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Direito e Democracia em Hans Kelsen
A Critica Kelseniana da
Personalizacao do Estado'

Soraya Nour Sckell?

Introdugao

A personalizagao do Estado nas teorias juridicas e a utilizagdo de ou-
tros conceitos ou metaforas personalistas (por exemplo, vontade do Esta-
do, vontade geral, etc.) acompanham todo o desenvolvimento do Direito
moderno num quadro de usos diversos, radicalmente diferentes uns dos
outros e mesmo com fungdes antagénicas. Na altura da consolidagdo do
Estado moderno, durante o século XVIII, a fim de separar o Estado da
pessoa do soberano e identifica-lo com os cidaddos, Immanuel Kant apre-
sentou uma concecéo personalista do Estado’ em oposi¢do a uma concegdo
patrimonialista, segundo a qual o soberano o considerava como parte da
sua propriedade.* Como o Estado é uma pessoa, Kant considera inadmis-
sivel que os soberanos o dividam, vendam, troquem, herdem, deem como
dote matrimonial, subjuguem, conquistem ou anexem.’ Essa pessoa juridi-

1 Esteartigo foi originalmente publicado como «Droit et démocratie chez Hans Kelsen. La critique
kelsénienne de la personnalisation de I’état», Trans/Form/A¢do, volume 38, nimero 1, p. 57-80.

2 Professora Associada na NOVA School of Law, Universidade NOVA de Lisboa.

3 Ver VLACHOS, Georges, La pensé politique de Kant, Paris, Presses Universitaires de France,
1962, p. 565.

4 Ver KANT, Immanuel, ,,Rechtslehre (1797)“, Preuflische Akademie der Wissenschaften,
Kanstwerke, Berlin, Walter de Gruyter, volume 6, 1900, p. 317.

5  Ver KANT, Immanuel, ,,Zum ewigen Frieden (1795)“, Preuf8ische Akademie der Wissenschaften,
Kanstwerke, Berlin, Walter de Gruyter, volume 7, p. 344; cf., Saner, Hans, ,Die negativen
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Soraya Nour Sckell

ca é epistemologicamente formal, ndo tem substancia e ndo pressupde uma
sociedade homogénea.

No entanto, a utilizagdo desse conceito tendeu, cada vez mais, a re-
pousar na hipdtese da formagao de coletividades relativamente homogé-
neas, um sentido que ndo existia no pensamento de Kant. Segundo esse
uso do termo, a ideia de vontade geral torna-se uma concegao de vontade
substancial, e tenta expressar aquilo que um grupo relativamente homo-
géneo sente, pensa e deseja, como se esse grupo fosse uma pessoa repre-
sentada pelo Estado. Foi essa metamorfose que, no inicio do século XX,
levou o jurista Hans Kelsen a dirigir todos os seus esfor¢os para uma luta
implacavel contra a personalizacdo substancial do Estado, onde quer que
ela aparecesse. Segundo ele, a ideia de uma coletividade homogénea ignora
todas as relagdes de for¢a que existem numa sociedade, todos os conflitos
que a constituem e, além disso, as diferentes vontades oprimidas que nédo
se exprimem na vontade geral. Por exemplo, a voz das mulheres, do prole-
tariado e das minorias excluidas. Consequentemente, a propria democra-
cia ndo pode, de forma alguma, basear-se nessa concegao.

Mas como podemos explicar que tipo de formacio social é o Esta-
do? Qual é a natureza desta “unidade especifica de uma multiplicidade de
individuos”?® Kelsen nao acreditava que as teorias socioldgicas, que re-
fletiam sobre o fendmeno da socializa¢ao dos individuos, pudessem ser
aplicadas ao Estado, uma vez que este ndo pressupoe qualquer comunida-
de. Além disso, essas teorias, que tentaram descrever a existéncia de gru-
pos sociais, ndo os explicam adequadamente, segundo Kelsen, por recorre-
rem a ideia da formacgéo de entidades supraindividuais, como fizeram, por
exemplo, Emile Durkheim e Georg Simmel, em quem Kelsen estava con-
vencido de ter encontrado as premissas de uma concecio de alma coletiva.
Além disso, uma teoria que explicasse corretamente a constituicao de um
grupo social, sem pressupor a formagdo de uma entidade supra-individual,
como Kelsen acreditava ter encontrado em Sigmund Freud, ndo poderia
ser aplicada ao Estado porque esse ¢ constituido por varios grupos sociais

Bedingungen des Friedens®, in Hoffe, Ottfried, Immanuel Kant: Zum ewigen Frieden, Berlin,
Akademie Verlag, 1995, p. 43-67.

6  Ver KELSEN, Hans, “Der Begriff des Staates und die Sozialpsychologie®. Mit besonderer
Beriicksichtigung von Freuds Theorie der Masse®, Imago, Viena, volume VIII, niimero 2, p. 97-141.
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em constante antagonismo. Finalmente, o préprio jurista austriaco empe-
nhou-se numa profunda luta epistemoldgica contra teorias democraticas
moldadas por preocupagdes politicas que eram também as suas, tais como
o autoritarismo e a exclusdo social. A condi¢ao para a construgao de uma
ciéncia adequada do Direito e da democracia é a auséncia absoluta de toda
a associag¢do a ideia de uma comunidade.

Este estudo analisa como Kelsen, a fim de libertar o Direito e a de-
mocracia dos vestigios do que ele chama hipdstase coletiva ou mitologia
coletiva da alma, toma uma posigao contra as grandes teorias da sociologia
e psicologia social do seu tempo. A primeira secdo mostra como Hans Kel-
sen critica as metaforas da alma coletiva. A segunda se¢do explica como
o pensamento kelseniano sobre Direito e democracia tenta ultrapassar os
problemas relacionados com a metafora da alma coletiva. Isso é feito a fim
de revelar os pontos em comum entre a teoria de Kelsen e as teorias con-
temporaneas do Direito e da democracia que estdo livres das premissas de
uma comunidade homogénea.

