filtrados por
partidos politicos e meios de comunicacao e, posteriormente, remetidos aos foros de
resolucao institucional, enquanto estes se concebem como sujeitos participantes na
construcéo da realidade social (LUBENOW, 2010, on-line).

Partindo do viés normativo, a forca legitimadora é concedida ao procedimento
democratico atraves da base de argumentacdo discursiva desenvolvida nas esferas
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publicas. Para tanto € necessaria a criacdo de um determinado percurso para
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assegurar uma utilizacao igualitaria da liberdade de comunicacdo, de modo que o
processo normativo se veja investido também de legitimagdo. Desta maneira, a
teoria de Habermas designa os conceitos de agir comunicativo e de formacao
democratica da vontade publica como sustentaculo para a legitimidade democratica,
sendo que a formacdo da vontade se constituiria como algo dependente dos
pressupostos da comunicacdo e dos tramites democraticos. Procedimentos estes
gue tem como escopo realizar a fundamentacdo da legitimidade das opinides de
carater publico no momento de sua incorporacédo formal a organizacdo sociopolitica.
Destarte, para alcancar o status de legitima e democratica, uma decisdo necessita
de parametros reguladores advindos dos processos comunicativos oriundos das
diversas classes sociais componentes da sociedade, sobretudo referente a opinido e
anseios da populacao periférica e de baixa renda. Neste sentido, a esfera publica
possui especial capacidade, dentro da teoria de Habermas, de apresentar uma
solucdo para a questdo da sensibilidade politica aos anseios das populacfes pobres
e miseraveis, seja através de sua possibilidade de exercer pressao politica, seja pela
potencialidade de se transmutar em um amplo canal comunicativo consciente a
respeito da necessidade de constante atualizacdo das questdes de responsabilidade
politica (LUBENOW, 2010,0n-line).

Por conseguinte, sob o ponto de vista da democracia, a esfera publica deve
incentivar a discussdo dos assuntos problematicos e das dificuldades sociais,
apoiando o agir comunicativo, de modo racional e dialético, a fim de que estes
assuntos acordados sejam apreciados pelas instituicdes formalizadas. Novamente,
portanto, percebemos a importancia do agir comunicativo como ferramenta de
solidariedade entre individuos.

Quanto ao procedimento democratico-deliberativo, este constitui 0 epicentro
do processo democratico. Além disso, a esfera publica constitui, como tivemos a
oportunidade ja de observar, um elemento normativo fulcral para a teoria deliberativa
habermasiana. Neste diapaséo, a esfera publica é classificada como uma estrutura
de carater intermediério capaz de mediar a relacdo entre Estado e setores privados
localizados no contexto do mundo da vida.

E a esfera publica exige o que Habermas (LUBENOW, 2010, on-line)
classifica como estrutura de carater comunicativo, ou seja, possuidora de potencial

de comunicacao publica, capaz de fomentar a geracédo de vontade politica popular,
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arraigada no seio da sociedade civil. A esfera publica, portanto, possui estreita
relagdo com o chamado “espaco social” responsavel pela formagao da referida
vontade. Em seu interior haveria um constante fluxo conflituoso de atos
comunicativos através dos quais ocorre um debate e uma negociacdo de posicoes
que podem ultimamente resultar em um consenso e determinam a influéncia do
mundo da vida nas questdes politico-sociais. Assim, a esfera publica funciona como
uma espécie de dispositivo de ressonancia, da mesma forma que estes existem nos
instrumentos musicais como o violdo, por meio do qual ocorre uma amplificacdo da
sensibilidade politica a questdes sociais de relevo para as classes sociais menos
favorecidas e para as minorias, de modo a transmutar estes meros anseios, através
do processo deliberativo democratico, em dispositivos institucionalizados,
devidamente validados e regulamentados, capazes de garantir um maior coeficiente
de participacdo democratica, dando ensejo a uma abertura estrutural arraigada no
mundo da vida e, portanto, avessa ao solipsismo.

Neste contexto, espaco publico pode ser concebido como um fenémeno
social de carater elementar, assim como a acdo e o agente, e, enfim, toda a
coletividade. A esfera publica, entretanto, ndo é tradicionalmente utilizada para
descrever a ordem social. Isto pois ela ndo constitui nem uma instituigdo, nem uma
organizacdo, nem mesmo algum regulamente relativos a estes. Tampouco ela € um
sistema (LUBENOW, 2010, on-line).

Pelo contréario, ela pode ser conceituada como uma rede habilitada para a
difusédo de conteudos comunicativos, tomadas de posicdo e formacdo da vontade.
Assim, os fluxos comunicativos, através dela, séo filtrados e sintetizados, de modo
gue se especificam e se transformam em feixes segmentados nos quais ha uma
separacao de diferentes opinides em temas especificos (HABERMAS, 2003, p. 97 e
seg., V. 2). lgualmente ao mundo da vida, o espaco publico se reproduz por meio do
agir comunicativo, bastando para isso a utilizacdo de uma linguagem natural.

O conceito de mundo da vida aparece na teoria de Habermas, por sua vez,
como um vasto reservatorio das intengbes humanas e dos sistemas de acgéo
distintamente classificados e dos saberes respectivamente especializados,
concretizados nesta propria instancia, mantendo-se, porém, em uma relacdo de
vinculagdo ao mundo da vida. Estes saberes estdo conectados ao que Habermas

denomina fungdes reprodutivas gerais do mundo da vida e cita como exemplos de
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tal a familia, a escola e a religido. Além disso, h4 ainda a relacdo destes saberes
com a linguagem comum, como acontece com a arte, a moral e a ciéncia.
Entretanto, por outro lado, a esfera publica ndo determina uma especializacdo
destes saberes para determinadas direcfes, se imiscuindo de resolver questdes que
envolvem ideologias politicas importantes, remetendo a funcéo de solucionar estes
dilemas politicos ao sistema administrativo. Portanto, a esfera publica constitui,
segundo Habermas, um arquétipo comunicativo da acdo envolvido de raciocinio e
integrado ao ja referido espaco social — ndo se refere, por conseguinte, aos
conteudos estritamente considerados levando-se em conta a comunicacdo de
carater cotidiano (LUBENOW, 2010, on-line).

Desta forma, para Habermas (1997, p. 92 e seg., v. 2), a esfera publica
representa uma rede complexa, de modo que esta se ramifica através de areas
regionais, nacionais e mesmo internacionais, se sobrepondo culturalmente umas as
outras, assumindo diversas formas com maior ou menos especializagdo. Habermas
cita diversos exemplos para demonstrar as esferas publicas: desde esferas literarias,
eclesiasticas, das minorias e dos oprimidos, e ainda da ciéncia, entre diversas
outras. Além disto, Habermas cita a esfera publica episddica constituida por
encontros em bares, cafés e na propria rua; a esfera publica de presenca
organizada, consistente de encontros entre pais, publicos de festivais e teatros,
shows de rock’n’roll, reunides de partidos, etc.); e, por fim, cita a esfera publica
abstrata, construida pela midia global.

Apesar dessas categorias definidas por Habermas as esferas publicas se
encontram em interconexdo, muito embora possam aparentemente se encontrar
desvencilhadas durante certos periodos de tempo. Suas fronteiras, por conseguinte,
nao possuem rigidez a principio e o texto do espaco publico é estendido, de acordo
com Habermas, radicalmente entre todas as direcbes (LUBENOW, 2010, on-line).

Portanto, a esfera publica se classifica como um espaco de comunicacéo
irrestrito, devidamente estabelecido para a deliberacdo dos cidadéos, ndo podendo
ser limitado por termos ndo definidos de maneira antecipada. Ou seja, € um espacgo
gue atinge uma abertura maior para 0s anseios sociais. Neste sentido, os conteldos
debatidos na esfera publica ndo podem ser determinados a priori, mas devem ser
construidos através do processo deliberativo. Nao ha, portanto, possibilidade de

restricdo dos temas evocados, possuindo a esfera puablica uma indeterminacao tipica
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de suas tematicas. Isto torna complicado o trabalho, do qual Habermas se omite
propositalmente, de precisar as fronteiras da esfera publica, o que permite aos
criticos da teoria habermasiana levantar a objecdo de que €& possivel interpor,
tomando-se em conta a ampliddo dos temas e o lapso de autolimitacdo da esfera
publica, modelos de comunicacdo visando fins meramente estratégicos e nao
comunicativos no interior deste espaco de discurso. Habermas, entretanto, admite
esta necessidade de autolimitacdo, o que da uma faceta dupla a esfera publica: de
um lado ilimitada em sua potencialidade de debate, porém autolimitada para se
manter a coeréncia em relacdo ao agir comunicativo. Para realizar esta limitacao,
Habermas sugere a ideia de deliberacdo publica procedimental, através da qual ha
uma construcdo organica de fronteiras pouco rigidas criadas pelo processo de
interpretacdo, o que exige certa filtragem por parte dos agentes comunicativos em
relacdo as tematicas trazidas a tona nas discussfes da esfera publica, de forma a
possibilitar a condugcdo das solugcbes aduzidas neste espaco aos ambitos
institucionais administrativos. A normatividade da esfera puablica buscada por
Habermas, por conseguinte, advém desta caracteristica essencialmente
procedimental e empirica resultante da relacdo entre esferas publicas informais com
a grande esfera publica formal institucionalizada, através da influéncia do poder
comunicativo realizado pela linguagem (HABERMAS, 1997, p. 26 e seg., v. 1).

