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O NEXO ENTRE DEMOCRACIA E DIREITO, DIREITO
E RAZAO, RAZAO E PAZ, PAZ E DIREITOS HUMANOS
NA OBRA DE NORBERTO BoBBIO

Daniela Mesquita Leutchuk de Cademartori

O mestre nio é apenas aquele que ensina nogoes, que deixa que vocé par-
ticipe dos seus conhecimentos, mas é também aquele que com a sua vida e
com as suas palavras ensina o rigor moral, o respeito pelo outro, a recusa de
todas as falsidades e superficialidades, a capacidade de escolher com base
nos seus proprios principios. (Maurilio Guasco)

INTRODUCAO

Apesar de Bobbio ter reconhecido em um programa de entrevis-
tas 4 rddio oficial italiana que havia se ocupado de muitos temas e que era
dificil encontrar o fio condutor que unisse a todos eles, esse ensaio objetiva
evidenciar o importante nexo estabelecido pelo autor entre temas funda-
mentais da filosofia politica e do direito.
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De inicio, cabe recordar que para Andrea Bobbio a caracteristica
mais importante do trabalho de seu pai, Norberto Bobbio, sempre foi a
disciplina nos estudos. Em toda a sua vida ele leu, anotou, juntou, classi-
ficou artigos, documentos, livros. Atualmente seu arquivo, localizado no
Centro studi Piero Gobetti (Via Antonio Fabro, 6, 10122 Torino, Itilia),
podem ser encontradas os milhares de folhas e fichas catalogrificas que
possibilitam circular por sua trajetéria intelectual, entre os anos vinte e
noventa do século XX. Anotava e preenchia fichas de tudo que chamava
a sua atengao: livros, leituras, mas também impressoes, imagens, observa-
¢oes, sentimentos, etc. Duas arquivistas que trabalharam com seu acervo
descreveram seu método de trabalho através de uma metdfora. A leitura
dos livros de Bobbio equivale a assistir a um exercicio de gindstica. Parece
que os movimentos fluem com naturalidade, possibilitando uma exibicio
harménica e prazerosa, o que esconde que eles foram possibilitados por um
treinamento drduo e demorado. Assim também, os ensaios de Bobbio sao a
consequéncia de um trabalho rigoroso, disciplinado, cansativo de estudos
que pode ser percebido quando se observa o seu arquivo.

Nesse ensaio, parte-se daquilo que se denomina de metodologia
bobbiana ou o seu modo inovador de abordar as temdticas e suas consequén-
cias préticas para as disciplinas da teoria do direito e a filosofia politica. O
guia da trajetdria desta andlise pode ser encontrado nos quatro nexos tedricos
e préticos de Kelsen, aprimorados e desenvolvidos por Bobbio: democracia e
direito, direito e razdo, razao e paz e entre paz e direitos humanos. O ponto
de chegada, ¢ 0 da compreensio procedimental da democracia.

SOBRE O METODO

A opgiao feita por Bobbio por ensaios curtos em comparagio com
as “obras monogréficas” ¢ decorréncia da prevaléncia da andlise critica so-
bre o espirito de sistema, no dizer do préprio autor. “Quien escribe un
tratado o un manual tiene el deber de la plenitude. Pero para estar en con-
diciones de tratar toda una material como la filosofia del Derecho hay que

1 Sobre o depoimento de Andrea Bobbio, ver: O lado humano de Norberto Bobbio. In: TOSI, G. (Org.).
Norberto Bobbio: democracia, direitos humanos, guerra e paz. Joao Pessoa: UFPB, 2013. V. 1, p. 37-50.
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ser omnisciente, mientras que yo he estudiado algunos temas y otros no.”

(BOBBIO, 1980b, p. 9-10).

Reconhece que no inicio de seus estudos de teoria geral do direito
e metodologia da ciéncia juridica se sentiu atraido pelo neopositivismo e
pela filosofia analitica. A influéncia dessas correntes de pensamento fez
com que ele ndo estivesse disposto a aborrecer-se com os discursos muito
gerais sobre o “ser” e 0 “nao ser” e permanecesse “con los pies en la tierra”,
movendo-se, caso necessdrio “dando un paso cada vez”. Apesar de nio se
considerar um neopositivista e muito menos um filésofo da linguagem,
dos primeiros assimilou o gosto pelo rigor conceitual e, dos segundos, a
importincia das questoes de palavras em especial, na interpretagio — pro-
cedimento intelectual préprio dos juristas. Para ele, aqueles que preferem
o paciente trabalho da andlise movimentam-se em espagos
tan pequeﬁos como para no COnSeguir recorrer, inCluSO €n el curso de
toda una vida, todo un territorio. Para cultivar un campo inmenso,
como €s el del Derecho, cn tOdOS sus aSpeCtOS, serfanecesario poscer

un potente tractor, mientras que el tnico instrumento que he llegado a
manejar son las tijeras del jardinero. (BOBBIO, 1980b, p. 12).

Apesar de considerar ser evidente, Bobbio reconhece que dentre
os juristas, sua maior divida é com Kelsen. Uma divida que ele tem prazer
em admitir.

A ¢l le debo, aparte del planteamiento general de mis estudios, la selec-
cién de algunos temas y un cierto modo distanciado y desapasionado

(al menos, me ilusiono con que es asi) de plantear los problemas in-
cluso alli donde las soluciones son distintas. (BOBBIO, 1980b, p. 12).

Sobre Kelsen, Bobbio afirma que o valor da obra de um jurista
imponente como ele, nao pode ser medido com a “régua” das correntes de
opiniao que surgem e desaparecem com os acontecimentos e as ideologias
e muito menos com a “régua’ dos humores e das “impressoes” pessoais.

(BOBBIO, 1980a, p. 119).
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Outro ponto diz respeito a fragmentariedade da obra bobbiana.
Admitindo-a Bobbio acrescenta razdes pessoais, psicoldgicas em sentido
amplo. Em primeiro lugar,

un exceso de dispersion por el que constantemente he puesto aliado de
los estudios de filosoffa del Derecho estudios de otra naturaleza, como
aparece desde la primera pdgina de la introduccién, y por el que conti-

nuamente he tenido un pie en cada orilla, la de la cultura académica y
la de la cultura militante [...]. (BOBBIO, 1980b, p. 12).

A segunda razao reside em um certo “temor reverencial” quando
o tema ¢ o das obras dos grandes filésofos do passado “a los que he admi-
rado pero frente a los que me he sentido demasiado pequefio para tener el
atrevimiento de imitarles” (BOBBIO, 1980b, p. 12).

Em suma, a maior parte de seus livros sao, pois, recompilagoes e
ensaios.

Analisando a bibliografia bobbiana, seu aluno, Luigi Ferrajoli
mostra que desde seus primeiros escritos, se alternam estudos de teoria do
direito — teoria das normas e teoria do ordenamento, estudos de légica e
de epistemologia do direito sobre as antinomias e as lacunas — com “me-
mordveis” ensaios de filosofia politica: “desde los ensayos histéricos sobre
Hobbes, sobre Locke, sobre Kant, sobre Marx, hasta aquellos que dedicé
a los grandes temas de la filosofia politica como la libertad, la igualdad,
la justicia, la paz y la guerra, la relacién entre lo publico y lo privado.”

(FERRAJOLI, 2005, p. 16).