1 A Critica de Kelsen a Alma Coletiva

1.1 A critica epistemologica do conceito de alma coletiva

Imagina-se permanecer na esfera do psicologico e, ao fazé-lo, apreen-
der, contudo, o supraindividual, quando se reconhece uma plurali-
dade de individuos como uma forma de vinculo social ou unidade
(uma comunidade) e se acredita ser capaz de admitir, de uma forma
ou de outra, um acordo no contetdo das suas vontades, sentimen-
tos ou ideias. A este respeito, poder-se-ia falar de um paralelismo
de processos psiquicos, que esta sempre presente quando se trata de
uma vontade geral, um sentimento geral, uma consciéncia ou um
interesse geral. E esta mesma realidade que a psicologia de massas,
como ¢é conhecida, tem chamado de espirito do povo. Uma vez que
esta expressdo néo reivindica outra coisa que nao seja expressar certa
comunidade de consciéncia, é um conceito que ndo implica nada.
Contudo, existe uma tendéncia evidente para situar este espirito do
povo como uma realidade psiquica distinta da psique individual.
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Soraya Nour Sckell

Esta nogdo de Volkgeist adquire assim o caracter metafisico do espi-
rito objetivo presente no pensamento de Hegel.”

A critica de Kelsen as teorias substancialistas da sociedade tem um
caracter epistemoldgico sobre o qual assenta a sua critica politica. Uma
vez que essas teorias tentam aplicar a metodologia das ciéncias naturais a
sociedade, elas substancializam os lagos sociais em concegdes tais como
a alma coletiva. O Estado é considerado como uma realidade natural, e o
lago de individuos que constitui uma formagéo social, uma rela¢do causal
(sob as categorias de causa-consequéncia). Isso confere a estas teorias um
caracter bioldgico. Os factos sociais sdo definidos como processos fisicos
que ocorrem na alma, enquanto o lago social é definido como as influén-
cias psiquicas reciprocas de uma pessoa sobre outra. Kelsen pensa encon-
trar uma variante dessa conce¢dao em Georg Simmel. No entanto, segundo
o jurista austriaco, basta ter em conta as for¢as de dissociagdo entre as pes-
soas para notar que, por um lado, os seres humanos estdo ligados nas suas
interagoes dentro de grupos sociais (por interesses econOmicos, nacionais,
religiosos, etc.), mas por outro lado, as varias comunidades sociais estdo
separadas precisamente por esses interesses.

Psicologicamente, analisa Kelsen, o lago social significa que, quando
alguém diz “A estd ligado a B”, ndo se trata de uma relagao externa (entre dois
corpos no mesmo espago), mas sim de uma relagdo interna, segundo a qual,
a nivel psiquico, “A se sente ligado a B”. No entanto, essa representacao ¢ ex-
pressa por uma imagem espacial e corporal que Hans Kelsen descreve como
uma transferéncia equivocada de um fenémeno psicoldgico individual para
o mundo exterior. O resultado ¢ a “superagao e a negagdo do individuo”.?

As teorias que afirmam que as formagdes sociais, consolidadas com
base em influéncias reciprocas entre elementos psiquicos, sio de natureza
supraindividual, criam uma hipdstase, uma teoria da sociedade orgénica,
que corresponde, segundo Kelsen, a um mito. Essa representagdo de uma
alma coletiva leva-nos a imaginar um corpo portador dessa alma. Vemos
uma supraindividualidade objetiva, uma alma coletiva além das almas in-
dividuais e, como uma alma requer um corpo, um corpo coletivo distinto

7 KELSEN, Hans, Der Begriff... op. cit., p. 105.
8 KELSEN, Hans, Der Begriff... op. cit., p. 104.
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dos individuais, criando uma hipdstase de caracter mistico que impede a
andlise cientifica dos lacos sociais.

1.2 A critica ideoldgica do conceito de alma coletiva

Kelsen acrescenta a essa reflexdo a analise de um problema politico
fundamental: essas teorias ndo explicam como as diferengas desaparecem
da consciéncia e, consequentemente, como os conflitos numa sociedade
sao reduzidos a ponto de se tornarem quase invisiveis. Por um lado, nem
todos os individuos que sdio membros do Estado participam na interagao
psiquica do que é suposto constituir um grupo sociologico cuja unidade
empirica’ seria a base do Estado. “Entre os individuos sob a unidade ju-
ridica do Estado encontram-se criangas, loucos, dormentes e outros cuja
consciéncia do Estado é totalmente inexistente”.!” Como se isso nao fosse
suficiente, a analise sociologica revela uma divisao entre classes sociais no
coragdo de um Estado, e seria entdo contraditdrio afirmar que a burguesia
e o proletariado estdo separados pela oposi¢do da sua consciéncia de classe
e, a0 mesmo tempo, ligados pela comunhéo da sua consciéncia de Estado."
A oposigdo de classe deve desaparecer da consciéncia para que a comuni-
dade estatal (como uma verdadeira unidade psicosocioldgica) exista, papel
geralmente atribuido, segundo Kelsen, aos partidos politicos. As oposi¢oes
entre grupos politicos devem ser substituidas por uma consciéncia de Es-
tado para que os membros do Estado constituam, na sua realidade psicold-
gica, uma unidade. No entanto, Kelsen observa que os interesses de classe,
religiosos e nacionais sao superiores a consciéncia estatal.'> A referéncia
historica de Kelsen é ao seu proprio Estado natal, o que revela uma carac-
teristica geral do Direito:

9  Ver,KELSEN, Hans, Aufsdtze zur Ideologiekritik, Neuwied, Luchterhand, Introduction by Ernst
Topitsch, 1964; Krawietz, Werner, Topitsch, Ernst, Koller, Peter (coords.), Ideologiekritik und
Demokratietheorie bei Hans Kelsen, Berlin, Duncker und Humboldt, 1982.

10 KELSEN, Hans, Der Begriff... op. cit, p. 101.
11 Ver, KELSEN, Hans, Sozialismus und Staat (1920), Leipzig, Hirschfeld, 1923.

12 Ver, KELSEN, Hans, Das Problem des Parlamentarismus (1926), Darmstadt, Wissenschaftliche
Buchgesellschaft, 1968.
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Perante o Estado austriaco, composto por tantos grupos diferentes
no que toca a raga, lingua, religido e histdria, as teorias que afirma-
vam basear a unidade do Estado numa espécie de coesio sociopsi-
coldgica ou sociobioldgica de pessoas que lhe pertenciam legalmen-
te sdo claramente uma fic¢iao.”