E, como supracitado, deve haver uma efetiva transmissdo, segundo
Habermas, das decisbes comunicativas realizadas das esferas publicas informais
para as esferas publicas formais. Isto se d&, de acordo com Habermas, por meio de
niveis discrepantes da esfera publica, como a formacao informal da vontade no seio
dos partidos politicos, das associacbes, das corporacfes governamentais, da
participacdo da coletividade nas eleicbes e plebiscitos, e nas préprias esferas
publicas informais. Para que tanto realmente possa ocorrer, a formacao informal da
vontade deve ser complementada junto a formacéo da vontade dos préoprios politicos
e respectivos partidos. Porém, a despeito deste carater formal, a esfera publica nao
consiste em objeto de institucionalizagdo, nem mesmo de sistematizacdo, como
pudemos ja observar.

Por conseguinte, hd um procedimento peculiarmente formal, que, entretanto,
nao contradiz o processo democratico, ndo podendo ser categorizado como algo

vazio e destituido de contetdo — epigrafe explicativa que acompanha o conceito de
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formalidade desde a modernidade. O processo realizado nas esferas publicas visa
possibilitar uma amplificacdo do maior numero de ideias e alternativas de solugéo
advindas de cidadaos com pontos de vista discrepantes, assegurando o direito de
participacdo democratica e a liberdade de expressdo. O formalismo que envolve
este processo, além do mais, garante uma independéncia para este, de modo que
nao seja afetado ou determinado por nenhum modelo determinado de dever-ser
social em um Estado Democratico de Direito (LUBENOW, 2010, on-line).

Kelsen, como ja tivemos a oportunidade de afirmar, baseia sua teoria
democratica nos direitos fundamentais de primeira geracdo, fundados na ideia de
liberdade, sendo acusado de ser um dos defensores da democracia meramente
formal, criticada tanto por Habermas quanto por filésofos do marxismo hodierno.

A préatica comunitaria, como observamos na introducao filoséfica desenvolvida
no primeiro capitulo, trouxe uma mudanca no significado natural de liberdade, que
passou de uma auséncia total e absoluta de qualquer forma de dominio para a
capacidade de se autodeterminar politicamente, tornando-se cidaddo. E o que
Rousseau e, posteriormente, Kelsen (2000, p. 167), chamam de perda da liberdade
natural para ganho de liberdade social. Se o individuo anteriormente era livre e
solitario, agora passa a ser sujeito de rela¢cdes humanas no bojo da comunidade.

A ideia de liberdade, porém, € relativa assim como todos os conceitos da
teoria democratica de Kelsen. O principio da maioria absoluta aparece, neste
contexto, como o principio que mais se aproxima, segundo Kelsen (2000, p. 67 e
seg.), da ideia de liberdade. Isto pois se ndo todos, ao menos a maioria tera
atendida sua vontade e podera se autodeterminar de fato, sendo também livre.
Kelsen apresenta neste assunto um argumento um tanto quanto antiquado, mas que
se concatena com a época vivida fisicamente por Kelsen, qual seja: o periodo pos
Segunda Guerra Mundial.

Kelsen (2000, p. 70) afirma que, caso fosse possivel transformar o
ordenamento através da vontade de uma parcela da populagédo correspondente a
menos que a maioria absoluta dos cidadaos, tal transformacéo estaria viciada em
sua origem por estar em desacordo com a maioria, tornando esta numa espécie
destituida de liberdade. Teriamos entdo, em termos aristotélicos, uma oligarquia. E
neste Estado haveria mais cidaddos sem liberdade do que cidadaos livres, de modo

gue o principio democratico sofreria um desvio. Contudo, ha ainda a possibilidade da
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maioria qualificada presente como requisito para as transformacfes democraticas vir
a se tornar (0o que ndo é nada raro) um empecilho para a alteracdo legislativa
resultante dos anseios das minorias, 0 que representaria uma supressado da
liberdade destas minorias.

Kelsen, portanto, apresenta ideias muito mais préximas do ideario iluminista
do que Habermas. De fato, o iluminismo trouxe a consolidacdo da ciéncia, apoiada
na razdo, como referencial, em substituicdo aos principios teoldgicos cristdos. No
contexto do direito, Kelsen mostrou-se um notério divisor de aguas para esta
valoracdo cientifica em sua famosa obra Teoria Pura do Direito. Assim, o
normativismo de Kelsen mostrou-se o ponto fulcral do positivismo juridico. Sua
pretensdo, como jA& demonstramos aqui, era criar uma ciéncia juridica livre de
qualquer influéncia filosofica e ideoldgica, separando-se o direito da moral. Kelsen
realizou, neste diapasao, importantes diferenciacdes tedricas como norma e texto da
norma, validade e legitimidade, entre outras.

Para Kelsen (1998, p. 135 e seg.) a legitimidade é determinada pelo proprio
procedimento do direito, e, portanto, independe de seu contetdo, desde que possua
validade retirada de uma norma superior, estando em conformidade com os
procedimentos previstos no sistema.

Entretanto, tal concepcao foi distorcidamente utilizada pelos oficiais nazistas,
durante o julgamento do Tribunal de Nuremberg, para buscar uma brecha na cadeia
de comando, argumentando que as normas instituidas durante o periodo de dominio
do partido foram validamente determinadas, independentemente de seu suposto
contetdo, de modo que o seu descumprimento acarretaria san¢des penais, nao
restando alternativa aos oficiais a ndo ser colaborar com as iniciativas nazistas.

Habermas, por sua vez, apresenta uma tentativa de solucionar esta questéo
entre validade e legitimidade com base na teoria kelseniana através da teoria do
discurso. Como afirmamos, a teoria discursiva do direito foi desenvolvida por
Habermas na obra Direito e Democracia: entre Facticidade e Validade, tendo como
apoio tedrico a teoria dos atos da fala de Austin e Searle (LUBENOW, 2010, on-line).

A linguagem, neste contexto, tem como caracteristica um sentido
performativo. Este sentido, contudo, somente pode ser compreendido por um
potencial ouvinte, que precisa tomar o lugar de segunda pessoa, deixando o enfoque

observador para se transformar em participante do ato comunicativo. Para
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Habermas (1997, p. 35 e seg., v. 1), isto constitui o0 que Heidegger (2014) chamaria
desvelar do Dasein. Em termos habermasianos, o que ha é uma abertura para o
mundo da vida, esfera coletiva que € compartilhada por toda a comunidade através
de tradicBes linguisticas e culturais. Esta abertura, por sua vez, é capaz de gerar
compreensdao mutua entre o0s participantes, donde se origina um acordo
racionalmente fundamentado constituido de maneira intersubjetiva.

A esta for¢ca normativa inerente a prépria linguagem que, quando utilizada de
maneira comunicativa, se mostra um eficiente meio de integracédo social Habermas
denomina agir comunicativo, teoria que serd mais aprofundada no ultimo capitulo
deste presente trabalho. As forgas ilocucionérias de agdo, por sua vez, realizam a
coordenacdo da acgdo, ocasionando uma reviravolta no papel da linguagem, que
assume um papel de fonte primordial para a integracdo dos cidaddos. E a isto que
Habermas (2012, v. 1) denomina agir comunicativo. Nesta modalidade, had uma
negociagao interpretativa entre os diversos atores sociais, cada qual oscilando na
posicdo de falante e ouvinte, de modo que esta luta de posi¢cdes resulte em uma
harmonizacao entre as partes resultante de um processo racional, isto é, em termos
habermasianos, através de uma procura completa dos fins ilocucionarios.

Neste contexto, Habermas (1997, p. 42 e seg., v. 2) compreende em sua
teoria discursiva da democracia o direito como elemento capaz de solucionar o
problema da estabilizacdo e da integracdo social, levando-se em conta a
constatacdo de que, acentuando-se a complexidade e diferenciacdo de sociedades
modernas, houve também uma ampliacéo do risco de dissenso nestas sociedades.

Assim, Habermas (2012, v. 1) afirma que, conforme h& um aumento da
evolucdo social, ha, igualmente, um maior risco de dissenso envolvendo as decisées
relacionadas as pretensdes criticaveis de validade. Ou seja, quanto mais complexa
se torna uma sociedade, maior sera a restricdo etnocéntrica e, portanto, havera um
consequente aumento de formas de vida plurais, de forma que as areas de
convergéncia de opinides se tornam mais escassas no mundo da vida. Dai
Habermas deduz um problema fulcral das sociedades contemporaneas, qual seja:
qual é o meio adequado para que se ocorra uma estabilizagéo, levando-se em conta
0 ponto de vista dos atores sociais, da validade do ordenamento social, estando as
acOes comunicativas devidamente diferenciadas das interacbes com finalidade

puramente estratégica?
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Habermas (1997, p. 35 e seg., v. 1), por conseguinte, propde que o mundo da
vida seja substituido pelo direito legitimamente constituido para funcionar como
catalizador da estabilizacdo social. Este direito, entretanto, devera ser construido
através de uma politica deliberativa que garanta efetivamente a participacdo dos
receptores das normas durante o processo de construcdo. Sendo o mundo da vida
insuficiente para realizar essa harmonizacdo, o direito passa a ser, em uma
sociedade plural e democratica, um elemento capaz de permitir a convivéncia entre
o dissenso e a discordancia. Dai vem o a tensdo a que Habermas se refere no titulo
da obra entre facticidade e validade.

Neste contexto, o direito realiza uma funcédo transformadora, impedindo o
rompimento da rede comunicativa de integracdo social. Destarte, a linguagem
fornecida pelo direito € capaz de articular as comunicacfes normativas em toda sua
extensao, isto se ndo se entranhar nos complexos ramos do cédigo de direito. Isto €,
mantendo uma conexao com a linguagem popular, a comunicacéo juridica apresenta
a possibilidade de se abrir ao mundo da vida, mantendo-se em relagdo com o
sistema, de forma a universalizar a acdo comunicativa.