Comparando o pensamento de Bobbio com os de Stuart Mill,
Russell e Dewey, Perry Anderson considera que, contrariamente aos ou-
tros, filésofos originais de estatura superior, trata-se de um filésofo cujas
ideias centrais sao derivadas dos cldssicos: apesar das contribuigdes tedricas
nao poderem ser comparadas, seu entendimento das grandes tradigoes do
pensamento politico ocidental “é maior, nio apenas no que diz respeito ao
tempo, mas também em escopo e profundidade. Em Bobbio, o conheci-
mento da filosofia politica ¢ fundamentado por estudos de direito consti-
tucional e familiaridade com a ciéncia politica” (1989, p. 21-22).
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O pensamento de Bobbio “¢ um liberalismo que acolhe simulta-
neamente discursos socialistas e conservadores, revoluciondrios e contra-
-revoluciondrios.” Além disto, o fio condutor de suas intervengées tedricas,
nos dltimos trinta anos, foi “uma defesa e uma ilustracio da democracia
enquanto tal”. Ele sublinha a importincia das institui¢oes liberais (parla-
mentos e liberdades civicas) nas sociedades de classe, dominadas por uma
camada capitalista. Estas institui¢des tém, como fun¢io primordial, asse-
gurar a liberdade negativa dos cidadaos, funcionando através de mecanis-
mos duais, representados pelos direitos civis e por uma assembleia repre-
sentativa, contra uma possivel prepoténcia do Estado.

O elo entre ambos constitui o que Bobbio denomina nicleo irredutivel
do Estado Constitucional [...] forma um legado que pode ser utilizado
por qualquer classe social. Sua origem histérica, argumenta Bobbio, é
tdo irrelevante para sua utilizagio contemporanea quanto a de qual-
quer instrumento tecnoldgico, seja ele o telefone ou a ferrovia. Nao hd
justificativa para que a classe trabalhadora nao possa apropriar-se desse

complexo em sua prépria construgio do socialismo, e tem a mais forte

razao para fazé-lo. (ANDERSON, 1989, p. 28-29).

A andlise da teoria politica de Bobbio nao pode deixar de consi-
derar seu efeito sobre o clima politico italiano. Ao invés de dedicar-se ex-
clusivamente aos “jogos de poder (a linguagem maquiavélica)” ele passou
a examinar o Estado como complexo institucional. Também foi o respon-
savel por incutir no PCI (Partido Comunista Italiano) a ideia do euroco-
munismo avant la lettre.

A particularidade de sua teoria democrética consiste em pregar a
expansio da democracia para vdrias dreas da vida social, ao invés de propor
a substitui¢ao da democracia representativa pela democracia direta, que ele
teme ver transformada em fetiche por alguns setores da esquerda.” Assim,
para Bobbio o atual problema do desenvolvimento democrético nao é o de
quem vota, mas o de onde se vota (BOBBIO, 1983a, p. 103).

2 “Pois nem os referendos, nem as assembléias populares, nem os mandatos imperativos de descendéncia
rousseauniana se dariam bem em nosso ambiente moderno. Os referendos nio teriam qualquer possibilidade
de enfrentar toda a carga de legislacao complexa de uma sociedade tecnoburocrética; as assembléias populares
sdo excluidas tendo em vista a escala demogréfica da maioria dos paises modernos. Os mandatos revogdveis
poderiam ser vantajosos para o autoritarismo, e os mandatos imperativos jé existem na forma de disciplina
partiddria parlamentar — em detrimento da democracia’. (MERQUIOR, 1991, p. 210-211).
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PARA ALEM DA RUPTURA ENTRE TEORIA DO DIREITO E FILOSOFIA POLITICA,
O POSITIVISMO JURIDICO E A QUESTAO DA JUSTICA

De acordo com Luigi Ferrajoli, um dos ensinamentos mais valio-
sos da obra de Bobbio foi a supera¢io da incomunicabilidade entre a teoria
do direito e a filosofia politica, através do vinculo que ele estabeleceu entre
a democracia e o direito, em especial: entre democracia, direito, razio e paz

(FERRAJOLI, 2005, p. 17).

Duas sio as causas que determinaram a separagao dos estudos ju-
ridicos daqueles filos6fico-politicos. Em primeiro lugar, a auto-suficiéncia
e o isolamento cultural da ciéncia juridica que sempre defendeu, em nome
de sua tradi¢io milenar, sua autonomia em relagio as demais ciéncias so-
ciais. Também hd que se considerar a inacessibilidade do saber juridico
para os ndo juristas, decorrente do tecnicismo e da especializagao.

Sé que juristas e fildsofos se ocupam dos mesmos temas: o poder,
as liberdades, as institui¢oes, as relagoes entre autoridade e liberdade e
entre Estado e mercado, a organizagio da esfera publica, a administracao
da justica, a redistribui¢io da riqueza e as formas da democracia. A
incomunicabilidade é motivada por uma operagao politico-cultural, de
signo anti-ilustrado que remonta o século XIX. O periodo das codificacoes
europeias, seguidas que foram por duas grandes escolas juridicas — Exegese e
Histérica — e sua obsessao pela “cientificidade”, determinou uma concepgao
formal da interpretagio da lei e o isolamento epistemoldgico da ciéncia
do direito. Esta concep¢ao levou a adogao do método técnico-juridico na
construcdo dogmdtica e a firme defesa da autonomia epistemoldgica das

disciplinas juridicas (FERRAJOLI, 2005, p. 17-18).

O “ataque dos juristas a filosofia politica” enquanto reflexdo sobre
os fundamentos axiolégicos e as funcoes politicas desses artificios que sao
o Direito e o Estado, foi devolvido por uma boa parte dos filésofos “com
equivalente dureza” e até, uma certa superioridade. O desinteresse ¢ a ig-
norincia do direito foram caracteristicas comuns a filosofia idealista (na
Itdlia, Croce e Gentile) e a cultura marxista, nos trinta anos posteriores a 11

Guerra Mundial (FERRAJOLI, 2005, p. 20).
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O que Ferrajoli denomina de “magistério metodolédgico” de
Bobbio, num itinerdrio tedrico-filoséfico que parte da teoria do direito
e chega a teoria da democracia, comegou nos anos posteriores a I Guerra
Mundial. Nesse sentido, seu ensinamento mais valioso foi a promogio do
fim da separacio dos estudos de teoria do direito daqueles de filosofia po-
litica, dirigindo uma dupla tarefa de “alfabetizagao”. O primeiro trabalho
consistiu em fazer com que os fildsofos da politica tivessem a necessidade
de conhecer o direito como condigio para a formulagio das teorias da
democracia, concebidas como “regras do jogo” — denominagio bobbia-
na das regras juridicas que dao vida a mecanismos delicados e equilibrios
complexos, impossiveis de serem dominados, caso nio sejam conhecidos
a partir de dentro. A segunda, em fazer ver aos juristas o cardter, nao s6
técnico-juridico, também politico do objeto de seu trabalho.’

A originalidade na superagio da separagao entre teoria do direito

e filosofia politica decorre de ter tematizado a distingao entre ambas como

enfoques distintos e essenciais de um mesmo objeto. O momento histéri-

co foi o da defesa do positivismo juridico, logo apés a II Guerra, acusado

por promotores de um “retorno ao direito natural” e de ser corresponsdvel

pelos totalitarismos. A defesa de Bobbio distingue no positivismo juridico
o enfoque metodoldgico, da teoria do direito.

El no niega en absoluto la importancia y la relevancia de las instancias

de justicia que el iusnaturalismo formula. Simplemente las adscribe

a la filosofia de la justicia — es decir, a la filosofia politica normativa

— reservando para la ciencia juridica el estudio del derecho positivo.

Y todo esto sobre la base de la distincién elemental entre derecho y

justicia, frente a dos posibles y opuestas confusiones consistentes la

una en reducir el derecho a la justicia, como hace el iusnaturalismo, y

la otra en reducir la justicia al derecho, como hace el legalismo ético.

(FERRAJOLL, 2005, p. 22).