Assim, Kelsen critica a tendéncia a dar um significado realista, em-
pirico e psicolégico ao que se chama vontade geral ou interesse geral do
Estado. Nao nega a existéncia de grupos sociais que possuem uma vontade
coletiva, mas percebe-os como provisorios e instaveis. Por exemplo, uma
multiddo com uma comunidade de vontades, sentimentos ou representa-
¢do é sempre instavel, flutuante, uma comunidade que aparece e desapare-
ce de repente; consequentemente, ndo pode conferir uma estrutura perma-
nente ao Estado. Além disso, uma comunidade de vontades, sentimentos
ou representacdo nao pode ser fundada exclusivamente na interagdo. O
religioso que leva os seus fiéis a um estado de éxtase, o discurso de um lider
que leva uma multiddo a exaltagao revolucionaria sdo, para Kelsen, exem-
plos de uma comunidade que néo é gerada pela interagdo entre individuos
singulares, mas por um terceiro externo que desempenha assim um papel
principal nesse processo, embora a consciéncia de que os outros sentem,
pensam ou gostam da mesma forma também crie uma intensificagdo psi-
quica da vida entre individuos.

1.3 A critica de Kelsen a Durkheim

Kelsen acredita encontrar os antecedentes da metafora da alma do
povo em Durkheim. O primeiro ponto que o jurista austriaco questiona é a
analise supostamente objetiva de Durkheim (que Kelsen considera acritica
e legitimadora) sobre a forma como a sociedade é representada pelo indivi-
duo, semelhante a Deus e a sua autoridade.

O principal problema sociolégico de Durkheim é descobrir o que de-
terminou as diferentes fontes de autoridade moral que se manifestam em
varias formas de coer¢do externa. Para tal, examina dois aspetos distintos,

13 Hans Kelsen, citado por METALL, Rudolf A., «Hans Kelsen. Vie et Ouvre». Incidéncia, 2007, 3,
p. 218-219.
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mas igualmente “reais” dos fendmenos sociais: (1) a pressao social e (2) o
apoio conferido pela sociedade ao individuo."* Durkheim observa que a
sociedade desperta nos individuos um sentido do divino; representa para
os seus membros o que Deus é para os seus fiéis. Tal como Deus parece
ser uma entidade superior da qual se depende, também a sociedade obriga
a submeter-se as suas regras de conduta e pensamento. O império da so-
ciedade deriva da sua autoridade moral: é respeitada, provoca ou inibe a
acdo e o pensamento, independentemente da utilidade ou da nocividade
das suas consequéncias.

A ordem atua pela sua propria for¢a, excluindo a deliberagdo ou o
calculo. O individuo, ndo percebendo a influéncia da sociedade na sua agdo
social, inventa um sistema de interpretacdes miticas, representa estas ima-
gens miticas sob formas transfiguradas, que nao podem ser explicadas, se-
gundo Durkheim, exceto pela ciéncia. Assim, a pressdo social é o primeiro
aspeto dos fenomenos sociais:

O problema sociolégico — caso se possa dizer que existe um pro-
blema sociologico — consiste em procurar, através das varias for-
mas de pressdo externa, as varias fontes de autoridade moral que
lhe correspondem, e em descobrir as causas que determinam estas
ultimas. Em particular, o principal objetivo do assunto que esta-
mos a tratar no presente trabalho é encontrar de que forma esta
espécie particular de autoridade moral, inerente a tudo o que é reli-
gioso, nasceu e do que é feita.'®

Durkheim analisa também como essa pressio social transmite uma
espécie de energia vital aos individuos quando esses se conformam com
as expectativas (justas ou injustas) da sociedade, o que parece a Kelsen
“legitimar” ainda mais essa autoridade sem a criticar. Durkheim considera
que, da mesma forma que Deus néo é apenas uma autoridade da qual se
depende, mas também uma for¢a na qual nos apoiamos, que proporcio-
na confianga e energia, a sociedade penetra nas consciéncias, impele-as,
conforta-as e revitaliza-as:

14 Ver DURKHEIM, Emile, Les formes élémentaires de la vie religieuse. Le systéme totémique en
Australie, Paris, Librairie Générale Frangaise, 1991, p. 365 e ss.

15 Ibidem, p. 369.
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O que a sociedade sente por um individuo refor¢a o que ele sente
por si proprio. Por estar em harmonia moral com os seus contem-
poraneos, tem mais confian¢a, mais coragem, mais verve na a¢io,
tal como os fiéis acreditam sentir o olhar do seu deus benevolen-
temente voltado para eles.'®

Esse apoio ao seu ser moral varia de acordo com a relagao mais ou me-
nos ativa com os grupos sociais a sua volta; percebe que esse tonus moral
depende de uma causa que ndo conhece, que concebe como algo diferente
de si, como uma consciéncia moral representada por simbolos religiosos.

No entanto, o ponto decisivo de Kelsen é o seguinte: considerar as
regras sociais como regras divinas,"” que sdo impostas como obrigacoes
aos individuos, significa passar do conhecimento psicoldgico a reflexdo
axioldgica, ético-politica ou juridica. A intengdo que Hans Kelsen atribui
a Emile Durkheim ¢é tentar fundar a sociologia como se fosse uma ciéncia
natural, desenvolvendo a ideia comtiana da necessidade de compreender
os fendmenos sociais como factos naturais, objetos sujeitos as leis da na-
tureza, opondo ao conhecimento de ideias ou ideologias uma “ciéncia da
realidade”. Os factos sociais sdo tomados como objetos uma vez que sdo
“objetivos”, autdnomos em relacao aos individuos. Esses factos manifes-
tam-se nas agoes, pensamentos e sentimentos dos individuos, mas nao siao
considerados como “emanagdes individuais™'® Supdem-se que o grupo
pense de forma diferente dos membros isolados. Dai as criticas de Kelsen:

Reconhecer que os seres humanos se comportam de forma dife-
rente de quando isolados ao se associarem uns aos outros leva a
hipdstase e aceitagdo acritica da ideia de uma realidade social que
estaria fora dos proprios seres humanos. [...]. A diferenga de fun-
¢des associada a diferenga de condigdes transforma-se numa dife-
renca entre substancias, em “coisas” diferentes. [...] Serd o método
sociologico de Durkheim algo mais do que a aplicagdo de uma
concegdo ingenuamente substancialista e, portanto, mitoldgica a

16 Ibidem, p. 373.

17 Ver BEAUD, Olivier & Pasquino, Pasquale (coords.), La controverse sur le gardien de la Constitution
et la justice constitutionnelle : Kelsen contre Schmitt, Paris, Panthéon-Assas, 2007.

18 Ver KELSEN, Hans, Der Begriﬁ.. op. cit., pp. 127-128.
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observagao do comportamento humano, sujeito a interagdo de in-
fluéncias reciprocas?"’