Portanto, até aqui podemos aduzir que Habermas constitui um ponto de
avanco em relacdo a Kelsen em direcdo a uma democracia mais qualitativa,
igualitaria e concreta. Isto ocorre tanto por motivos filoséficos, como a adocao da
teoria do discurso e a tentativa de superacéo da filosofia da consciéncia através da
solidariedade, quanto pelos proprios fatores cronolégicos que colocam Kelsen em
uma posicdo de desvantagem. Kelsen encontra-se influenciado pela doutrina
kantiana, recheada de paradigmas da filosofia da consciéncia e incapaz de superar
problemas tedricos, apelando para conceitos vazios como a transcendentalidade.

Kelsen, ao contrario, entretanto, do que afirmam seus criticos, percebia a
importéancia da linguagem e do discurso, da comunicacdo entre setores da
sociedade e do Estado. Isto, embora ndo concatene com sua Teoria Pura do
Direito, que busca a purificacdo da ciéncia juridica em relacdo as opinides e
ideologias, esta, por outro lado, conforme a teoria democréatica de Kelsen, que é,
sem duvidas, ideoldgica. Kelsen (1998, p. 245 e seg.) percebe em momentos e
mesmo da pistas de como sua opinido em relacdo a razao pratica destoa de sua
ideia em relacdo a teoria pura. Sobretudo no capitulo VIII da Teoria Pura do Direito

e em obras como A Democracia, Kelsen assume um papel ideoldgico e ndo mais se
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encontra em posicao de determinar a legitimacédo de uma lei independentemente do
contetido, mas a associa com a vontade soberana do povo, o que 0 aproxima de
Habermas. Kelsen falhou, portanto, em ir além dos ideais kantianos, mas ndo pode
ser acusado de defender ditaduras ou ideologias antidemocraticas. Nao
confundamos sua ciéncia juridica pura com sua teoria democratica — seu credo
politico.

Se Habermas ndo € puramente um materialista democréatico, Kelsen
tampouco € apenas um formalista democratico. Ambos 0s pensadores possuem
profundidade e ndo aderem em absoluto a apenas uma das teses. Se 0
posicionamento de Kelsen envolve apenas os direitos fundamentais de liberdade,
isto acontece muito mais, acreditamos, por uma questdo cronoldgica e ideoldgica do
que por intencdo de Kelsen de se vincular ao pensamento democratico apenas de
maneira formal. Kelsen critica as distor¢cdes de terminologia que foram criadas para
justificar uma “materializacédo” da democracia, como aconteceu com a ditadura do
proletariado, exemplo supracitado.

Por outro lado, observamos que Habermas n&o distorce a terminologia da
maneira que o socialismo realizou e até mesmo critica esta mesma atitude em
unissono com Kelsen. Habermas desenvolve os conceitos de esfera publica, de
discurso e deliberacdo, de agir comunicativo, superando os paradigmas filoséficos
qgue fundamentaram as escolhas de Kelsen e, portanto, € natural que se torne um
avanco em relacao a este ultimo.

No proximo capitulo analisaremos, por sua vez, a teoria do agir comunicativo
e qual é sua compatibilidade com o conceito de democracia. Como ja tivemos
oportunidade de observar, a teoria do agir comunicativo é central na teoria
deliberativa democratica de Habermas, mas sera que ela realmente supera o
paradigma da filosofia da consciéncia e oferece uma possibilidade de efetivacdo dos

direitos fundamentais de segunda e terceira dimenséo?
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CAPITULO 5 TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO E ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

5.1 Fundamentos da Teoria do Agir Comunicativo

Habermas (2012, v. 1), em sua Teoria do Agir Comunicativo, busca
introduzir o agir comunicativo como elemento presente nas consciéncias sociais
tipicas. Brevemente explanando, Habermas (2012, p. 295, v. 1) explica que a
crescente racionalizacdo percebida durante o periodo da modernidade tem origem
nas estruturas de consciéncia sociais tipicas- até atingir os elementos cognitivos
propriamente ditos, adentrando no campo dos valores e da moral religiosa. Com o
advento da ciéncia moderna, bem como com a evolucdo da técnica e das artes, a
compreensao acelerada do sujeito e da auto representacdo, bem como o
desenvolvimento do direito levaram a uma diferenciacao de trés esferas de valor, as
quais serdo analisadas mais adiante neste capitulo. Assim sendo, a racionalidade e
a autonomizacdo do pensamento moderno acirraram gradativamente a tensdo entre
estas trés esferas por meio da moral e da cultura. A religido e sua moral neste
contexto aparecem como um elemento de contraponto cada vez mais gritante em
relagdo as referidas esferas e sua nova ética. Weber (2009) percebe em tal
movimento uma consequéncia natural do desenvolvimento da sociedade e da
sabedoria e o utiliza como ponto inicial para a evolucdo de suas teorias dialéticas da
racionalizagdo visando diagnosticar a época em que vivia (HABERMAS, 2012, p.
298, v. 1).

Em um plano do sistema da personalidade, o que corresponde a
racionalizacdo cultural é a conducdo metddica da vida, por cujo fundamento
motivacional Weber cultiva interesse central, ja que vé ai um dos mais importantes
fatores do aparecimento do capitalismo, se ndo o mais importante. Nas orientacdes
valorativas e nas disposicdes de acdo desse estilo de vida, Weber descobre os
correlatos, no ambito da personalidade, a uma ética do sentimento moral
direcionada por principios, universalista e religiosamente ancorada, tal como
assumida pelas camadas dirigentes do capitalismo. Em primeira linha, portanto, o
racionalismo ético infunde-se nessa direcao: do plano da cultura ao plano do sistema

da personalidade. De fato, a forma concreta da ética protestante, centrada na ideia
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da profisséo, significa que o racionalismo ético oferece o fundamento de uma atitude
cognitivo-instrumental em face de procedimentos intramundanos, particularmente
em face de interacdes sociais no campo do trabalho social. Também a
racionalizacdo cognitiva e juridica adentra nas orientacdes valorativas desse estilo
de vida, na mesma medida em que se refere a esfera profissional. De outra parte, 0s
elementos estético-expressivos de uma cultura racionalizada estabelecem
correspondéncias especificas com a personalidade, em disposi¢cdes de acdo e em
orientacdes de valor que se comportam de maneira contraria a conducao metodica
da vida (HABERMAS, 2012, p. 300, v. 1).

Weber fala de validade normativa e legitimidade quando uma ordem é
subjetivamente reconhecida como obrigatéria. Esse reconhecimento apbia-se
imediatamente sobre idéias que trazem consigo um potencial de fundamentacéo e
justificacéo, e nao sobre posicionamentos de interesse (HABERMAS, 2012, p. 301 e

seg., v. 1).

5.2 Racionalizacdo do Direito e Diagnoéstico do Presente

Assim, quando analisamos a teoria da racionalizacdo de Weber, percebemos
que o desenvolvimento do direito assume um lugar tdo célere quanto ambiguo. A
ambiguidade da racionalizacdo do direito consiste que ela possibilita — ou parece
possibilitar — tanto a institucionalizacdo do agir econémico e administrativo racional-
teleoldgico quanto a desvinculacdo dos subsistemas do agir racional-teleolégico em
relacdo a seus fundamentos moral-préticos. A conducdo metddica da vida vale como
uma corporificacdo de estruturas de consciéncia moral-praticas; mas na opinido de
Weber a ética da atividade profissional (ética orientada por principios) s6 mantém
sua efetividade enquanto alojada em um contexto religioso (HABEMAS, 2012, p.
305-306, v. 1).

Como vimos, a dialética entre desenvolvimento cientifico e religioso deve
oferecer fundamentacdo empirica para que, em consequéncia do abalo das certezas
religiosas, ndo se possam mais reproduzir de maneira confiavel as orientacdes
éticas para a acdo. Essa explicacdo, de modo analogo, ja ndo poderia servir para o

direito moderno porque este surge desde o inicio sob uma forma secularizada.
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Durkheim (1987), por sua vez, tem uma perspectiva do direito como uma
forca de mudancga em diregdo a integracdo social. Para Durkheim, durante o avancgo
da sociedade primitiva até os dias modernos, 0 homem passou a cada vez mais ir
“dissolvendo” sua personalidade individual na forma de uma personalidade coletiva e
considera esta tendéncia dos homens como um “desvio em relagdo a um ponto de
partida” (HABERMAS, 2012, p. 30 e seg., v. 2).

E Durkheim representa esta gradual diluicho da chamada solidariedade
mecanica entre os componentes de uma determinada tribo como um processo
emancipatorio no qual ha uma supressédo da identidade individual para a conquista
de uma identidade de carater coletivo. Assim, conforme as estruturas sociais vao se
tornando diferenciadas, os cidadaos se veem libertos desta consciéncia coletiva e,
consequentemente, se afastam do consenso religioso. Para Durkheim, tal
movimento tem inicio no periodo de solidariedade mecéanica e desemboca na
solidariedade organica, atingindo trés niveis de profundidade: o da universalizacdo
das normas de carater moral; o das regras do direito; e o do aumento da
individuacao, presente, sobretudo na crenca solipsista (HABERMAS, 2012, p. 317 e
seg., v. 1).

Juntamente a isso, ha uma transformacdo no entendimento dos poderes
misticos da natureza na figura de deuses, que por sua vez trouxeram conceitos
abstratos com o condao de “endeusar” a natureza, em um processo denominado por
Durkheim como a racionalizacdo das cosmovisdes (HABERMAS, 2012, p. 33-34, v.
2).