A defesa da artificialidade do direito é acompanhada pela afirma-
¢a0 da sua laicidade e de sua separagio da moral, na linha da tradicao fi-
loséfica que procede de Hobbes, Bentham, Austin, Kelsen e Hart. Bobbio

3 “pues uno y otro no tienen que ver con una tecnologfa neutra del poder y de la organizacién social, sino con las
formas, las condiciones y las garantias de las libertades y de la democracia, que estdn elaboradas principalmente
por el pensamiento filoséfico-politico”. ( FERRAJOLI, 2005, p. 21).
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traduz esta distingao nos termos da grande divisao da filosofia analitica da
linguagem entre “ser” e “dever ser”, isto é, entre o “direito assim como ele
Yol <« . . b2l <« . . » <« . . b2l
é” e o “direito como deve ser”’, “direito como fato” e “direito como valor

ou, em tltima instincia, entre teses e discursos juridicos assertivos ou des-

critivos e teses e discursos juridicos de cardter prescritivo ou valorativo.

Tais distingées mostram o papel metatedrico das distingdes na
metodologia bobbiana, caracteristicas do estilo empirico-analitico por ele
inaugurado na filosofia juridica e politica. Com isso, delimita os diferentes
e complementares espagos da ciéncia juridica e da teoria do direito, de um
lado, e da filosofia da justica e da filosofia politica normativa, de outro.

O valor extraordindrio das distingoes e das clarificagbes concei-
tuais estd em que uma tese de teoria do direito aparentemente banal como
¢ a distin¢do/separacio entre direito e moral serve para fundar — com seus
coroldrios da positividade e da artificialidade do direito, da laicidade do
Estado e da concepgao utilitarista como instrumentos de tutela dos direitos
fundamentais — outras tantas teses da filosofia politica bobbiana. Esta foi
a base a partir da qual Bobbio propds uma refundagiao epistemoldgica da
ciéncia juridica, em especial da sua teoria do direito e da filosofia politica.

Outro aspecto especifico e original é o de ter conjugado a teoria
do direito e o normativismo kelseniano com a filosofia analitica, promo-
vendo a teoria e a filosofia jus-analitica. Inovou ao propor (ensaio de 1950,
Ciencia del derecho y andlisis del lenguaje) o método da andlise da linguagem
— em especial a linguagem do legislador — para a interpreta¢io operativa
do direito, assim como para a elaboragao dogmdtica da ciéncia juridica.

(FERRAJOLI, 2005, p. 25-26)

Nos cursos monogréficos dos anos cinquenta e sessenta*, Bobbio
propos a refundagao epistemoldgica da teoria do direito. Para tanto, recor-
re a duas componentes do empirismo ldgico: a légica, prépria do neopo-
sitivismo légico — assegurada pelo cardter formal e formalizdvel préprio da
teoria geral — e a componente empirica, assegurada pela andlise da lingua-
gem legal das disciplinas juridicas particulares, dado o reconhecimento do

4 Teoria da norma juridica de 1958, Teoria do ordenamento juridico de 1960, O positivismo juridico de 1961 e
mais tarde com as recompilagoes de escritos Estudios sobre la teoria general del derecho de 1995 e Estudios para
una teoria general del derecho de 1970.
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cardter linguistico do discurso do jurista positivo. A refundagio da ciéncia
juridica ¢ feita com base em uma teoria formal do direito convenciona-
lista elaborada a partir do modelo kelseniano, conjugada com a anilise
da linguagem para a dogmdtica juridica e a teoria como espago diferente
da dogmidtica juridica. Conceitos como norma, ordenamento, validade,
direito subjetivo e similares, nao pertencem mais a dogmatica juridica e,
sim, a teoria, porque sao fruto de defini¢des convencionais. Sao respalda-
dos pela ordem legislativa e elaborados através de redefini¢oes léxicais, fru-
to da andlise da linguagem legal, objeto de interpretagio e de explicagao’
(FERRAJOLI, 2005, p. 28).

O NEXO ENTRE DEMOCRACIA, DIREITO, RAZAO E PAZ

A teoria do direito encontrou-se com a filosofia politica e nao,
com as disciplinas juridicas dogmdticas. Nesse sentido, fala-se do valor
filoséfico e politico — bem como liberal e utilitarista — da separagao entre
direito e moral ou entre direito e justica. O primeiro fundamento da fi-
losofia politica bobbiano, ¢ o de que a separagao ¢é a base da laicidade das
instituigdes politicas, dos limites estabelecidos pelas liberdades individuais,
de seu cardter instrumental — propiciada por sua forma juridica — para
fins externos a elas e precisamente para a tutela dos direitos fundamentais

(FERRAJOLI, 2005, p. 28-29).

Aliado a isso, introduz um estilo novo na filosofia politica: 0 mé-
todo da andlise da linguagem e das clarificacoes e diferenciagbes concei-
tuais que jd havia aplicado  teoria do direito. Através deste método — que
parte dos conceitos comuns a teoria do direito e a teoria politica — ¢é feita
a mediacdo entre as duas disciplinas. Outro aspecto original da obra de
Bobbio contribui para essa mediagao: o uso tedrico das categorias dos clds-
sicos da filosofia politica. Ele utiliza os textos cldssicos como pegas das teo-
rias juridica e politica. Sao conceitos comuns: poder, liberdade, igualdade,

5 Para Ferrajoli, ¢ lamentdvel que o encontro com a ciéncia juridica s6 tenha se produzido minimamente.
Somente os filésofos e tedricos do direito formados na escola de Bobbio fazem ciéncia juridica com os
instrumentos da andlise da linguagem. Ferrajoli pensa nos trabalhos de Tarelo sobre direito civil e sobre direito
do trabalho, nos de Guastini de direito constitucional e nos trabalhos de direito penal. Os outros juristas, com
raras excegoes, tém ignorado, apesar da andlise ser util nos temos atuais de crise da legalidade e dos sistemas de

fontes (FERRAJOLI, 2005, p. 28).
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autoridade, direitos, pessoa, paz, guerra, violéncia, Estado, separagio de
poderes, Estado de direito, dentre outros.

A partir dessa base ird se produzir o momento mais interessante
do encontro (ou talvez, desencontro, diz Ferrajoli), entre teoria do direito
e filosofia politica. Ele envolve a critica de Bobbio a caréncia da cultura
juridica e ao vazio da teoria do direito que caracterizam o marxismo, do-
minante na [tdlia dos anos setenta.’A confrontagio, além de ser entre o en-
foque liberal-democritico e o marxista também ¢é entre o enfoque analitico
e o sintético ou entre o enfoque légico-empirico e o metafisico.

A polémica ¢ aberta com uma pergunta provocadora a0 mesmo
tempo que retdrica: existe uma teoria marxista do Estado? Ela,
golpea en el corazdn de una larga, secular tradicion filoséfico-politica,
que atesté las bibliotecas de millares de libros y revistas sin por ello
haber producido otra cosa que una ingente literatura sobre los escasos

escritos politicos de Marx y sobre E/ Estado y la revolucidén de Lenin.

(FERRAJOLLI, 2005, p. 30).

Embora admita a existéncia de uma teoria da extin¢io do direito
e do Estado, uma espécie de profecia, elaborada com base em citagoes de
Marx e Lenin, em outras palavras, com invocagoes ao principio da autori-
dade. Bobbio desvela a auséncia e mesmo o desprezo ao direito praticado
pela cultura filoséfico-politica de esquerda. O que é mais grave é que essa
falta leva a consagragao “del que ha sido el mayor error teérico y estratégico
del comunismo real: la devaluacién del derecho como conjunto de reglas,
limites y controles impuestos al poder politico, y por ende la confianza en
un poder bueno que estarfa destinado a triunfar junto con la victoria del

sujeto revolucionario” (FERRAJOLI, 2005, p. 30).