Por outras palavras, pensar que os individuos se comportam de forma
diferente quando se associam uns aos outros do que quando permanecem
isolados é hipostasiar a ideia de uma comunidade social, torna-la uma rea-
lidade externa aos individuos e atribuir-lhe um interesse geral, uma von-
tade coletiva, e assim por diante. Kelsen atribui a sociologia de Durkheim
uma tendéncia normativa porque a existéncia de objetos sociais, realidades
naturais, independentes dos desejos e vontades individuais, confere uma
validade objetiva as normas éticas e politicas, que assumem uma validade
dogmatica. Cada sociedade confere imperativamente obrigagdes aos indi-
viduos, com uma transcendéncia semelhante a transcendéncia divina das
religides. O que é entendido a priori como simplesmente uma forma de
agir, pensar e sentir de um individuo foi-lhe imposto, de facto, coerciva-
mente, devido a intrusdo de uma pressdo externa irresistivel. “Durkheim
ndo tende tanto, ou pelo menos nao tende apenas a explicar o facto psico-
légico pela for¢a motivadora ligada a certas representagoes normativas: ele
também justifica a sua validade com base numa autoridade, na sociedade
elevada ao grau de divindade.”

A ideia de sociedade como um ser divino impondo-se aos individuos,
bem como a ideia de efervescéncia coletiva, dificilmente seria compativel
com a nogao kelseniana de sociedade democratica, na qual todos os varios
interesses poderiam florescer (em particular aqueles contrarios as regras da
maioria e, portanto, capazes de provocar uma transformacao social e ju-
ridica). Seria necessario explicar de outra forma porque se impdem regras
sociais, e evitar a naturalizacdo desse processo (o que, de facto, tornaria
possivel a sua oposi¢do). Kelsen considera que a identificacdo da autoridade
social com a autoridade religiosa nao deriva necessariamente da descoberta
de uma fonte comum para o vinculo religioso e social. Freud, de facto, de
acordo com Kelsen, também realcou as ligagdes entre as duas esferas, mas
explica-as através da psicologia individual sem justificar a autoridade social.
Isso permitiria pensar numa outra forma de sociedade, onde as normas so-

19  Ibidem, pp. 129-130.
20 Ibidem, p. 132.
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ciais ndo seriam impostas ao individuo; contrario sensu, ele proprio seria
o autor de normas legais (estas tltimas poderiam ser contrdrias as normas
sociais e, portanto, capazes de as fazer avancar).

1.4 A recegio de Freud por Kelsen

Na Psicologia das Massas de Sigmund Freud, Hans Kelsen encontra
uma ferramenta tedrica para apoiar a sua critica ao método de hipostasia-
¢d0.* Nesse texto, Freud (que inicialmente procura opor-se a Psicologia das
Massas de Gustave Le Bon??) desenvolve as ideias sobre formacdes sociais
que ja estavam presentes em Totem e Tabu? (que mais tarde seriam expan-
didas nos seus textos de critica social). Kelsen vé na Psicologia das Massas o
proprio problema do lago social em geral. Embora Totem e Tabu ja tratasse
de um problema particular de psicologia social (a psicologia das massas,
tal como desenvolvida por Sighele e Le Bon), parecia ter pouco a oferecer a
uma teoria do Direito.

Kelsen nao pretende de forma alguma realizar uma sintese entre a psi-
canalise e o Direito. Pelo contrario, considera que o antagonismo entre estas
duas disciplinas resulta da oposi¢do entre o individuo e a sociedade, razdo
pela qual os diferentes problemas nido podem ser tratados por uma dnica
ciéncia. Recorre a psicanalise apenas para reforgar a sua critica da sociologia
psicologica moderna, uma vez que a critica de Freud a Le Bon ¢ da mesma
natureza que a sua critica da sociologia holistica. Le Bon considera uma mul-
tiddo como uma reunido de individuos que se torna uma uniao psicoldgica
quando, em certas circunstincias, adquire uma “alma coletiva”. Na massa,
perde-se a estrutura psiquica particular para se adquirir as mesmas carac-
teristicas que as outras, entra-se num estado hipnético em que a personali-
dade consciente desaparece e tende-se a realizar, sem hesitar, as ideias que
sao sugeridas: “ndo é o desejo de liberdade, mas o de servidao que domina
sempre a alma da massa. A sua sede de obediéncia faz com que se submeta

21  Sobreainfluéncia de Freud em Kelsen, ver BALIBAR, Etienne, «Freud et Kelsen (1922). L'invention
du Surmoi», Incidence, 2007, 3, p. 21-73.

22 Ver LE BON, Gustave, Psychologie des Foules (1895), Paris, Presses Universitaires de France, 1981.

23 FREUD, Sigmund, , Totem und Tabu (1912-1913)%, em Studienausgabe, Frankfurt am Main,
Fischer, volume IX, 2000.
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por instinto a quem se proclame seu amo”.** Le Bon afirma que a multidao
tende para o autoritarismo e a intolerancia, respeitando a for¢a e duvidando
da bondade, experimentando simpatia ndo pelos lideres mansos, mas pelos
tiranos que a dominam como Julio César: “a sua coroa seduz, a sua autori-
dade impde-se e a sua espada aterroriza”.>® “A multidao”, continua Le Bon,
“torna-se facilmente criminosa, devido ao risco, para um individuo isolado,
de satisfazer os seus instintos de ferocidade destrutiva; a massa irresponsavel
assegura a sua impunidade.”*

Kelsen observa como a diferenga de comportamento dos individuos,
quando esses constituem uma massa, por um lado, e quando estéo isolados,

por outro, produz a ficgdo de uma oposi¢ao entre o individuo e a multidao:

Assim, uma unidade puramente abstrata é hipostasiada, projeta-
-se na realidade através da hipostase de uma alma coletiva, uma
relacdo de concordancia entre o conteido de numerosas psiques
individuais, e este ponto é por vezes deliberadamente sublinhado,
enquanto a hipdtese de que é apenas a expressao abreviada e imagi-
nada a designar um conjunto de fendmenos singulares semelhantes
é rejeitada. [...] Como os individuos da massa exibem novas carac-
teristicas, a massa é hipostasiada para constituir um “corpo”, um
novo individuo, com estas propriedades.”