Durkheim explica que os deuses, no inicio do pensamento humano, ndo eram
diferentes da concepc¢do do universo, tomando a face do sagrado. Paulatinamente,
entretanto, as forcas religiosas foram tomando um caréater exterior ao homem e as
coisas, e se tornando reificadas. E assim que se originaram os conceitos de espirito
e de Deus, isto €, através da modificacdo da instancia interior do sobrenatural para a
instancia exterior. Ou seja, gradualmente o sagrado foi se tornando mais abstrato.
Para Durkheim (1987), o politeismo da Grécia aparece como uma nova forma de
organizacdo sagrada, constituindo um novo passo rumo a transcendéncia. O monte
Olimpo, a morada divina, agora se encontra em um local inatingivel, muito acima dos
homens, cercados de lendas e mistérios, frequentemente se envolvendo nas

guestdes humanas para seu bel-prazer. Com o advento do cristianismo, entretanto,
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Deus toma uma faceta mais platbnica, habitando o mundo das ideias, o paraiso, o
Outro mundo ideal e perfeito, do qual fomos expulsos por conta do pecado original.
A divindade, assim, se torna ainda mais abstrata e se afasta de qualquer natureza e
dos sentidos, tomando ares até mesmo antinaturais. O corpo passa a se tornar
impuro e sujo, morada dos desejos vaos e pecaminosos, enquanto a vida monastica
passa a se tornar mais popular e o ideal ascético se torna cada vez mais presente
na vida cotidiana. Os ritos pagdos se seguem, mas o estrago abstracionista esta
feito. Deus tornou-se um monstro metafisico ciente da concupiscéncia de cada um,
pronto para punir qualquer deslize e vangloriar qualquer sacrificio, sobretudo no que
tange a abstencdo sexual. Este, contudo, € um tema que deve ser devidamente
desenvolvido, uma vez que lida com delicadas questbes da formacao cultural
ocidental, ndo cabendo aqui uma adequada explanacdo da matéria sem o devido
desvio de finalidade da presente pesquisa. Prossigamos, portanto, com o
pensamento de Emile Durkheim (HABERMAS, 2012, p. 60 e seg., V. 2).

As cosmovisbes racionalizadas, de acordo com Durkheim, ao fim deste
processo, foram forcadas a ceder espaco para uma ciéncia de carater
definitivamente secular. Deste modo, a tradicdo passa a ser alvo de uma constante
critica que possui o fulcro de leva-la adiante, ou seja, a tradicdo se torna orientada
em relacdo ao futuro. Tudo isto, portanto, faz com que a tradicdo passe a ser
observada por um viés reflexivo e critico (HABERMAS, 2012, p. 38, v. 2).

O direito e a moral, neste contexto, vao se universalizando paralelamente com
a evolucéo dos valores progressivamente institucionalizados. O direito perdeu entédo
seu carater sacro havendo uma “desformalizacédo” do modo correto de agir em
relacdo a si mesmo. Esta constru¢cdo de uma esfera de valores muito deve ao fato
da abstracdo criada para a representacdo de Deus ter ocasionado, de acordo com
Durkheim (1987), uma generalizagdo dos valores. Isto €, sem que os valores
individuais tomassem um carater cada mais geral e coletivo, possivelmente o
desenvolvimento da sociedade e outrossim do direito tornar-se-ia inviavel. Portanto,
asseguramos a importancia da ideia religiosa para o nascimento dos valores e da
moral, da possibilidade punitiva e até mesmo da propria sociedade. De fato, sem
uma personalidade coletiva possibilitada pela criacdo dos conceitos religiosos
primitivos e, sobretudo, catdlicos, a organizacao social e a superacao da sociedade

tribal individualista e barbara dificilmente teriam ocorrido. Isto posto, concordamos
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com diversas criticas contundentes ao ideal ascético realizadas por Nietzsche ao
longo de toda sua obra, observando como abstracfes do feitio do mundo das ideias
platénico foram campo fértil para o florescimento de ideologias que renegavam a
existéncia terrena como iluséria e relegavam ao corpo um status de prisdo. Nao
obstante, como afirma Heréaclito, o0 mundo parece dancar em uma eterna luta de
contrarios, na qual cada evolucdo somente é atingida através de um doloroso e
complexo processo de implementacado de ideais, através de tentativa e erro, muitas
vezes gerando grandes males que acabam por resultar, finalmente, em algo
producente e benéfico. Assim Nietzsche (2005) questiona o papel do bem e do mal
no continuum evolutivo humano em A Gaia Ciéncia. Assim também vieram a luz os
primeiros esbocos em relacdo aos direitos humanos durante a época da Revolucéo
Francesa, isto €, como reacdo aos abusos cometidos tanto por parte de juizes (le
bouche de la lei) quanto pelo resto dos servidores estatais, chegando até aos
ridiculos excessos dos reis absolutistas (HABERMAS, 2012, p. 330, v. 1).

Voltemos, contudo, a investigacdo que Habermas (2012, p. 80 e seg., v. 2) faz
do pensamento de Durkheim. Faldvamos, pois, da universalizacao do direito apos a
ocorréncia de uma generalizacdo dos valores. O direito transmutou-se
gradualmente em algo mais aberto, de alcance geral, desprendendo-se de
condicbes como a localidade e a etnia de um determinado grupo. Neste processo, a
prépria moral passa a possuir um carater mais geral. Isto é crucial para entender a
evolucédo do direito e da prépria democracia.

Isto porque 0 espaco que é reservado as interpretacdes aumenta de maneira
diretamente proporcional ao crescimento da esfera de aplicagdo normativa,
ocasionando outrossim uma maior necessidade de justificacdo racional para as
decisfes. Assim, as normas, sobretudo religiosas e morais, tomam um carater mais
abrangente e abstrato, tornando-se principios mais gerais capazes de direcionar o
pensamento para diferentes conclusbes, o que determina a necessidade de uma
fundamentacéo racional mais sélida (HABERMAS, 2012, v. 2).

Mais importante ainda, é a constatagcdo que Durkheim faz analisando o
individualismo moderno, qual seja: Durkheim vé indicios de uma sacralizagdo do
individuo e do culto a personalidade. Assim, resume na seguinte ideia: o individuo
pode ser somente uma pessoa e paulatinamente ir se tornando ainda mais uma

pessoa. Durkheim vai justamente ao cerne da questdo da individualidade,
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exacerbada pelas teorias que revitalizaram o pensamento platbnico e aristotélico,
sobretudo o cogito de Descartes e o transcendentalismo de Kant (HABERMAS,
2012, p. 446).

Esta guinada em relacdo ao individuo, criticada por diversos fildsofos como
Nietzsche (2005) em sua obra A Gaia Ciéncia, Wittgenstein (1979) em sua obra
Investigacdes Filosdéficas, Russell (2013) em Historia da Filosofia Ocidental, e,
nacionalmente, Ernildo Stein e Lénio Streck, entre muitos outros, também tomou a
atencao de Durkheim e recebeu criticas deste.

Igualmente conhecida como doutrina solipsista ou filosofia da consciéncia,
a ideia segundo a qual a personalidade individual é o mais sacro e digno reino, vai
na contramdo do que Habermas (2012, v. 1) ir4 conceituar como agir comunicativo e
possui uma forca extremamente antidemocratica. Nao buscando suprimir a
importancia da individualidade, Habermas (2012, p. 131 e seg., v. 1) demonstra
como a propria personalidade seria irrealizavel sem a existéncia de uma conexao
intersubjetiva desde os mais tenros anos do individuo com a coletividade que o
cerca. As interacdes constroem o individuo.

Esta importancia da comunicacao é frisada ndo somente por Habermas, mas
também por Wittgenstein (1979) e Heidegger (2014) - filosofos responsaveis pela
denominada virada ontoldgico-linguistico. Estes filosofos, apoiados na semiética de
Peirce, Saussure, Austin e, mais recentemente, Umberto Eco, transferiram para a
linguagem o papel primordial na explicacdo das relagdes humanas e do individuo.
Para os tedricos defensores desta virada, a relacdo sujeito e objeto ndo seria
explicada pelo fato de o individuo ser um sujeito que analisa um determinado objeto
e o classifica. De acordo com Wittgenstein (1979), a relacdo é tripla, estando o
sujeito e o objeto interligados através da linguagem, que consiste a verdadeira
‘camada” de explicacédo e compreensao. Assim, ndo seria a vontade do sujeito ou
sua pré-compreensao (para utilizar termos mais heideggarianos), mas o fato de
estar-no-mundo, em contato com a coletividade, por meio da linguagem, a razao
pela qual os seres humanos possuem uma faculdade racional e uma capacidade de
compreensao e entendimento. A compreensao seria um procedimento dialético.

Habermas (2012, p. 96 e seg., v. 1), entretanto, a despeito de tecer criticas
em relacao a filosofia da consciéncia, parte do conceito de acao e das concepc¢des

gue buscam explicar o nascimento da acao, da linguagem e da compreensao dos
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atos e do mundo, para atingir o conceito de agir comunicativo, de muita
importancia para a concretizacdo da democracia, sobretudo em um pais que possui
um ambiente democrético téo delicado e instavel como o Brasil.

Parece-nos, pois, ser o Brasil um dos mais radicais receptores da filosofia da
consciéncia. E sentimos seus efeitos negativos ha muito tempo: um judiciario
arbitrario que primeiro decide e depois encontra formas legais de justificar sua
decisado, ignorando como se da o procedimento hermenéutico, utilizando apenas a
pré-compreensdo, 0 preconceito, a vontade, a propria consciéncia, uma
concentracdo de poder quase ditatorial na mao dos magistrados; uma sensacao de
alheamento generalizada em relacdo a coletividade, de forma que tanto distlrbios
psicolégicos como a depressdo possuem grande abrangéncia, quanto o beneficio
individual e, sobretudo, financeiro, passa a ter maior importancia em relagcdo ao bem
estar da sociedade. Isto é, corrupcdo, egoismo, alienacdo, autoritarismo e
arbitrariedade.