A inexisténcia de uma teoria marxista do Estado e do direito en-
volve a inexisténcia de regras que regulem e garantam a democracia so-
cialista. O vazio acaba por invalidar a teoria marxista do socialismo e ¢é
responsavel pelo fracasso histérico dos comunismos reais. A doutrina mar-

6 Diz respeito a polémica de 1976 sobre a democracia — presente nos ensaios Existe uma doutrina marxista do
Estado? e Quais as alternativas & democracia representativa? — que se vincula idealmente a polémica anterior sobre
a liberdade com Galvano della Volpe.
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xista-leninista da ditadura do proletariado nao é senio uma nova versao
da opgao em favor do governo dos homens, em alternativa ao governo das
leis. “Es una crisis radical, que no tiene precedentes en la historia del mar-
xismo: bibliotecas enteras de teoria politica marxista quedaron inservibles

de un plumazo” (FERRAJOLI, 2005, p. 31).

A partir da constatagao do divércio entre a teoria do direito e a
teoria politica ou da ideia do direito sem politica e de uma politica sem
direito e de que ela ¢ a responsdvel pelo isolamento filoséfico da cultura
juridica e pela involugao autoritdria da teoria politica, Bobbio institui qua-
tro nexos racionais, teéricos e praticos, vinculados circularmente entre si:
entre democracia e direito, entre direito e razio, entre razio e paz, entre
paz e direito — e de modo especifico — entre paz e direitos humanos.

O primeiro ¢ o nexo racional entre democracia e direito. O direi-
to e suas instituicdes nao sio valores intrinsecos, isto é, fins em si mesmos.
Como tedrico do direito, ele ensinou que o direito positivo ndo implica
nem em justi¢a, nem em democracia, podendo ser injusto, anti-liberal e
anti-democrdtico. O inverso nio ¢é vdlido: o direito pode existir sem a de-
mocracia, mas a democracia nao pode existir sem o direito.

Por cuanto la democracia es un conjunto de reglas — las “reglas del
juego” democrdtico, como ya se ha recordado — y consi-
guientemente de normas juridicas: no cualquier regla, sino las reglas
constitucionales que aseguran el poder de la mayoria y, a la vez, los

limites y las ataduras que a éste se le imponen a fin de garantizar la paz,
la igualdad y los derechos humanos. (FERRAJOLI, 2005, p. 31-32).

Em segundo lugar, existe o nexo entre direito e razio: se a demo-
cracia é uma construgao juridica e o direito o instrumento necessdrio para
modelar e garantir as institui¢des democrdticas, é ainda mais certo que o
direito é uma construcio racional, visto que a razao € o instrumento neces-
sdrio para projetar e elaborar o direito.

O terceiro ensinamento faz referéncia ao vinculo entre razio e
paz. Depois da tragédia da I Guerra Mundial, constata-se que assim como
o direito, a paz é uma construgio artificial, “um ditame da reta razio”. O
denominado “estado da natureza” nio ¢ uma hipédtese e sim
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el estado del mundo contempordneo, el de la ley salvaje del mds fuerte
y de la guerra infinita, la salida del cual “es el producto de los hombres
mismos, y mds exactamente de la voluntad de los hombres en cuanto
seres racionales; o si se quiere de la voluntad racional del hombre”.

(FERRAJOLL, 2005, p. 32).

A constru¢io e a garantia da paz sao possiveis quando se coloca
em agdo o quarto nexo: um direito cujo fim exclusivo é a paz e a garan-
tia dos direitos humanos (direito a vida, as liberdades fundamentais e aos
direitos sociais a sobrevivéncia). A violagio desses direitos no mundo é
responsavel pelas violéncias, pelas guerras e pelo terrorismo. A advertén-
cia ¢ realista e Bobbio a repetiu ao comentar o preAmbulo da Declaracio
Universal, identificando na tutela dos direitos humanos “o fundamento da
paz no mundo” e o tnico caminho capaz de fazer com que o homem nio
recorra a rebelido como instincia derradeira em caso de opressao e anar-

quia (FERRAJOLI, 2005, p. 32-33).

Durante mais de meio século nos quais Bobbio ensinou, repetiu
€ aprimorou 0s quatro nexos que constituem o ensinamento mais valioso
de Kelsen.”

Na atualidade, a ilusao de uma democracia sem direitos volta a
ser proposta na ideia de uma politica e de um mercado sem regras, domi-
nados por poderes politicos e econdmicos sem limites. Os ensinamentos
de Bobbio sao atuais porque se referem a crise das nossas democracias,
originadas pela crise do direito e de sua capacidade para regular e limitar
os grandes poderes.

O neoilustracionismo da filosofia juridica bobbiana e de sua
escola consistiu em ter reproposto os nexos entre direito e politica, razao
juridica e razao politica, teoria do direito e teoria da democracia, au-
sentes na ciéncia juridica e na filosofia politica de orienta¢io marxista.
Bobbio nos ensinou que o direito é um produto dos homens e, portanto,

7 Ferrajoli aponta um tltimo nexo, de ordem pritica, entre a politica e a cultura e, de modo mais geral, entre
trabalho cientifico, rigor analitico e paixdo civil. “Bobbio —el teérico Bobbio, el metodélogo Bobbio, que siempre
defendid la validez de la teorfa del derecho y de la teorfa politica— nos enseiié que nuestros estudios no son estudios
meramente académicos. Y nos mostré con su vida entera de estudioso, que su filosoffa, por tomar nuevamente el
titulo de otro de sus libros dedicado a Carlo Cattanco, fue una ‘filosofia militante’.” (2005, p. 34).
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da politica, assim como a democracia e a paz sao modeladas e garantidas
pelo direito. O direito nao é uma entidade natural e sim, um artificio da
razdo, elaborado pelas teorias, sendo da responsabilidade de todos: cida-
dios, juristas e fildsofos.

PENSAR A DEMOCRACIA A PARTIR DAS TEORIZACOES DE HANS KELSEN

A teoria da democracia se insere no pensamento de Kelsen unida
as demais dreas de estudo do autor: uma concepgao particular do direito,
do Estado e da moral inseridas na vertente positivista. Essa é a base tedrica
a partir da qual desenvolve sua concepgao de democracia como técnica de
produgio do ordenamento juridico, com a entrega da produgao normativa
a um 6rgao especializado, composto através de eleigoes nas quais votam
o maior nimero possivel de eleitores ¢ que de modo geral delibera, por
maioria simples.

Em Kelsen, direito, Estado e democracia estao estreitamente vin-
culados. O primeiro recebe do autor uma definigao ontoldgica, percebido
como uma “técnica social que consiste em obter a desejada conduta social
dos homens mediante a ameaga de uma medida de coer¢io a ser aplicada
em caso de uma conduta contraria”. Direito e Estado se fundem, levando
a afirmagao de que “o Estado é aquela ordem da conduta humana que cha-
mamos de ordem juridica, a ordem & qual se ajustam as agdes humanas, a
idéia a qual os individuos adaptam sua conduta”. Assim, o poder do Estado
¢ o poder organizado pelo direito positivo — é o poder do direito.*

A filosofia juridica de Kelsen quando aplicada a esfera politica, sa-
lienta a dimensdo do Estado enquanto estrutura de normas. Abandonando
a teoria de Jellineck que dividia o Estado — “uma Rechtslehre lidaria com o
Estado como um corpo de leis, enquanto uma Sociallehre preocupar-se-ia
com o Estado como uma institui¢ao social” — Kelsen o concebe como uma
ideia puramente juridica. Apropriando-se da distingao de Ernest Cassirer,
entre substincia e fungao, o Estado de Kelsen é apenas uma idéia légica ttil,
isto ¢, o conceito de unidade do sistema juridico (KELSEN, 1987, p. 168).