Kelsen considera que Freud vai mais longe do que Le Bon na sua expli-
cagdo do que caracteriza a ligagao na multidao. Freud desvenda o mistério
da alma coletiva hipostasiada e transforma o problema da multidao no pro-
blema da unidade social, o lago social em geral. Gragas a Freud, Hans Kelsen
é capaz de identificar outro tipo de vinculo social, a rela¢ao através da qual
um individuo faz de outro o objeto do seu desejo. Com Freud, a libido, até
entdo considerada como pertencendo ao amor ou a amizade, torna-se um
problema central da psicologia social, sobre a natureza do lago social. Pela li-
bido, Freud compreende a relagao dos individuos numa unidade social como
um vinculo afetivo devido a duas causas: 1) apenas Eros assegura a unidade

24 LE BON, Gustav, op. cit., p. 71.

25 Ibidem, p. 28.

26 Ibidem, p. 29.

27 KELSEN, Hans, Der Begriff... op. cit., p. 111-112.
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de tudo o que existe e 2) quando o individuo renuncia a tudo o que lhe é pro-
prio para se deixar influenciar pelos outros, fa-lo por amor ao outro, a fim de
concordar com ele, e ndo estar em oposi¢do.?®

Contudo, nao sdo pulsdes de amor que perseguem fins sexuais diretos,
mas pulsoes que sao desviadas dos seus fins primitivos sem perda de energia.
Os individuos em massa “suportam todas as peculiaridades dos seus vizinhos,
consideram-nos como seus iguais, nao sentem aversao por eles”.” Tal restri¢ao
ao narcisismo, tal limitacédo do seu proprio amor, s6 pode resultar da fixagdo
libidinal a outras pessoas, do amor a objetos externos.

O tipo especifico de relagao libidinal numa multidao é a identifica-
¢ao*, através da qual Freud explica o comportamento coletivo. O que falta,
para Kelsen, na sociologia é a compreensdo psicoldgica do fenémeno de
identificagao entre individuos de uma massa. A sociologia pode observar
o fenémeno do comportamento coletivo, mas nao pode explicar a interna-
lizagao das regras sociais. Kelsen encontra na psicanalise a explicagdo do
caracter ambiguo do processo de identificagdo, a forma mais primitiva de
ligacao afetiva a uma pessoa ou objeto que se torna o fendmeno central na
construcio do caracter.

Por um lado, Freud observa que se todos participam em diferentes
grupos sociais (familia, escola, religido, etc.), bem como numa multiplici-
dade de identidades, é através da identificagdo com diferentes modelos que
o individuo constrdi uma personalidade independente e original e estabe-
lece lagos afetivos com o outro. Assim, a identificagdo apoia a formagdo do
caracter de cada um, a manutengdo da vida comum e enriquece os funda-
mentos culturais. Por outro lado, esse processo é fraturado quando a iden-
tidade é fixada num tinico modelo considerado como invaridvel, excluido
por outros ou excluindo outros.

O conceito mais importante para Kelsen, o cerne do seu argumento con-
tra a sociologia psicolégica moderna, torna-se o conceito freudiano de iden-

28 Ver FREUD, Sigmund, ,Massenpsychologie und Ich-Analyse (1921)¢, em Studienausgabe,
Frankfurt am Main, Fischer, volume 9, 2000.

29 FREUD, Sigmund, ,,Zur Einfithrung des Narzissmus (1914)“, em Studienausgabe, Frankfurtam
Main, Fischer, volume 3, 2000.

30 Ver FREUD, Sigmund, Massenpsychologie, op. cit.
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tificagdo: “a identificagdo com a autoridade, eis o segredo da obediéncia”.”!
Freud decompde os fendmenos da multiddo simplesmente observando um
conjunto de atitudes psiquicas individuais, o que lhe permite explicar o facto
complexo pelo simples e evitar propor a hipétese de que surge um ser social
de um novo tipo. Essa é a ideia que Kelsen retoma de Freud.

A psicanalise permite a Kelsen reduzir a categoria de “alma” aos atos
psiquicos individuais, o que pode ser alargado a outras entidades sociais,
explicando aquilo que é apresentado como uma substancia ou objeto como
sendo uma fungdo ou relagao. Dessa forma, a concegdo da sociologia se-
gundo a qual as formagdes sociais sao consolidadas a partir de agoes reci-
procas num elemento psiquico de natureza supraindividual, ou seja, uma
alma coletiva, é rejeitada.

2 A Teoria do Direito de Kelsen

2.1 A distingdo entre o ponto de vista juridico
e o ponto de vista socioldgico

Kelsen confronta trés disciplinas (Direito, psicanalise e sociologia)
para chegar as mesmas conclusdes que a psicandlise sobre certos compor-
tamentos coletivos (submissdo dos individuos a uma autoridade) que, se-
gundo ele, a sociologia da época ndo conseguia compreender. Contudo, a
perspetiva que Hans Kelsen privilegiara nos seus textos posteriores nao é
a da psicanalise, mas a da teoria juridica; trata-se agora de observar como
essa perspetiva é constituida de acordo com a critica das teorias sociolo-
gicas substancialistas. Uma vez que considera o Estado como uma espécie
de unidade distinta dos lagos sociais estudados pelos socidlogos holisticos,
o que importa para Kelsen é definir adequadamente as bases epistemolo-
gicas da teoria do Direito, que serao diferentes das socioldgicas. Encontra
parte da sua inspiracdo no pensamento de Max Weber, como Norberto

31 KELSEN, Hans, Staatsform und Weltanschauung, Tiibingen, Mohr, 1933; ver, HERRERA, Carlos
Miguel, ,Communauté introuvable, inéluctable contrainte. Le Freud de Kelsen®, Incidence, 2007,
3,p. 84.
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Bobbio®* analisa em pormenor. No seu texto A objetividade do conheci-
mento cientifico social e politico social, Weber afirma que:

Nao existe uma analise puramente objetiva da vida cultural ou dos
fenomenos sociais, independentemente do ponto de vista especifico
e unilateral, pelo qual sdo escolhidos como objeto de investigacio,
analisados e organizados. Isto deve-se a natureza especifica do obje-
tivo cognitivo de todo o trabalho das ciéncias sociais, que é escapar a
uma considera¢do puramente formal — legal ou convencional — das
normas da vida social em comum.*”