Estes s@o apenas alguns exemplos de males acarretados pela ndo superacao
da filosofia da consciéncia em nosso pais. Novamente, ndo ignoramos a
importancia das descobertas de Descartes e Kant. Muito menos as inovacdes de
Platdo, cuja obra é tdo essencial para o pensamento ocidental que fez Bertrand
Russell (2013) classificar toda a filosofia ocidental como uma nota de rodapé para a
obra platdnica. Apenas, como Platdo realizou em relacdo a democracia ateniense,
estamos apontando os erros e maleficios ocasionados pelas teorias individualistas
que, sem duavida, tiveram sua vez no mundo.

Retornando, Durkheim afirma que esta individuacdo gradual ocorrida com o
advento da modernidade ocasionou a formacdo de identidades peculiares e uma
maior autonomia da personalidade. Assim, cada cidaddo passou a se tornar fonte
propria e autbnoma de seu préprio agir, ndo estando mais determinado pelas
relacbes intersubjetivas, mas enclausurando-se na torre de marfim solipsista. O
homem, assim, supera o ter, tdo presente como qualitativo de um individuo durante
a ldade Média, principalmente devido a influéncia barbara materialista, para ir em
direcéo ao ser. O homem passa a ter valor ndo pelos objetos que possui ou por sua
riqueza pecuniaria, mas por deter em si mesmo algo proprio e individual, capaz de o

diferenciar no seio de seu grupo (LUBENOW, 2010, on-line).
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A autonomia do individuo, neste contexto, consistiria em uma forma inédita de
solidariedade, que pode ser atingida através de uma busca cooperativa dos
individuos, isto €, através de um esfor¢co dirigido coletivamente. A fé religiosa,
atributo até entdo essencial para a integracédo social, cede lugar para a cooperacao
entre os cidadaos. Contudo, Durkheim ressalta como essa autonomia ndo deve ser
considerada apenas como uma capacidade de arbitrariamente proferir uma deciséo
a respeito de um determinado juizo, mas deve ser pautada em uma autorrelacéo
refletida perante aos outros individuos, por meio da cooperacao ja citada. Portanto,
vemos como a filosofia da consciéncia possui um papel importante na criacdo do
pensamento moderno, retirando, juntamente com a ciéncia, o ideal ascético do lugar
fundamental na sociedade, mas €, ao mesmo, perniciosa se ndo utilizada tendo-se
em vista a cooperacdo. Apenas escolher uma dentre as alternativas ndo consiste
realmente em autonomia individual. Ela necessita, pois, de reflexdo cooperativa.

Destarte, Durkheim acredita na possibilidade de explanacdo da solidariedade
organica como um resultado direto da divisdo social do trabalho implementada
durante as Revolucdes Industriais. Entretanto, em seu preféacio ao livro Divisdo do
Trabalho, ele apresenta uma nova ideia, qual seja: cria-se uma nova moral do
trabalho e é desta que advém a existéncia desta nova forma de solidariedade.
Durkheim (1977), contudo, ndo entra em maiores detalhes a respeito da questéo,
deixando-a em aberto. Em suma, Durkheim observa uma tendéncia ao racional na
transmutacdo da solidariedade mecanica da sociedade para a organica.
(HABERMAS, 2012, pag. 30 e seqg, V. 2)

E, como afirma Habermas (2012, v. 2), Durkheim acredita que, a partir do
momento que o homem comeca a conviver com a possibilidade de sua imputacéo
pelos préprios atos, comeca a racionalizar sua compreensdo do mundo e da
sociedade, dando ensejo a uma moral de carater universal. Assim, a consciéncia
coletiva vai, atraveés dos processos de racionalizacdo, se tornando cada vez mais um
culto ao individualismo. Novas regras passam a determinar a consciéncia coletiva,
gue se calca no racionalismo ascendente. O homem deixa de ser um joguete dos
designios divinos, um personagem na trama de deus, para se tornar o protagonista
da propria historia. Isto, contudo, nos permitiu perceber como é extremamente dificil
construir uma sociedade na qual cada individuo possui o lugar por si merecido, ou

7

seja, em que o mérito de cada um é reconhecido. A superacdo deste problema,
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segundo Habermas (2012, p. 455 e seg., v. 1), se encontra na superacdo do
solipsismo através da compreensdo intersubjetiva advinda da adog¢do do agir
comunicativo como parametro racional para a construcéo social.

Entretanto, para entendermos de maneira mais eficiente a importancia do agir
comunicativo para o Estado Democratico de Direito, faremos uma breve pausa para
que analisemos o que torna as normas validas e possibilita com que elas sejam
exigidas de todos. Primordialmente, para responder este questionamento,
Habermas afirma que o utilitarismo falha no momento de explicar porque ha este
consentimento, este assentimento voluntario, espontaneo e racionalmente justificado
para a adocdo de normas. Kant (2001), por sua vez, se utiliza do conceito de
universalidade das leis da razdo pratica para buscar explicar tal problematica.
Neste contexto, o imperativo categérico funciona “como uma maxima, com cujo
auxilio cada individuo pode examinar se uma norma dada ou sugerida merece
assentimento geral, ou seja, se pode valer como uma lei.” (HABERMAS, 2012, p.
170, v. 1). O problema € que interesses individuais ndo sado suficientes para explicar
a criacdo de um interesse geral com autoridade e validamente considerado e
reconhecido por todos como um interesse de tal qualidade.

Mead, por seu turno, desenvolve o pensamento de Kant, se apropriando da
ideia de que tomamos uma atitude que abrange a generalidade e assumimos esta
atitude perante toda a comunidade de seres possuidores de pensamento, de modo
gue dai decorre a generalidade dos juizos, tdo bem caracterizada por Kant (2001).
Todavia, Mead, em seguida, se aproxima muito mais da ideia de agir comunicativo e
da virada ontolégico-linguistica, do conceito de Dasein elaborado por Heidegger, do
gue de Kant. Mead considera que somente podemos dizer que somos aquilo que
somos porque possuimos uma relacdo com a coletividade, com os outros. E por isto
gue os interesses valorizados e revestidos de autoridade devem ser interesses que
visam um objetivo social, seja no que se refere ao conteudo quanto a forma. Isto €,
“a sociabilidade é a causa da universalidade dos juizos éticos e a base em que se
assenta a afirmacdo amplamente difundida segundo a qual a voz de todos € a geral,
isto é, todo aquele que julga racionalmente a situagcao” pode também fornecer seu
entendimento (MEAD apud HABERMAS, 2012, p. 170, v. 2).

Por conseguinte, Mead se afasta da filosofia individualista e solipsista de Kant

e lanca as bases para a construgdo de uma teoria social que pretende estudar os
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motivos pelos quais consideramos que uma norma geral possui validade social. E é
na necessidade de cooperacao e coletivizacao, j& indicada por Durkheim, que Mead
considera encontrar a justificativa desta questdo. Ora, uma vez que incorporam
interesses de carater geral, abrangente, é a preservacao desse interesse que da a
norma a faculdade de punir, tendo-se em conta a ofensa contra a unidade da
coletividade quando qualquer ato contrério a este interesse € praticado.

E neste ponto que as teorias de Mead e Durkheim comegam a convergir,
servindo como alicerce tedrico para o desenvolvimento das teorias de Habermas. Ao
se considerar a validade dedntica das normas, ambos tém em mente 0s perigos e
fatores desagregadores da coletividade. Isto €, por conta do medo de se retornar ao
estado original de selvageria e barbarie, o homem inventou uma forma peculiar de
domesticacdo de si mesmo através da criacdo de mecanismos que sdo validos de
maneira geral e tem o conddo de impedir e castigar qualguer um gue comete um
atentado contra a coletividade. Para que se mantenha unida, a sociedade precisa
punir guem quer desintegrar.

Habermas, em seguida, antes de introduzir o conceito de agir comunicativo
propriamente dito, estabelece uma concepcdo especifica de sociedade a qual
reproduziremos aqui, de modo a evitar confusdes entre sociedade e mundo da vida.
De fato, Habermas considera aqueles tedricos que consideram 0s dois como
idénticos equivocados. Habermas vé na sociedade um triplice significado: como
tempo, como mundo da vida e como sistema. Estas trés esferas estdo relacionadas
com os trés modos de relagdo que os agentes possuem com o mundo explicados
por Habermas na introducdo de sua Teoria do Agir Comunicativo. Estas trés
relacfes sdo: objetiva, subjetiva e social (HABERMAS, 2012, p. 131 e seg., V. 1).

Habermas distingue, por conseguinte, trés distintas relacdes dos atores
sociais com o0 mundo capazes de serem adotadas por um individuo em referéncia a
algo. A primeira delas diz respeito a relacdo do sujeito com um objeto no mundo
objetivo, isto €, diz respeito a relacdo de enunciados que possivelmente podem ser
considerados verdadeiros com a totalidade de entidades sobre as quais estes
enunciados sédo passiveis de serem pronunciados; em segundo lugar, Habermas
(2012, v. 1) aduz a relacao do sujeito com um objeto do mundo social, ou seja, como
um contingente de todas as relacdes de carater interpessoal regulamentadas

através das normas da legitimidade. Finalmente, ha a possibilidade do sujeito agir
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com relacdo a um objeto no mundo subijetivo, referindo-se as vivéncias interiores as
quais o sujeito péde ter acesso e que sao manifestadas de um modo compreensivel
e verossimil diante de ouvintes. Estas trés modalidades de relagdo “ator-mundo”
fazem referéncia as trés esferas de mundo classificadas por Habermas (2012, v. 1),
quais sejam: objetiva, social (ou normativa) e subjetiva.