8 Cf. KELSEN, H. Teoria pura do Direito. Tradugao de Joao Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes,
1998.
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Por outro lado, ele buscou fundar sua teoria juridico-politica em
novas abordagens do conhecimento, recorrendo a uma modernizagao epis-
temoldgica. Abandonando os conceitos causais, critica o marxismo consi-
derando que

juntava o anacronismo de postular essencialismo causal com uma mis-
tica de profecia histérica. Tudo isso foi sugerido por Kelsen, numa cri-
tica poderosa, Sozialismus und Staat (Socialismo e Estado, 1920).
Os marxistas se equivocaram a respeito das relagoes entre Estado e so-
ciedade de duas maneiras. Primeiro, reduziram o Estado a expressao de
forgas sociais, tornando assim um paradoxo a sua famosa reivindicacio
de abolicio final do Estado. Em segundo lugar, os marxistas erravam
ao afirmar que havia uma contradi¢io (Widerspruch) entre o Estado e
a sociedade. Pois a sociedade é para o Estado o que um conceito mais
amplo é para um conceito mais estreito, como “mamifero” para “ho-
mem”. O relacionamento, portanto, ¢ de distingao e implicacio, e nio
de contradi¢ao: é um Gegensatz, nio um Widerspruch. (KELSEN,
1987, p. 168-169).

Atente-se para a riqueza das reflexdes kelsenianas sobre a demo-
cracia representativa. Kelsen se surpreende com manutengao, a longo pra-
z0, da tensao entre a ideologia democrética da liberdade e a realidade de
um regime politico denominado democracia, eis que leva a crer na ilusao
da liberdade como fungio precipua da ideologia democratica.’

Dado que a realidade social da democracia exige a existéncia de
lideres, apesar de o ideal de liberdade democrdtico pregar a auséncia de
dominio, Kelsen questiona a formagao da vontade dominadora, ou seja,
quer elucidar como se dd o surgimento dos lideres.

Nesse sentido, a perspectiva individualista de Kelsen é préxima a
abordagem de Joseph Schumpeter (1883-1950): ambos buscam elaborar
teorias descritivas e neutras, despidas de contetudo ideolégico. O mesmo
individuo kantiano, realizando escolhas racionais, subjaz as teorias. No
Kelsen de Esséncia e valor da democracia a proximidade com Schumpeter é

9 KELSEN, H. Esséncia e valor da democracia. Arguivos do Ministério da Justica, Ano 40, n. 170, p. 104-105,
out- dez. 1987. Ainda para Kelsen, a fun¢io da ideologia democrdtica parece ser a mesma representada pela
ilusdo ética do livre arbitrio perante o fato, jd estabelecido pela psicologia, da inelutdvel determinagio causal de
todo desejo humano. “Entre estes dois grupos de problemas nio existe um paralelismo exterior, mas uma {ntima
comunhao” (1987, p. 104-105).
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significativa, j4 que em ambos prevalece a concep¢io de democracia como
técnica. Posteriormente, o autor ird acentuar a base popular da competi-
¢ao eleitoral criticando o modelo schumpeteriano, em especial seus tragos
mais formais. No que tange a esse aspecto, a concepgao de democracia de
Bobbio mantém uma maior proximidade com a de Kelsen, tendo assumin-
do o principio da concorréncia politico-eleitoral e sobretudo sua funda-
mentagio na defesa da liberdade e dos direitos fundamentais.

Considerando a oposicao entre ideologia e realidade, nao ¢ pos-
sivel dar uma resposta univoca a questao da separacao de poderes: ela é ou
nao um principio democritico? Salienta Kelsen que em alguns momen-
tos, a separagao dos poderes age em um sentido democrdtico: dividido o
poder, impede-se uma concentragio que poderia favorecer o seu exercicio
arbitrdrio; além disso, tende a tirar da influéncia direta do governo o es-
tigio da formagao da vontade geral, permitindo aos stditos influencii-lo
diretamente, reduzindo a fun¢ao do governo a ratificago legislativa das leis

(1987, p. 106-107).

Tudo isto faz com que a criagao de lideres em grande ndmero pas-
se a ser um problema central da democracia real. Em oposi¢ao ao proposto
pela ideologia, abandona-se definitivamente a ideia de uma coletividade
sem lideres. Diferentemente das autocracias, a democracia real surge como
coletividade de muitos lideres em que “um método particular de selecio
dos lideres da coletividade de governadores aparece como elemento essen-
cial”: a elei¢ao. A andlise socioldgica desta pritica adquire uma importan-
cia fundamental para a compreensao da esséncia da democracia real. Aqui
reaparecem os problemas da divergéncia entre ideologia e realidade e da
identificagao ficticia dos eleitores com os eleitos. !

Formalmente, a democracia surge como sendo, em esséncia, um
método de criacdo de 6rgaos, diferente de outros métodos por duas carac-
teristicas principais: 1) a complexidade da questao. A democracia é cons-
tituida de “uma multidao de 6rgaos incompletos; 2) o 6rgao criado pela
eleicao é superior aos 6rgaos criadores, ji que, pela eleigao, é formado um

1% “Na ideologia democrdtica, a elei¢do deve ser uma delegacio da vontade do eleitor para o eleito. E deste

ponto de vista ideoldgico, a elei¢do e, por conseguinte, a democracia que nela se apoia seriam, como jd foi
‘impossibilidades l6gicas intrinsecas’; de fato, a vontade, na realidade nao pode ser delegada; celui qui délégue,

abdique’ ( KELSEN, 1987, p. 108).
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6rgao que cria a vontade dominadora que submete os eleitores, isto é, as
normas que os vinculam” (o que leva, em ultima instincia, & “hipocrisia
da delegacio de vontade”, jd que os governados designam seu lider, e su-
jeitam-se as normas designadas pela autoridade que criaram) (KELSEN,
1987, p. 108).

A dire¢io exercida pelos lideres na ideologia democrdtica apre-
senta um valor relativo: o lider s6 ¢ lider por um tempo e de acordo com
certos pontos de vista. No mais, o lider é igual a todos os outros e portanto,
sujeito 4 criticas. A publicidade dos atos do exercicio do poder deriva dessa
ideia. “Em conseqiiéncia, uma das caracteristicas da democracia real é uma
ascensao constante da massa dos governados a posi¢ao de lider” (KELSEN,
1987, p. 109-110).

Jé os direitos do homem e do cidadao apresentavam-se original-
mente como uma prote¢ao do individuo contra o poder executivo, sendo
também a protecio da minoria pela maioria, uma fun¢io essencial dos
direitos e liberdades fundamentais. Esta auto-limitagdo racional significa
que o catdlogo destes direitos e liberdades transforma-se, de instrumento
de protegao do individuo contra o Estado, em instrumento de prote¢ao da

minoria (KELSEN, 1987, p. 91).