Com base nessa concegido weberiana, que distingue o trabalho das
ciéncias sociais de uma ciéncia juridica puramente formal, Kelsen explica a
sua posicdo na elabora¢ido de uma teoria do Direito: “se me é permitido ex-
pressar o meu ponto de vista nas palavras de Max Weber, o objetivo cogni-
tivo caracteristico do meu trabalho consiste em querer dar um tratamento
puramente formal a norma juridica; parece-me que a esséncia do trata-
mento formal-normativo da jurisprudéncia se baseia nesta limita¢ao”.** O
seu objetivo, de distinguir o ponto de vista juridico do socioldgico e psico-
légico, funciona com base em duas grandes antiteses: 1) ser/deve ser (sein/
sollen) e 2) forma/contetido. O Direito corresponde ao dever-ser e a forma,
a sociologia e a psicologia ao ser e ao contetido.*® A partir dessa distingao,
Kelsen, seguindo Weber, estabelece outras, tais como as entre sociedade e
Direito, sociologia e jurisprudéncia, entre a esfera do conhecimento e a es-
fera de agdo. O problema metodolégico é precisamente o da distingdo entre
ciéncia natural e ciéncia humana e, para Kelsen, particularmente a distin-

32 O que segue apoia-se em BOBBIO, Norberto, “Max Weber e Hans Kelsen”, em Diritto e Potere.
Saggi su Kelsen, Napoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 1992, pp. 159-177; assim como em Paulson,
Stanley L. (coord.), Hans Kelsen und die Rechtssoziologie: Auseinandersetzungen mit Hermann
U. Kantorowicz, Eugen Ehrlich und Max Weber, Aalen, Scientia-Verlag, 1992.

33 WEBER, Max, ,Die Objektivitat sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis“
(1904), in Weber, Max, Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, Tubingen, Mohr, reimpresso
por Johannes Winckelmann, 1985, p. 148-161.

34  Ver KELSEN, Hans, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatzes
(1911), Aalen, Scienta Aalen, 1960.

35 Ver as criticas de Kelsen, de acordo com Weber, a distingdo de Stammler entre a ciéncia causal
da natureza e a ciéncia teleoldgica da sociedade (tese metodoldgica), assim como o Direito como
forma e a economia como conteudo.
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¢do entre ciéncia explicativa e ciéncia normativa. A sociologia do Direito
¢ parte integrante de uma ciéncia explicativa da vida social, mas ndo pode
explicar o que é o Direito.** A diferenga epistemoldgica mais importante®
ndo ¢ entre o causal e o teleoldgico, mas entre o causal e o teleologico®
(esfera do ser), de um lado, e o normativo (esfera do dever ser), do outro. O
Direito também nao é a forma da sociedade e da a¢do social, o que confun-
diria a validade empirica e a validade normativa.

A diferenca estabelecida por Weber® entre o ponto de vista juridico e o
ponto de vista sociologico deriva da distingao entre a validade empirica e a va-
lidade ideal. O que interessa a sociologia, no dominio do ser, é a validade em-
pirica; o que interessa a ciéncia do Direito (bem como a sociologia do Direito
de Weber) é, no dominio do dever ser, a validade ideal. O problema da validade
ideal ¢ descobrir o significado de uma norma num sistema legal que se assume
livre de contradi¢oes. O problema da validade empirica é a investigagao da
motivagdo que leva os individuos de uma comunidade a orientar o seu com-
portamento de acordo com uma ordem juridica considerada empiricamente
valida. Assim, Kelsen define o problema da teoria do Direito como o da vali-
dade ideal em vez da validade empirica. Isso esclarece porque é que as teorias
substancialistas da sociedade nao podem aplicar o seu método ao Estado:

36 Ver KELSEN, Hans, “Der Staatsbegriff der verstehenden Soziologie®, in Der soziologische und der
juristische Staatsbegriff (1922), Tiibingen, Mohr, 1928. De notar que o capitulo Rechtssoziologie
in Wirtschaft und Gesellschaft (1921) (Tibingen, Mohr, 2001), no qual Weber apresenta a sua
sociologia do Direito, foi encontrado mais tarde e publicado na edigao de 1960.

37  Ver as criticas de Kelsen, de acordo com Weber, a Kantorowicz e Ehrlich sobre o erro de confundir
validade ideal com validade real, reduzindo a jurisprudéncia a uma disciplina sociologica, Paulson,
Stanley L., op. cit. Para a posi¢ao de Kantorowicz, ver, Kantorowicz, Hermann, Rechtswissenschaft
und Soziologie, Karlsruhe, Muller, 1962. Sobre a posigdo de Ehrlich, ver, Ehrlich Eugen, Grundlegung
der Soziologie des Rechts (1913), Berlim, Duncker und Humblot, 1989. Kelsen, Hans & Ehrlich,
Eugen, Rechtssoziologie und Rechtswissenschaft: eine Kontroverse (1915-1917), Baden-Baden,
Nomos, 2003. Para a critica da Weber, ver Weber, Max, Schriften der deutschen Gesellschaft fiir
Soziologie, Tiibingen, Mohr, 1911, pp. 323-330; Weber, Max, Gesammelte Aufsitze zur Soziologie
und Sozialpolitik, Tubingen, Mohr, 1988; Weber, Max, Wirtschaft... op. cit.

38  Ver as criticas de Weber e Kelsen a Rudolf Stammler. Stammler, Rudolf, Wirtschaft und Recht
nach der materialistischen Geschichtsauffassung (1896), Berlim, Walter de Gruyter, 1924; Kelsen,
Hans, Hauptprobleme... op. cit., Weber, Max, Wirtschaft und Gesellschaft... op. cit, Weber, Max,
Uberwindung der materialistischen Geschichtsauffassung (1907), in Weber, Max, Gesammelte
Aufsitze zur Wissenschaftslehre, Tiibingen, Mohr, reimpresso por Johannes Winkelmann, 1985.