Esta divisdo triplice é crucial para a compreensdo do conceito de agir
comunicativo. De acordo com Habermas estes trés tipos de relacdo n&do devem,
contudo, ser tomados como totalmente independentes, sendo que, na pratica, as
manifestacbes comunicativas se encontram inseridas em mais de uma relacdo com
0 mundo, de uma so vez. Assim, o agir comunicativo “depende de um processo de
interpretacdo cooperativo em que 0s participantes se referem simultaneamente a
algo no mundo subjetivo, no mundo social e no mundo objetivo.” (HABERMAS,
2012, p. 220, v. 1). Isto €&, a despeito de, no momento da manifestacdo o agente,
normalmente, enfatizar apenas um dos trés aspectos, h4 a presenca dos outros dois
em variados graus nesta manifestacdo. Habermas, portanto, elabora estas trés
relacbes como casos-limite, em suma, uma moldura através da qual se da a
interpretacdo das acgdes. No interior deste sistema de referéncias, “eles nédo se
referem diretamente a algo no mundo, mas relativizam suas proprias exteriorizacdes
tendo em vista a possibilidade de que outro ator venha a contestar a validade delas.”
(HABERMAS, 2012, p. 226, v. 1).

Tendo-se em vista este sistema de referéncias, entendimento (Verstandigung)
nao constitui nada mais que a concordancia a respeito da validade de uma
exteriorizagdo, enquanto a palavra acordo (Einverstandnis) se refere ao
reconhecimento, vindo de ambos, de uma pretensdo de validade. Portanto, ainda
gue 0 agir comunicativo conseguisse tocar apenas um dos modos de comunicacao
elencados por Habermas, ainda existe uma rede de conexdo mutua entre as
diversas pretensdes de validade e os trés modos comunicativos. De acordo com a
teoria do agir comunicativo, tem vigéncia a norma de acordo com a qual, quando um
ouvinte A apresenta concordancia a uma pretensao de validade Y, este ouvinte esta
reconhecendo “ipso facto as outras duas pretensdes levantadas implicitamente, caso
contrario, ele tem de manifestar seu dissenso” (HABERMAS, 2012, p. 228, v. 1).

Destarte, quando este ouvinte A apresenta divida em relacdo a confiabilidade

do falante ou mesmo da adequacdo da manifestacdo em relacdo as normas de
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expectativa, ndo havera acordo mesmo que o ouvinte concorde na verdade da
exteriorizagdo propriamente dita. Suscintamente falando € necessaria a
concordancia explicita ou implicita nas trés pretensées de validade suscitadas por
Habermas (2012, v. 1): a da propria assercao; a da veracidade do falante e a da
adequacao normativa da manifestacdo. Um caso analogo ocorre quando o ouvinte,
embora compreendendo a validade de determinada norma ou ordem proferida por
uma autoridade institucional, desconfia da veracidade e seriedade da vontade
emissora desta ordem, ou ainda dos pressupostos de existéncia da acéo. Isto gera,
obviamente, uma crise de legitimidade e nos remete, inevitavelmente, a atualidade
brasileira.

Prosseguindo, porém, em sua andlise, Habermas (2012, v. 1) se atenta
inicialmente para os comportamentos sociais e pela maneira com que a interacao
entre os individuos constituintes de um grupo se da. Assim, € capaz de observar
que, apds o surgimento das primeiras normas, um agente pode ter um progndstico
das expectativas consequentes das acdes realizadas sob efeito desta determinada
norma, de modo que os agentes dali adiante “podem esperar’. E desta ideia de
expectativa provém o sentido da quebra da norma.

Desta maneira, se um individuo A ndo age de acordo com um determinado
imperativo “q”, emitido por outro individuo B, aquele ndo esta agindo de acordo com
um padrdo de comportamento reconhecido socialmente. Ou seja, assim agindo, A
nao estd ferindo apenas a pretensdo de B, mas comete uma falta em relacdo a
totalidade dos membros de grupos afetados por aquele referido imperativo. Por
conseguinte, se B aplica uma sancao a A, ndo aplica apenas em nome de si mesmo,
mas age com o poder sancionador do grupo, possuindo autoridade advinda dos
ofendidos para tal.

A possibilidade de se esperar um determinado resultado mediante a aplicacao
das mesmas ac¢des nas mesmas condi¢gdes - um pressuposto da ciéncia — consiste
em um dos motivos que legitimam no seio dessa sociedade primitiva ideias como a
das sancdes e das punic¢des, das reprimendas coletivas contra um sujeito desviante
das normas convencionais e dos comportamentos ja estabelecidos como desejaveis
em especificas situagbes (HABERMAS, 2012, p. 96 e seg., v. 1).

Neste contexto, Habermas analisa o conceito de “norma de acéo”, tendo esta

referéncia “a regulacao coletiva do arbitrio dos participantes de uma interacdo que
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coordenam suas acfes mediante imperativos sancionados e por meio da satisfacéao
reciproca de interesses” (HABERMAS, 2012, p. 230, v. 1).

Prosseguindo, Habermas considera a existéncia de modelos de
condicionamento reciproco (envolvendo sujeitos distintos) referentes as expectativas
de comportamento e probabilidades de sucesso da interacdo social. Desta feita, um
sujeito é apenas capaz de conhecer o pensamento de outros sujeitos quando busca
em um imperativo superior de norma de agéo seus proprios imperativos.

Como o sujeito, neste momento inicial, € incapaz de distinguir o significado
presente no conceito “norma de agao”, € necessario que haja a presenca de um
conceito de validade da norma para que nao se frustre a fungdo socializadora da
integragdo (HABERMAS, 2012, p. 233, v. 1).

Mead (HABERMAS, 2012, p. 170 e seg., v. 2), portanto, vé no conceito de
“‘papel social” uma dupla implicagdo: de um lado obrigado a satisfacdo das
expectativas de comportamento justificadas perante a coletividade; por outro lado,
age como norma trazendo sentido para a expectativa da necessidade de realizagcao

de determinadas acdes em determinadas situacoes.

Neste ponto, Mead esta se referindo ao adulto socializado, que ja
sabe o0 que significa o fato de uma norma estar em vigor; e para
explicar esse conceito ele afirma que o ator, ao reclamar um direito,
galga o mirante do “outro generalizado”. Ao mesmo tempo, ele insiste
na ideia de que essa instancia s6 pode assumir as dimensdes de
uma realidade social a medida que os membros de um grupo social
internalizam papéis e normas. A autoridade de que se reveste o
“outro generalizado” é a autoridade de uma vontade geral do grupo;
por isso, ela ndo coincide com o poder de arbitrio generalizado de
todos os individuos, manifesto nas san¢bes de um grupo contra
desvios. No entanto, Mead imagina, seguindo novamente Freud, que
a autoridade de normas obrigatorias surge a partir da internalizacao
de sancdes estabelecidas como ameaca ou de sanc¢les realmente
exercidas. Até 0 momento, consideramos a aquisi¢cdo de padrdes de
comportamento, socialmente generalizados, somente sob aspectos
cognitivos. Na realidade, porém, o adolescente aprende tais padrdes
a proporcao que antecipa as sancdes decorrentes da violacdo de um
imperativo generalizado, internalizando o poder do grupo social que
se encontra por trds das san¢Bes. O mecanismo da adocdo de
atitudes opera aqui em nivel moral; porém, dessa vez, ele emerge no
poder de sancdo de um grupo e ndo nas pessoas de referéncia,
tomadas individualmente. A medida que A ancora o poder fatico das
instituicdes na estrutura do seu proprio Self, ou melhor, num sistema
de controles internos ou morais de comportamento, os padrées de
comportamento generalizados adquirem para ele a autoridade de um
“vocé deve” (ndo mais imperativista) e, com isso, o tipo de validade
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deontolégica que confere as normas forca vinculante. (HABERMAS,
2012, p. 74, v. 1).

Ocorrendo, por conseguinte, a generalizacao social referida por Habermas, ha
também a passagem da Unica referéncia ao eu para a referéncia a uma vontade de
outros sujeitos combinada, até atingir o arbitrio generalizado com suas normas de
acdo. E este o principal sustentaculo que autoriza as puni¢des e os suplicios,
estando a vontade da coletividade em posicdo de sobrepujar a vontade individual.
Interesses tendo sido contrariados, expectativas tendo sido quebradas, sancdes séo
previamente estabelecidas e, em seguida, aplicadas nos casos previstos. Tal
autoridade imperativista, como a chama Habermas (2012, p. 75 e seg., v. 1), vai
gradualmente se transmutando, por meio da internalizacdo de seus conceitos, em
uma autoridade normativa, isto é, validada por um outro generalizado, pela
generalidade do arbitrio coletivo, capaz por si s6 de atestar a validade deontol6gica
das normas.

O outro generalizado de Mead (HABERMAS, 2012, v. 1), contudo, ndo esta
apoiado na ideia de consentimento, ou assentimento individual. Assim como
Socrates antes de tomar cicuta, o sujeito deve, a partir do momento em que a
autoridade se torna normativa, passar a enxergar, nas sancoes estabelecidas pelo
grupo, si préprio como autor e destinatario das normas, como homem que atira a
flecha que se dirige para um alvo que esta em sua prépria cabeca. Ele deve,
portanto, pressupor um acordo diante da norma. Sem isto, ndo € possivel que uma
instituicdo possa ser, de fato, considerada valida, porque é necessario que haja um
reconhecimento intersubjetivo de concordéancia entre os individuos para tanto.