No que concerne o principio da maioria é preciso ainda fazer a
distin¢ao entre ideologia e realidade. Nem sempre a maioria numérica ¢é
decisiva."’ Do ponto de vista da realidade, ¢ a for¢a de integragao social
que, em primeiro lugar, caracteriza o principio da maioria. Seu verdadeiro
significado em uma democracia real surge no procedimento parlamentar,
através de sua técnica dialético-contraditéria, e objetiva um compromisso.
A proporcionalidade ¢ melhor realizada quanto maior for o nimero de
mandatos a distribuir. Resumindo, “enquanto a idéia da proporcionalida-

! Renato Janine Ribeiro lembra que a regra da maioria, assim como ela ¢ conhecida hoje, origina-se dos
colegiados clericais da Idade Média. Nestes tltimos, quando os assuntos eram controversos, deveria prevalecer
a vontade da “parte maior e mais sadia (sanior)”: avaliava-se nio apenas a quantidade, também a qualidade
da decisao tomada. A partir desta ideia, desenvolve-se mais tarde outra, a de que a maioria representa o todo,
inclusive os que foram derrotados, isto ¢, a minoria. “O arremate desse processo estd na vontade geral de
Rousseau, descrita no Livro 2°. do ‘Contrato Social’ como uma simples regra da maioria, mas que depois, no
Livro 4°., ¢ condicionada por procedimentos (a inexisténcia de fac¢oes e a reducio do papel enganador da
oratdria) que a convertem quase que em revelagio da verdade. Ora, ¢ exatamente essa relagio entre maioria
e individuo, da ordem da representagio ou mesmo (no caso de Rousseau) da revelagio, o que Hobbes nega”
(RIBEIRO, 2000, p. 7).
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de insere-se na ideologia democridtica, sua efetiva agio insere-se na realida-

de da democracia: o parlamentarismo” (KELSEN, 1987, p. 93, 95).

Caso se recorresse a um puro sistema majoritdrio nas elei¢des par-
lamentares, somente a maioria estaria representada. A necessidade de coali-
z20 dos partidos sai do Ambito do eleitorado, passando para o do parlamen-
to. S6 que a integragio politica representada pela necessidade de coalizio
¢ um progresso social e ndo um mal. O resultado produzido — que afirma
nao ser o interesse de um sé grupo a vontade do Estado — constitui-se na
esséncia do Estado de partidos democriticos. E preciso entdo, garantir que
todos os interesses de partido possam ser expressados pelo procedimento a
ser desenvolvido no seio de um parlamento.

Pode-se ter uma ideia exata de um dos problemas mais dificeis e
perigosos do parlamentarismo, o obstrucionismo, através da compreensio
do verdadeiro e particular sentido da maioria. Quando a minoria, abu-
sando dos direitos que as regras de procedimento lhe reconhecem, tenta
obstaculizar e/ou impedir as decisoes da maioria, paralisando temporaria-
mente 0 mecanismo parlamentar, ocorre a obstrugao que pode ser técnica
ou fisica. A obstrugao é um meio que poderd, por um lado, servir para
tornar praticamente impossivel a formacio da vontade parlamentar e, por
outro, orientar esta vontade no sentido de um compromisso entre maioria

e minoria (KELSEN, 1987, p. 97).

Hans Kelsen, compreendendo que a ideia de democracia é de-
terminada em primeiro lugar pelo valor liberdade e nao pela igualdade,
opde-se terminantemente a oposicdo entre eles, jé que na formagao da
ideologia democrdtica a participa¢ao da ideia de igualdade tem um sentido
“negativo, formal e secunddrio”. A igualdade se d4 na formagio da vontade
do Estado. J4 a igualdade formal na liberdade — a igualdade nos direitos
politicos — nada tem a ver com a ideia de democracia. Historicamente, a
luta pela democracia é a luta pela participacio do povo nas fungoes legisla-
tiva e executiva, isto ¢, a liberdade politica (KELSEN, 1987, p. 113).

A situagao fica clara quando se observa que a igualdade material,
nao a politica formal, realiza-se também — ou talvez melhor — em um regi-
me ditatorial, autocritico, diz Kelsen. Isto sem deixar de considerar o fato
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de que esta igualdade significa, em tltima instincia, justi¢a e suas inimeras
acepgoes. Em resumo, o termo “democracia” designa “um certo método de
criacao da ordem social”, e nao o contetido dessa ordem.

Com esta nogiao de democracia social, oposta a nogio formal de
democracia, nega-se simplesmente a diferenca entre democracia e ditadura
e considera-se a ditadura, que afirma realizar a justi¢a social, como “ver-
dadeira” democracia. Disto resulta, indiretamente, um injusto aviltamen-
to da democracia atual e, como conseqiiéncia, do mérito da classe que
a tem favorecido até, em parte, contra seus préprios interesses materiais

(KELSEN, 1987, p. 113).

Se a igualdade continua sendo apenas politica é porque o pro-
letariado — a quem interessa a igualdade econdmica e a socializagao da
produgao — ainda nio se transformou na esmagadora maioria do povo

(KELSEN, 1987, p. 114).

Seguindo Kelsen, e respondendo a criticas que acusam essa e logo,
a sua concepgao de democracia de tecnolégica, Norberto Bobbio acrescen-
ta que a democracia substancial “tem a ver com o problema de superar o
capitalismo.” Como considera que a democracia substancial estabelece um
marco tedrico-politico especifico, Bobbio a trata sob outro prisma, numa
concepgao nao tecnoldgica: “Exatamente para eliminar estas desigualdades
¢ que se coloca o problema de superar o capitalismo, isto ¢, se coloca o
problema da democracia substancial” (BOBBIO, 1983c, p. 101).

Em suma a compreensao de democracia de Kelsen ocupa espaco
relevante no século XX na construgio das ideias democréticas, e perdu-
ra hoje. Identificada com a tradigao liberal é passivel de apropriacio por
qualquer Estado, quaisquer que sejam os contetidos de seus compromissos
politicos. E, nesse sentido, obra dotada de atualidade e interesse.

UMA DEFINICAO MINIMA DE DEMOCRACIA

Um conceito crucial para Kelsen é o de nomogénese, isto ¢, o
processo de formagao de normas. Ele é utilizado em seu artigo de 1920,
“Esséncia e valor da democracia”, um cldssico entre as modernas exposi-
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¢oes do tema, de acordo com Merquior. Ao destacar a forma pela qual as
Constitui¢des regulam a produgio de normas num dado Estado ou sistema
juridico, Kelsen salientou que a democracia nada mais é do que uma espé-
cie particular de nomogénese, na qual o destinatdrio — diferentemente da
autocracia — toma parte da elabora¢io das normas. Assim, a democracia é
um processo de nomogénese autdbnoma, ji que traz em si o principio do

autogoverno (MERQUIOR, 1991, p. 170).

E qual é o pensamento de Bobbio sobre democracia? Para se che-
gar a ele, como bem diz o préprio autor, é necessirio comegar, com um
pouco de paciéncia, por estabelecer os termos da questao. Primeiramente,
tem-se que na histéria do pensamento politico, em relagio ao conceito de
democracia, o que muda é o uso prescritivo (em oposi¢io ao descritivo),
isto ¢é, o juizo de valores dado ao conceito. O critério do nimero de go-
vernantes era util para distingdes como a de Maquiavel, entre a monarquia
e a republica, enquanto o critério no qual se baseia uma ordem juridica é
vélido para distinguir a democracia da autocracia. Neste ponto, Bobbio
remete a Kelsen e suas licdes sobre a criacio de normas em uma ordem

juridica (BOBBIO, 1983a, p. 79-80).

Produto de uma visao relativista, Kelsen salienta que a grande
questao reside na existéncia ou nao de um conhecimento da verdade ou de
valores absolutos: ¢ ela que gera a antitese entre autocracia e democracia,
entre uma concepgao metafisica e mistico-religiosa do mundo e outra criti-
co-relativista. A atitude politica que considera inacessivel a0 conhecimento
humano a verdade absoluta, também declara que as opiniées dos outros
sdo possiveis. Em outras palavras, o pluralismo politico leva ao reconhe-
cimento de perspectivismo ou de crengas nio absolutas. E por isso que
a democracia d4 para cada convic¢io politica a mesma possibilidade de
se manifestar e de conquistar o apoio dos outros homens através da livre
concorréncia (KELSEN, 1987, p. 1106).