39 Idem; ver também WEBER, Max, Uberwindung... op. cit.
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A organizagdo e a institui¢do sdo de facto complexos de regras, de
sistemas de prescri¢des que regulam o comportamento humano.
Como tal, isto é, no sentido especifico que possuem, s6 podem ser
entendidas na perspetiva de uma reflexdo orientada para a valida-
de legal (Soll-Geltung) destas normas, e nao para a eficacia positiva
(Seins-Wirksamkeit) dos atos e representacdes humanas que tém
estas normas como contetido.*’

Se Kelsen distingue o ponto de vista juridico do socioldgico, isso ndo
significa que o seu pensamento juridico possa estar livre de uma reflexdo
sobre a sociedade e a psicologia individual. A sua conce¢ao de uma so-
ciedade conflituosa (em oposi¢ao as teorias sociologicas holisticas), bem
como a sua concegao psicologica moldada pelo pensamento de Freud (am-
bas no dominio do sein, e nao do sollen) sio fundamentais para a com-
preensao da sua teoria juridica. Ambos os pontos de vista (sein e sollen)
sdo dependentes um do outro. No entanto, segundo Kelsen, a diferenga de
perspetiva tem de ser rigorosamente definida quando se trata da teoria do
Direito, de um lado, ou da teoria da sociedade, bem como da psicologia
individual, do outro. Além disso, é a teoria do Direito que ele desenvolveu
em profundidade; as suas consideragdes socioldgicas e psicologicas desem-
penham um papel fundamental, mas ndo foram desenvolvidas a tal ponto
que se possa encontrar nelas uma teoria socioldgica ou psicoldgica cuja
complexidade se aproxime do seu trabalho juridico. Permanecem apenas
em forma de esboco, ao qual ele se refere (lembrando sempre que a socie-
dade é conflituosa, e ndo homogénea, bem como que a psique é individual,
e ndo coletiva) e tira consequéncias para a sua teoria juridica.

2.2 Unidade juridica

Kelsen extraiu da psicanalise os fundamentos da critica do Estado
como unidade social, mas é apenas num sentido negativo que recorre a psi-
canalise. A psicandlise mostra negativamente que o Estado ndo é uma uni-
dade social, mas nao identifica o tipo especifico de nexo ativo no Estado,
de modo que a questdo permanece: “o que constitui a unidade do Estado

40 KELSEN, Hans, Der Begriff... op. cit., p. 124.
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se ndo é a unidade social empirica?” A resposta de Kelsen é que existe no
Estado apenas uma unidade juridica, ligando todos aqueles que a ela estdo
sujeitos. Isso caracteriza a pertenca a um Estado como sendo puramente
juridica. A nogdo de validade ideal (segundo Weber) desempenha um pa-
pel central porque a norma legal é vélida, de acordo com as suas proprias
leis especificas, para todos aqueles que pertencem legalmente a um Estado.
Se Kelsen censura a sociologia por se basear no conceito de unidade social,
nio abandona o conceito de unidade, mas considera que a unidade do Es-
tado é apenas juridica, e ndo social. Dai a importancia de ndo confundir a
unidade sociologica, empirica e causal com a unidade juridica do Estado,
como o fazia a sociologia do seu tempo, de acordo com Kelsen. A liga¢do
entre os individuos de um Estado s6 pode surgir através de uma ordem ju-
ridica valida, de tal forma que todos aqueles para quem essa ordem juridica
¢ suposta ser valida sejam reconhecidos como membros do Estado.

Essa concegdo kelseniana do Estado como unidade juridica procura es-
capar as aporias tanto da sociologia como da psicanalise. O processo de identi-
ficagdo descrito por Freud tem um aspeto positivo para a formagao do caracter
apenas na psicologia individual, mas nao no estabelecimento de lagos sociais
ou sentimentos de pertenga a um Estado. Numa instituicdo como o Estado, a
identificacdo s6 pode servir para produzir uma hipdstase coletiva. Epistemo-
logicamente, Kelsen deseja assim diferenciar a ciéncia juridica de uma ciéncia
sociologica baseada num sistema causal natural. A adesdo a uma ordem juridi-
ca ¢ apenas uma ligacdo causal: todos aqueles para quem essa ordem juridica é
assumida como valida sao admitidos como membros do Estado. Para Kelsen,
¢ inadmissivel criar a ficgdo de uma unidade sociologica, empirica e causal que
estaria entrelacada com a unidade juridica do Estado.

2.3 Os contflitos da sociedade

Ao considerar as nogoes de vontade geral e unidade sociolégica no
Estado como uma ficgdo, Kelsen concebe o Estado histérico como uma
organizagdo da dominagdo. As teorias que apresentam o Estado como o
instrumento de uma vontade geral ou comunidade de solidariedade con-
sideram o ideal como real ou, pior ainda, tentam justificar uma realidade.
Para Kelsen, contudo, o ideal de um interesse que vai além dos interes-
ses do grupo, como o ideal de uma solidariedade entre todos os membros
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de uma sociedade (sem distin¢ao de nacionalidade, classe, religiao, etc.) é
uma ilusdo metafisica.”

Kelsen censura a escola moderna de Direito natural pela sua visdo
idealista da natureza humana; também critica o marxismo por ignorar a
existéncia de conflitos cuja origem reside na psicologia, e ndo na economia.
O marxismo, segundo Kelsen, sustenta que o desaparecimento das contra-
dicoes econdmicas eliminard todas as contradicoes vitais. Contudo, existem
conflitos religiosos, artisticos e de género que nao podem ser reduzidos a
conflitos econémicos: cada diferenca de opinido pode tornar-se numa luta
de vida ou de morte. A crenga na solidariedade social baseia-se na ignoran-
cia da natureza humana ou na esperanca de uma transformacéo radical. As
relagcdes de dominagdo devem ser explicadas com base na natureza psiquica
do ser humano. Contrario sensu, o marxismo afirma que, devido a vileza do
capitalismo, os seres humanos tornam-se maus. Para Kelsen, o capitalismo
(um sistema de explora¢ao que ele certamente considera repreensivel) s6 é
possivel devido ao impulso humano de utilizar os outros como meio para
os seus proprios fins; um impulso que pode encontrar uma oportunidade na
exploragao econémica, bem como noutras formas de abuso.*

Finalmente, deve notar-se que a propria conce¢ao psicoldgica do Es-
tado como a soma das relagoes de forca é um problema para Kelsen porque
na realidade ndo pode haver unidade nem dos dominantes, nem dos do-
minados. No entanto, Kelsen vé toda a domina¢do como uma motivagio
onde a vontade de um homem se torna a vontade de outro, um fenémeno
encontrado em todas as relagdes interpessoais, mesmo as de amor ou ami-
zade. Dessa forma, os lagos sociais envolvem sempre uma correlagido de
forgas, um polo mais forte e um polo mais fraco.*

2.4 Democracia e Critica de Representagdo

Kelsen censura os soci6logos holisticos por negligenciarem o conflito
social e mostra como a sociedade é constituida acima de tudo por confli-

41  Ver HERRERA, Carlos Miguel, Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen, Paris, Kimé,
1997, p. 109.

42 Ibidem, pp. 250-251.
43 KELSEN, Hans, Der Begriff... op. cit., p. 108-109.
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tos. Poderiamos objetar que a sua concegao de unidade juridica implica as
mesmas dificuldades que uma teoria de unidade social. Contudo, Kelsen
compreende essa unidade legal ndo como o produto de uma vontade co-
mum ou de um consenso geral, mas como o resultado de um compromisso
sustentado entre os interesses os mais divergentes. As consequéncias dessa
visdo devem modificar a conce¢io classica de soberania: é necessario as-
segurar que os conflitos se manifestem diretamente no Estado. Isso exige
uma transformac¢io dos mecanismos de representaciao, bem como a intro-
dugio de formas democraticas diretas, de modo a que todos os interesses
possam ser expressos no momento legislativo.