Mead, por conseguinte, considera que se um sujeito assume uma atitude em
conformidade com a norma, isto implicaria imediatamente no consenso normativo de
todos os outros membros do grupo, de modo que estaria caracterizada a ado¢éao da
atitude do outro generalizado. Mead reconstroi, afirma Habermas (2012, v. 2), a
atitude em conformidade com a norma desta maneira.

As tomadas de posicdo afirmativas, neste contexto, desvelam certa
ambiguidade. Isto pois elas n&o coincidem exatamente com uma expressao
afirmativa do ouvinte em relacdo a obediéncia de um determinado imperativo, mas
apenas a uma intengao exemplificada na férmula “h(q)”, o que significaria, em ultima

instancia, “faco se desejo”, ou seja, sem forga normativa vinculante. Diametralmente,
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apenas a repressdo em si e a ordem desvinculada de autoridade verossimil nao
garante. O controle social depende do grau no qual os individuos componentes da
sociedade estdo dispostos a assumir atitudes em relacdo aos outros envolvidos
neste ambito comum (HABERMAS, 2012, v. 2).

Ou seja, Durkheim afirma que, ao contrario do que acreditam os adeptos do
ideal solipsista, 0 homem somente pode se considerar uma pessoa a partir do
momento em que identifica sua semelhanca com os outros. Isto é, a auto
compreensao da condicdo de homem depende daquilo que transforma um homem
em membro da coletividade, ndo aquilo que o distingue. Kant, entretanto, corifeu
solipsista, cré no contrario do que Durkheim afirma (HABERMAS, 2012, p. 60 e seg,
V. 2).

E isto trard a tona nas reflexdes de Habermas a questdo religiosa, uma vez
gue € a consciéncia desta identidade que ira garantir, segundo o pensador, a propria
identidade através da pratica ritual reiterada. Ou seja, a consciéncia religiosa
aparece como fator capaz de se regenerar na tarefa de garantir algum sentido para
a identidade.

Habermas (2012, v. 2) da sequéncia a sua analise do pensamento de
Durkheim tratando da formacdo da vontade através do discurso, afirmando eles
pressuporem a superioridade moral como um principio basico da democracia, ja
que, sendo esta predominantemente racional e reflexiva, ela faculta ao cidadéo a
possibilidade de aceitar, possuindo um entendimento maior, suas leis. Isto diminui a
condicao rebelde explicada por Rousseau e faz com que o individuo se sinta menos
um obediente passivo. O Estado, neste diapaséo, evolui de poder externo que coage
a solidariedade mecéanica para instituicdo que se relaciona diretamente com o
individuo e se conecta a vida deste através de uma forma mais elabora de
solidariedade.

Como vemos, Habermas (2012, p. 70 e seg., v. 2) vai paulatinamente
introduzindo o conceito de agir comunicativo na discusséo, através da analise do
desenvolvimento da sociedade e da linguagem, dos simbolos e sobretudo dos
simbolos religiosos, e das transformagfes ocorridas no seio da sociedade durante
0S processos de evolucao tecnoldgica e urbanistica do mundo.

Estas transformacdes levaram a evolucédo do contrato, deixando este de ser

meramente um ritual formalista para se tornar a ferramenta mais imprescindivel para



121

a ascensao do direito burgués, ocasionando por fim uma diluicdo da capacidade
comunicativa e de transmissao da ideia e dos dogmas religiosos. Em sociedades de
baixo desenvolvimento tecnoldgico, os contratos demonstram, quando analisados,
muita similaridade com as ac¢des ritualisticas, fundamentadas pelo sagrado e pelo
mistico, seladas com a forca das palavras. As proprias palavras possuem algo de
natural e ao mesmo tempo mistico, contendo for¢ca divina e religiosa quando
proferida por alguém santo ou mesmo por Cristo ou Deus, ou mesmo por algum
individuo mediano, desde que as palavras deste se encontrem revestidas dos
ornamentos e das formalidades religiosas, dentro das estritas condicbes
determinadas pela religido.

Diferentemente, no direito hodierno, é a legalidade quem garante a forca para
0os contratos privados, de modo que a norma € responsavel por realizar essa
legitimidade emprestando carater compulsério existente no sistema juridico
estabelecido através de formacédo politica da vontade. E assim que os individuos
pertencentes a uma comunidade com capacidade de comunicagcdo Sao
suficientemente capazes para realizar atos de entendimento que geram vinculos
com carater obrigatorio.

Assim, Durkheim analisa, como tivemos a oportunidade de observar, o
gradativo desenvolvimento do direito inserido no ambito da mudanga ocorrida na
integracdo social. Tendo isto como pano de fundo, Durkheim analisa o desvio da
personalidade individual, diluida na coletividade. Este “processo emancipatério” dilui
a solidariedade mecéanica. Com o tempo, entretanto, as estruturas sociais vao se
especializando e se tornando diferencias, a consciéncia coletiva perde forca e ha um
distanciamento em relacdo a religido. Inicia-se a modernidade e a solidariedade
mecanica das tribos, apds séculos de desenvolvimento social se transmuta na
solidariedade organica, agindo esta no nivel da universalizagdo das normas da
moral, do direito e gerando uma individuacdo cada vez maior do individuo, que
culminou no solipsismo. A busca da superacdo do solipsismo, como pudemos
perceber, levou aos desenvolvimentos da filosofia do século XX e da nossa época,
enquanto o direito se encontra ainda refratario aos avancos filoséficos dos ultimos

cem anos.
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CONCLUSAO

Levando-se em conta tudo que foi exposto podemos observar como as teorias
de diversos pensadores como Heraclito, Platdo e Kelsen a respeito de suas
concepcOes democraticas sofreram interpretacfes incompletas e rasas ao longo da
histéria. Heréaclito e Platdo foram incompreendidos como inimigos da democracia,
sendo confundido seu pensamento filos6fico com seu pensamento politico. Embora
ambos tenham limites ténues, ndo podem ser generalizados. Se Platdo critica
filosoficamente a democracia, e aponta seus defeitos, isso nao significa
necessariamente que ndo a aceitasse ou, até mesmo, a aprovasse com ressalvas.
Se bem lembramos, a expresséo platbnica denota idealismo e as proprias categorias
fornecidas por Platdo em A Republica séo ideais. Parece-nos que Platdo tinha uma
visdo realista e cética da democracia, considerando-a um mal menor em uma
sociedade grega decadente. A verdade é que nunca saberemos ao certo e, portanto,
classifica-lo como inimigo ou defesor somente da democracia, assim como a
Heraclito, parece-nos algo temeroso e superficial. Esta analise desconsidera a
prépria atuacao pratica destes filosofos, sobretudo de Platdo, que, de acordo com
relatos de seus contemporaneos, constantemente participava das praticas da
Assembléia.

Vimos, em seguida, como o ideal democratico encontrou sua derrocada no
limiar da sociedade grega, sobretudo devido a perda da soberania popular,
centralizacdo do poder nas maos do Império e, sobretudo, pela paulatina
desvaloracdo da esfera publica e consequente valorizacdo exacerbada da esfera
privada. As guerras e a Vvioléncia generalizada contribuiram para agravar essa
situacdo, chegando a vida humana a ser considerada de menor importancia em
relacdo a posse. Posteriormente, na Idade Média, os ideais absolutistas de bem em
si advindos de Aristoteles tiveram grande amplitude de divulgacdo nas obras de
Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino, de modo que uma ideologia relativista
como a democracia — de acordo com a concepcado de Kelsen — seria incabivel para a
época. Isto ocorre principalmente pelo primado da religido e do Direito Natural, que,
ja popular mesmo na época dos gregos, tornou-se fonte Unica para as normas de

conduta humanas.
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Durante o renascimento e o iluminismo, a ciéncia comecou a retornar como
um elemento constitutivo do pensamento humano, logo se firmando no cerne deste.
Houve um retorno aos ideais gregos e diversas descobertas gregas foram
“redescobertas”, como a teoria geocéntrica, ja prevista por Anaximandro. Teorias
relativistas, como a de Zendo de Eleia foram retomadas e o pensamento aristotélico
passou a ser contestado. A invencdo do telescopio por Galileu também é
considerada, de acordo com Hannah Arendt, um momento decisivo por demonstrar
ao homem sua insignificancia diante da quantidade inimera de estrelas e galaxias e
o infimo espaco que a terra ocupa em um universo infinito. Solitario entre bilhdes de
estrelas, o homem deixou de se considerar a medida de todas as coisas para iniciar
uma jornada em direcdo ao relativismo filoséfico, politico e cientifico.

O relativismo, de acordo com as concepc¢des de Kelsen, é a teoria filoséfica
responsavel pela existéncia da democracia e ndo é de se estranhar que durante
todo o reinado de teorias absolutistas, isto é, por cerca de dois milénios; e ascéticas
(que possuem grande afinidade com o absolutismo j4 que Deus € uno e assim o é
sua lei), a democracia foi incapaz de florescer novamente, restando apenas como
fragmentos de obras da Antiguidade.