Ao argumento de que a democracia ¢ o governo dos bazéfios e
demagogos, Kelsen contrapde o de que ¢ justamente o método da demo-
cracia que coloca a luta pelo poder sobre uma base mais ampla, na medida
em que o poder passa a ser objeto de uma concorréncia publica que propi-
cia uma maior base para a selecio.
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A isto se acrescenta quea democracia, como a experiéncia ensina, faci-
lita a ascensio ao poder, garantindo, a0 mesmo tempo, a répida remo-
¢io do lider que nao provar seu valor, enquanto a autocracia, com seus
principios de fun¢io vitalicia ou até de transmissio hereditdria das fun-
goes, age em sentido exatamente oposto. [...] Sio miopes, portanto,
aqueles que véem na democracia maior corrup¢io que na autocracia.

(1987, p. 111).

Inspirado nas ideias de Kelsen e objetivando esclarecer o sentido
que se deve dar 2 democracia quando se pensa em uma via democrdtica para
o socialismo, Bobbio esclarece ele nio é um conceito eldstico (BOBBIO,
1983b, p. 80-81): quando contraposto a autocracia, mostra que tem contor-
nos precisos. Qualquer consideragao sobre politica, pois, s6 pode ser valida
quando a defini¢do de democracia é a minima, isto ¢, quando é considerado
primariamente como sendo um regime democrdtico, o “conjunto de regras
de procedimento para a formagio de decisoes coletivas, em que estd prevista e
facilitada a participa¢io mais ampla possivel dos interessados.” Como ¢é parte
integrante desta defini¢io de democracia uma “estratégia de compromisso
entre as partes através do livre debate para a formagao de uma maioria’, ela
reflete melhor a realidade da democracia representativa que a da democracia
direta. Se, por um lado, este conceito enquanto método, abre-se a todos os
conteudos possiveis, por outro, ele ¢ muito exigente “ao solicitar o respei-
to as institui¢oes, exatamente porque neste respeito estao apoiadas todas as
vantagens do método e dentre estas instituigoes estdo os partidos politicos

como os Unicos sujeitos autorizados a funcionar como elos de ligagao entre
os individuos e o governo” (BOBBIO, 1986, p. 12).

Assim ¢é que, para Bobbio, a Gnica maneira de alcancar um acor-
do quando se fala em democracia (entendida como uma forma de governo
contraposto a autocracia) ¢ considerd-la um “conjunto de regras (primdrias
ou fundamentais) que estabelecem quem estd autorizado a tomar as decisoes
coletivas e com quais procedimentos” (BOBBIO, 1986, p. 18-19). Aceita
a defini¢ao minima da democracia, as regras do processo que dela derivam
como uma consequéncia necessdria, devem estabelecer quais sao os indivi-
duos que podem tomar as decisoes vinculatérias para todo o grupo e com
quais procedimentos. Um regime democrdtico é aquele que atribui este po-
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der ou direito a um niimero extremamente elevado de membros do grupo.'?
Uma segunda regra, derivada da primeira, é a que estabelece que o voto de
todos os cidadaos deverd ter peso idéntico, isto é, deverd valer por um. A
terceira regra, também fundamental, principalmente quando a questao gira
em torno do tema das modalidades da decisio, ¢ a da maioria: sao decisoes
coletivas, as aprovadas por pelo menos a maioria dos que devem decidir."

Bobbio observa que o contetido das regras que estabelecem o que
serd considerado como decisdo coletiva, pode variar; o que nio muda ¢é
a necessidade de sua existéncia. Assim, o critério da maioria, mecAnico e
extrinseco, nao pode valer como critério absoluto e definitivo, devendo-se
prever uma periddica revisao dos resultados (tutela da minoria) (BOBBIO,
1983b, p. 80-81).

Para uma definigio minima de democracia, além destas trés re-
gras é necessirio o preenchimento de uma quarta condigao: as alternativas
de quem decide (ou elege) devem ser reais, isto ¢, eles devem ter opgoes.
O sistema democrético deve garantir uma pluralidade de grupos politicos
competindo entre si, a fim de reunir as reivindicagdes e transformd-las em
deliberagoes coletivas. Os eleitores devem poder escolher entre alternativas
diversas e a minoria — através de consultas eleitorais periédicas — deve ter
garantido o seu potencial de tornar-se maioria (BOBBIO, 1983b, p. 80-81).

Nunca ¢ demais advertir que para que a democracia funcione, é
necessdrio que sejam garantidos os direitos bdsicos do Estado de direito
originados no modelo liberal, ou seja: os direitos de liberdade, opiniao,
expressao, reuniao, associagao, etc. O Estado nao apenas exerce o poder sub
lege, como exerce-o dentro de limites derivados do reconhecimento cons-
titucional dos direitos “invioldveis” do individuo, pressuposto necessdrio

'2 No estabelecimento do niimero dos que tem direito ao voto entram consideragées histdricas. Para esse tipo de
andlise é preciso um juizo comparativo: “pode-se dizer apenas que uma sociedade na qual os que tém direito ao
voto sio os cidaddos masculinos maiores de idade ¢ mais democrdtica do que aquela na qual votam apenas os
proprietdrios e é menos democrdtica do que aquela em que tém direito ao voto também as mulheres. Quando se
diz que no século passado ocorreu em alguns paises um continuo processo de democratizagao quer-se dizer que
o nimero dos individuos com direito ao voto sofreu um progressivo alargamento” (BOBBIO, 1986, p. 18-19).

13 Sobre as decisbes tomadas com base na unanimidade, diz Bobbio: “Se ¢ vélida uma decisio adotada por
maioria, com maior razio ainda ¢é vdlida uma decisdo adotada por unanimidade. Mas a unanimidade é possivel
apenas num grupo restrito ou homogéneo, e pode ser exigida em dois casos extremos e contrapostos: ou no
caso de decisoes muito graves em que cada um dos participantes tem direito de veto, ou no caso de decisoes de
escassa importincia em que se declara consciente quem nio se opoe abertamente” (BOBBIO, 1986, p. 19-20).
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para o funcionamento das regras procedimentais do regime democrdtico.
Em outras palavras: “As normas constitucionais que atribuem estes direitos
nao sao exatamente regras do jogo: sao regras preliminares que permitem o

desenrolar do jogo.” (BOBBIO, 1986, p. 20).

Um “forte discernimento ‘juridico’ bobbiano” ¢ constituido por
sua andlise da atual natureza contratualista do Estado moderno, aborda-
da entao, a partir da dicotomia “publico-privado” (MERQUIOR, 1991,
p. 216). Neste ponto, é possivel perceber novamente a contribuicio de
Kelsen, visto que neste autor a democracia, sob essa perspectiva, é o regi-
me mais desejdvel, eis que o tnico a conciliar maximizagio da liberdade
com prevaléncia da ordem social. Esse ambiente, pressupoe um individuo
atomizado e uma sociedade contratualizada, acaba por nio aceitar a ideia
de povo como unidade, admitindo-a apenas como sistema de atos indivi-
duais, ligados a ordem social por um liame juridico. O vinculo se expressa,
por meio da Constituigdo que deve normatizar a prépria democracia de-
finindo procedimentos e contetdos para a formacio de acordos em torno
da vontade geral estatal'.

Também ¢é possivel perceber na andlise bobbiana as observagoes
de Weber quanto aos dois principais meios de se chegar a decisoes coleti-
vas — o do governo majoritdrio, quando as partes sao iguais ¢ o do acordo,
na Idade Média — sdo aplicadas a andlise das democracias atuais, em que
ocorreria um “crescente entrelacamento da ‘16gica privatista do contrato’ e

a ‘légica publicista da dominagao™".

1 Criticando a nogio kelseniana de democracia, especialmente sua defesa da democracia como técnica, centrada
no parlamento e resguardada pela Constituigio, Schmitt se esmerou em denunciar a auséncia de elementos
substantivos na versdo kelseniana de Estado democrdtico, o individualismo contra uma nogio organica de povo,
tendo como base uma politica hipostasiada no Estado e a adogdo de um principio de identidade, a amalgamar
a relagio entre Estado, governante e soberania popular. A critica schmittiana & democracia parlamentar foi
apropriada por importantes autores nas tltimas décadas, entre os quais podem ser citados Paul Hirst, Chantal
Mouffe e Giorgio Agamben, os quais, em certa medida, atualizam o debate em termos contemporaneos. J4 a
critica marxista a modelos democréticos como o kelseniano remanesce em autores como Boaventura Santos, que
impugna o formalismo, o individualismo, o monismo, com uma perspectiva que associa pluralismo juridico,
multiculturalismo e uma concepgao de substantiva de democracia e direito como meios de emancipagio social.

1> “Mas ao mesmo tempo Bobbio se recusa a abrandar as diferencas entre o velho ¢ 0 novo contratualismo.

Nossos contratos sociais, adverte ele, nunca podem esquecer a base individualista da sociedade moderna — uma
base, apressou-se a acrescentar, que ndo ¢ mais ‘burguesa’. Ele também assinala que o impulso ascendente da
idéia do contrato social moderno implica uma base social muito mais ampla do que jamais foi permitido pelos
rapports de force que prevalecem no tempo dos castelos, guildas e estados” (MERQUIOR, 1991, p. 206).
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Por outro lado, a combinacio, pois, que Bobbio faz entre os limi-
tes da democracia e a busca de novos espagos democridticos, isto ¢, a énfase
na difusio, pelo tecido social, de tanta democracia quanto for possivel, le-
vou neomarxistas como Perry Anderson a interpretarem erroneamente sua
posi¢io como um criptoconservadorismo. Anderson aponta contradicoes
entre as deficiéncias da democracia apresentadas por Bobbio. A primeira
contradi¢do consistiria em que Bobbio apresenta estas deficiéncias como
potencialmente superdveis através da extensao dos principios democriti-
cos, a fim de impregnarem o Estado e atingirem a sociedade civil.'®

Aparentemente esta contradigao foi o resultado nao previsto da
posicao tedrica de Bobbio: o ideal da democracia liberal 4 duas criticas
opostas e antagdnicas, nao chegou a sintese final. A primeira delas — com
raizes em Pareto e Weber — conservadora, identifica os fatores que tendem
a esvaziar o Estado representativo em seu valor e vitalidade, “tornando-o
sempre uma sombra decepcionante de si mesmo”. A segunda, socialista,
parte da concepgio da emancipagio humana, nio a essencialmente politica
de Marx, e faz um trabalho de identificagao das dreas de poder autocrdtico
existentes nas sociedades capitalistas intocadas pelo Estado representativo
“privando-se a si mesmo, desse modo, das tnicas bases sociais que have-
riam de transformd-lo numa auténtica soberania popular” (ANDERSON,

1989, p. 34).

Por derradeiro, é preciso lembrar que em suas polémicas com o
marxismo, Bobbio afirma que “a forma como o poder é conquistado nio
pode ser indiferente ao seu futuro exercicio”, insistindo na ideia de que a
esquerda revoluciondria acabou por devotar muita aten¢io ao partido e

pouca ao Estado que estava por vir'” (BOBBIO, 1983c, p. 212). Desse

16 «

Nio pode haver divida quanto a sinceridade de sua proposta. Mas como uma tal critica pode ser relevante
para uma ordem politica incapaz sequer de realizar seus préprios principios no interior de seus limites atuais
— e ndo por falta de vontade subjetiva, mas sob o peso de irresistiveis pressoes objetivas? Ou bem a democracia
representativa estd fatalmente destinada a uma contragio em sua substincia, ou bem ela é potencialmente
receptiva a uma extensio dessa substincia. As duas coisas nio podem ser verdadeiras a0 mesmo tempo”

(ANDERSON, 1989, p. 33).

17 “A dificuldade em se saber quais s@o os melhores resultados e em se obter sobre os mesmos o acordo de um
certo nimero de pessoas (que podem ser, também, dezenas de milhoes), nos obriga a examinar as operagoes
feitas para obté-lo e nos leva & conclusdo de que o resultado melhor ¢ aquele que se atinge com as melhores
regras, entre as quais a mais importante ¢, certamente, a da maioria. Daf a enorme importancia das regras € a
necessidade de um acordo sobre as mesmas, para se chegar também a um acordo sobre os resultados” (BOBBIO,

1983b, p. 56-58).
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modo, retoma-se o inicio dessa discussiao e ao tema da importincia dos
procedimentos na compreensao dos dois autores: Kelsen e Bobbio.

CONSIDERACOES FINAIS

A concepgio de democracia de Kelsen propicia um didlogo va-
riado, a0 mesmo tempo que diversas apropriagoes. Seu nicleo permanece
apto a contribuir com o debate politico contemporineo, especialmente no
que concerne a valorizagao do procedimento e do juridico, percebido como
mediagao social, bem como a abertura que possibilita a uma pluralidade
de valores e interesses. Esse modelo de democracia sendo procedimental,
formal e instrumental é capaz de conciliar realismo politico, relativismo
moral, positivismo juridico e individualismo. Assim, a principal questao a
ser resolvida pela democracia remete 2 relagao entre o Estado — percebido
como ordem juridica —, e a liberdade individual.

E possivel perceber em concepgoes de democracia que
fundamentam as relagdes politico -juridicas na constru¢io de um discurso
intersubjetivo ou da democracia deliberativa, tais como a de Habermas e
Hofte, que elas apresentam com a concepgio de democracia kelseniana
pontos de contato e de atrito. A par da fundamental divergéncia episte-
moldgica, tem-se, aqui, por exemplo, democracia como organizagao para
a execugao das decisdes do poder, operando segundo a regra da maioria,
admitindo-se a funcionalidade do parlamento, assim como o papel dos
direitos humanos, da divisao de poderes e da Constitui¢ao como apara-
to contramajoritirio oponivel as decisées tomadas por procedimentos
democriticos.

Nesse caso, o modelo kelseniano cumpre o importante papel de
fundamentar, em bases pragmdticas, relagoes juridicas e politicas em har-
monia com ideais de liberdade, igualdade e pluralismo politico, legado das
tradigoes liberal e republicana que marcam a experiéncia das sociedades
contemporaneas.

Por outro lado, no caso de Bobbio, percebe-se que sua énfase na
importancia das instituigoes liberais e suas fungoes de garantia das liber-
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dades negativas ou no nucleo irredutivel do Estado Constitucional tam-
bém faz de sua obra um legado “instrumental” passivel de apropriacao
por todos. Sobre as influéncias de Kelsen sobre Bobbio, nunca é demais
recordar que durante mais de meio século nos quais Bobbio ensinou, re-
petiu e aprimorou os quatro nexos que constituem o ensinamento mais
valioso de Kelsen. Percebe-se o quanto o ensinamento foi fundamental ao
se considerar a ilusao representada pela ideia de um socialismo sem direito,
responsavel pelo fracasso do comunismo real.

Bobbio nos ensinou que na constru¢io da democracia e da paz
nao existem opgoes for a do direito; que na construgio do direito nio
existem alternativas a razio e que esta razio, ¢ essencialmente a razao dos
“oprimidos”, titulares de tantos direitos prometidos e nao cumpridos.
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