O relativismo permitiu a ciéncia a adentrar campos antes considerados
sagrados e a questionar a prépria existente de um sagrado, uma vez que este é
absoluto. Sem o ideal relativista, Nietzsche néo teria concebido a famosa expressao:
“Deus esta morto”. Do mesmo modo, o relativismo contribuiu para que Kelsen, assim
como outros estudiosos de sua época, percebessem que as ideologias ndo podem
ter um valor total, ndo constituem verdades absolutas, e podem ter vantagens ou
desvantagens em relacdo a uns ou outros grupos ou povos. Portanto, a busca por
uma Teoria Pura do Direito € a busca pela introducéo do ideal relativista, que de
tudo duvida a néo ser daquilo que € objeto de experiéncia cientifica, no seio do
direito, “limpando-0” de qualquer ideia absoluta. Outrossim, a teoria democratica de
Kelsen € uma busca pela ideologia com menos maleficios, primeiramente. Por isto
Kelsen considera a democracia menos pior, assim como Churchill e varios outros
pensadores. Porque é inconcebivel, apds a inovacao trazida pelo relativismo, que se
estabeleca uma ideologia politica realmente efetiva e boa para todos. As ideologias

possuem seus defeitos e esses podem ser mitigados, mas é a democracia que



124

apresenta maior seguranca de representatividade, por permitir ao povo participacao
na criacao e aplicacéo legislativa.

Resta, portanto, totalmente elucidada a posicdo democratica de Kelsen, nao
cabendo qualquer acusacdo de suporte tedrico dado por Kelsen a movimentos
antidemocraticos e ditatoriais, mormente ao nazismo. Kelsen ndo favorece nenhum
sistema econdmico em especifico, mas considera que a democracia possui maior
possibilidade de desenvolvimento em um sistema de cunho capitalista.

Esta é definida por Kelsen como uma sintese dos mais importantes principios
da liberdade, visando a autodeterminacdo politica por parte do individuo; e da
igualdade, pressupondo a liberdade intelectual como principal fator para a existéncia
de uma comunidade democrética. O relativismo, neste conceito, juntamente com o
positivismo, aparece na obra de Kelsen como fundamento democratico que supera
as concepcdes metafisicas relacionadas ao Direito Natural.

Kelsen afirma a importancia do principio da maioria absoluta e, assim como
Rousseau, observa no sistema eleitoral um elemento vital para a democracia, por
assegurar que o maior numero de individuos possivel exerca funcao legislativa ou
influéncia na realizacdo desta. Isto, de acordo com Kelsen, faz com que a vontade
do Estado possa ser realmente vista como expressdo de uma vontade geral.

Kelsen ainda alerta para os perigos do uso inescrupuloso da terminologia
democracia e dos vocabulos que a envolvem, sobretudo liberdade e igualdade.
Aponta como o socialismo faz uso desta nhomenclatura para que, distorcidamente,
uma ditadura do proletariado — que, na prética, nao era comandada pelo proletariado
— seja considerada como a “verdadeira” democracial. Alerta ainda para movimentos
como o nazismo e o fascismo que utilizam ideias de bem comum e progresso para
legitimar seus genocidios.

Por fim, Kelsen se mostrou sensivel, como pudemos ver, a questdes
relacionadas as minorias e ao pensamento humanitario. Muito embora considerado
em excesso formalista, Kelsen se mostra um adepto da denominada democracia
formal sem que com isso desconsidere a importancia de valores como a igualdade
de possibilidade de participacdo politica. Isto é, Kelsen também tem preocupacédo
com o aspecto qualitativo, mas, até por questdes cronoldgicas, por Ser em seu
Tempo, para parafrasear Heidegger, Kelsen foi erroneamente interpretado como um

adepto radical da democracia formal, burguesa.
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Quanto ao pensamento de Habermas, observamos como o socidlogo aleméo
desenvolve sua teoria democrética a partir dos conceitos de legitimidade,
confiabilidade, soberania popular, teoria do discurso e teoria do agir comunicativo.
Vimos ainda como Habermas representa um avanco em relacao a teoria kelseniana
na medida em que adota uma posicdo materialista da democracia, dando énfase aos
direitos humanos fundamentais de segunda dimenséo, isto €, aqueles que visam o
aspecto qualitativo, importando-se com a liberdade, mas atentando-se ao aspecto
igualitario para evitar discrepancias sociais e expressdes meramente formais da
democracia. Para Habermas, portanto, ndo é o fato de as liberdades sociais serem
garantidas por uma Lei Suprema que garante uma legitimidade para o regime
democrético. Habermas apenas considera que um ordenamento pretendido como
democratico possa se considerar legitimo se efetivamente houver participacéo
politica igualitaria no processo de criacdo e aplicacdo da normatividade. Ou seja,
enquanto Kelsen pensa mais em termos de legitimidade (formal), Habermas
considera mais o aspecto da efetividade (material).

Isto, contudo, como observamos, nao significa que ambos os pensadores sao
radicalmente opostos no que se refere a esta questdo. O préprio Kelsen, apesar de
dar primado a legitimidade, em suas obras democréticas, ndo ignora a importancia
da efetividade em um ordenamento democréatico. O que Kelsen defende é que,
somente, estas influéncias ndo adentrem a ciéncia do direito.

Habermas busca, além disto, superar a visdo de legitimidade trazida por
Kelsen, tomando como base a teoria discursiva, por nds analisada nos dois capitulos
anteriores. O respeito ao procedimento, neste contexto, é insuficiente para que o
procedimento democratico seja considerado legitimo. Para tanto, deve permitir a
participacdo de todos os potenciais interessados, no interior de uma relacdo de
dialogo, para que estes atinjam um consenso racionalmente fundado. Esta
participacdo facultativa e isondmica a todos assegura uma legitimidade maior as
decisbes do executivo e do legislativo, uma vez que os cidadaos envolvidos passam
a se considerar sujeitos ativos na construgéo do ordenamento.

A teoria de Habermas, todavia, mantém alguns pontos fundamentais em
comum com a Teoria Pura do Direito de Kelsen, sobretudo no que se refere ao

papel de destaque destinado a legalidade, a continuacdo de existéncia de uma
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hierarquia entre as normas e a supremacia da Lei Fundamental, ou da Constituicéo,
mantendo-se uma ideia piramidal das normas juridicas.

As coagbOes econdmicas e de poder, neste contexto, aparecem como
elemento pouco tratado na obra de Habermas e que possui grande influéncia nos
acontecimentos praticos de decisdo legislativa. Assim, tem-se a necessidade de
determinados niveis de igualdade entre os participantes do ato comunicativo de
carater publico, além de mecanismos que coibam as influéncias ocasionadas pelas
desigualdades socioecondmicas e culturais. Para o autor, o “modelo deliberativo ndo
consegue cumprir todas as exigéncias normativas da publicidade, racionalidade e
igualdade nos mais diferentes niveis e arenas da esfera publica” (LUBENOW, 2010,
on-line).

Para tomar a defesa de Habermas, observamos que, como foi demonstrado
ao longo desta pesquisa, 0 objetivo de Habermas ndo é fornecer principios de
carater substantivo para justica, mas abolir estes principios, dando énfase aos
procedimentos deliberativos e ao agir comunicativo como fator de integragéo social e
compensacdo em relacdo a tendéncia de dissenso presente em nossa sociedade
constantemente tensionada por questdes de facticidade e validade e, sobretudo,
pelo tempo efémero e fugidio. Habermas, por conseguinte, preconiza uma
concatenacdo interna entre esferas publicas informais e formais, entre os recantos
da autonomia publica e da autonomia privada, de modo que esta concatenacéo
constitui o &mago normativo do chamado paradigma procedimental.

Finalmente, no ultimo capitulo, podemos perceber como a teoria do agir
comunicativo se mostra um referencial tedrico fulcral para o desenvolvimento que foi
realizado posteriormente na obra Direito e Democracia: Entre Faticidade e
Validade. A teoria do agir comunicativo € a tentativa de Habermas de superacéo da
filosofia da consciéncia. O solipsismo, como vimos, é o paradigma predominante na
filosofia desde o pensamento de Platdo e representa um fechamento em relagéo ao
mundo. Heidegger busca essa abertura no conceito de Da Sein, Wittgenstein nas
nuances da propria linguagem e Habermas no agir comunicativo racionalmente
orientado. Uma dialética voltada ao tencionar de assuntos problematicos em busca
de respostas adquiridas através da comunicacdo racional constitui um elemento

primordial da Teoria do Agir Comunicativo.
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O que entendemos, finalmente, como uma possivel critica ao agir
comunicativo € a essencial simplicidade e o idealismo de Habermas. Ao apostar na
solidariedade como fator responsavel para o desenvolvimento da sociedade tendo-
se em vista que a personalidade apenas se constréi com a teia de relacbes
interpessoais existentes ao longo da vida, Habermas é demasiado otimista e acaba
ndo indo muito além do senso comum. Deveras, 0 senso comum parece-nos indicar
exatamente este tipo de atuacdo comunicativa integrada com fito de participacao
efetiva na realizacdo legislativa e constitucional. No entanto, a filosofia da
consciéncia parece-nos que ainda domina soberana em relacdo a todas as
tentativas anteriores de supera-la. Sabendo da importancia do dialogo, o sujeito
prefere se trancar, se fechar, e ndo dialogar argumentativamente. Dostoiévski disse
em Notas do Subsolo que, ainda que a ciéncia positiva conseguisse prever cada
acdo e consequéncia de acdo humanas, maximizando todas as possibilidades e
tornando toda a trajetéria da vida planejavel, previsivel e direcionada ao méaximo
bem desejavel; ainda assim, o ser humano daria um jeito de acrescentar o acaso,
realizar aquilo que € mais contrario ao proprio bem, simplesmente pelo fato de ser
humano, pelo poder da liberdade em detrimento do bem ou da sabedoria. Assim
parece-nos exatamente o caso da filosofia da consciéncia que, mesmo esgotada,
atacada em todas as suas bases, ainda se debate entre milhdes de cérebros
humanos e se recusa a sucumbir. Acreditamos, portanto, que o agir comunicativo
somente sera deveras implementado quando a filosofia da consciéncia for superada

na razao pratica.
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