Existe uma estreita articulagdo entre a sua critica das sociologias ho-
listicas, a sua teoria do conflito e a sua proposta para a renovagdo do par-
lamentarismo. Essa articulacdo é expressa no seu estudo O Problema do
Parlamentarismo.** Envolvido na discussdo sobre a crise, faléncia e agonia
do parlamentarismo, considera que a luta histdrica contra a autocracia tem
sido, de facto, uma luta pelo parlamentarismo (por uma constitui¢cao que da
espago para a representacdo do povo na tomada de decisdes do Estado). A
democracia moderna depende da capacidade do parlamentarismo (o inico
modelo adequado a realizagdo da democracia) de resolver os problemas so-
ciais do seu tempo, o que para ele significa a capacidade de prestar contas de
todos os seus conflitos e de ndo os ocultar propagando a ideia de uma von-
tade geral que poderia ser representada por alguns eleitos: “a decisao sobre o
parlamentarismo ¢, a0 mesmo tempo, a decisdo sobre a democracia”*’

Kelsen criticou o argumento, popular na altura, de transformar o par-
lamento numa espécie de organizagdo corporativista: isso pressupunha que
aqueles que exerciam a mesma profissdo teriam os mesmos interesses, de
modo que os conflitos dentro de uma profissao seriam atenuados. De acordo
com o principio da divisdao do trabalho, seria necessario introduzir parla-
mentos especializados para os diferentes ramos legislativos em vez de um
orgao legislativo central, universal e democraticamente eleito. No entanto,
contra a ideia da existéncia de uma espécie de unidade social dentro das
categorias profissionais, Kelsen observa que os individuos tém nao apenas

44 KELSEN, Hans, Das Problem des Parlamentarismus (1926), Darmstadt, Wissenschaftliche
Buchgesellschaft, 1968.

45  Ibidem, p. 5.
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interesses profissionais, mas também outros interesses vitais, como por
exemplo, religiosos, éticos, estéticos. Também querem certa regulamenta-
¢do juridica do casamento, da relagdo entre Igreja e Estado, bem como dos
restantes nexos sociais.** Além disso, continua, os trabalhadores de todas as
profissdes sentem-se mais unidos entre si do que com os patroes capitalistas
da mesma profissao.

A organizagdo corporativista ndo exprime as verdadeiras forcas so-
ciais. Pelo contrario, é o principio da oposicdo entre maioria e minoria,
a forma oficial do parlamento democratico, que é a verdadeira expressao
da sociedade cindida em duas classes. Esse argumento esta ligado a uma
critica ideoldgica. Historicamente, observa Kelsen, as corporagdes profis-
sionais sempre foram o meio utilizado por um grupo para dominar outro:
“ndo ¢é curioso que o apelo a organizagao corporativa venha do lado bur-
gués, quando 0o proletariado, até agora uma minoria, se torna uma maioria,
e quando o parlamentarismo democrético ameaga virar-se contra o grupo
que até agora dominava a cena politica?™’

Porque Hans Kelsen parte de uma concegdo de sociedade caracterizada
pelo conflito, em contraste com as teses socioldgicas holisticas que sublinha-
vam a unidade, ele pode criticar todos os principios classicos do parlamen-
tarismo. A definicdo classica é que o parlamentarismo resulta de um 6rgao
eleito pelo povo sob sufragio universal e igualitario, de acordo com o prin-
cipio da maioria, com vista a formar a vontade do Estado. O primeiro prin-
cipio expresso nessa defini¢do é o da liberdade, o principio da autodetermi-
nag¢do democratica. A luta pelo parlamentarismo sempre foi, de facto, uma
luta pela liberdade politica. Contudo, Kelsen observa que a realidade social
e a pratica politica negam a existéncia da liberdade. A ordem social deve ser
formada por todos aqueles que a partilham, mas o povo nao constréi a or-
dem social. Apenas escolhe os individuos que supostamente representam o
povo, considerado como uma hipéstase coletiva, como na teoria do contrato
social. Contudo, para Kelsen, a vontade de alguns individuos néo significa a
vontade do povo, porque as vontades de um ou de outro sdo sempre diferen-
tes e conflituosas.

46  Ibidem, p. 26.
47  Idem.
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O segundo principio ¢ a intermediagdo na formagdo da vontade (o
principio da representagdo), o que implica uma divisdo do trabalho e di-
ferenciagao social. A ideia de que o parlamentarismo expressa a liberdade
democratica baseia-se no que Kelsen chamou a fic¢do da representagio,
uma concegdo segundo a qual o povo so6 se pode expressar através do par-
lamento que o representa, mesmo que esse seja independente do povo e
sem os parlamentares receberem quaisquer instrugdes dos seus eleitores.
Assim, a ficcao da representa¢ao legitima o parlamento de acordo com o
principio da soberania popular. No entanto, ndo é possivel, para Kelsen,
representar o povo, da mesma forma que uma pessoa nao pode representar
outra, porque tém interesses divergentes.

Dado que ndo ha uma verdadeira representagao, nem uma unidade
de vontade, os parlamentares devem estar sempre sujeitos ao controlo do
povo. Kelsen nio aceita, portanto, o principio da ndo responsabilizagio
dos parlamentares. O principio da imunidade (segundo o qual um parla-
mentar sé pode ser julgado e condenado se o parlamento concordar) tem
a fungdo de proteger os legisladores numa monarquia constitucional, mas
nio tem sentido numa republica parlamentar. Kelsen considera também
que, se 0 povo se opuser ao parlamento, esse deve ser dissolvido. Isso ndo
significa necessariamente que o préximo parlamento ira expressar a von-
tade do povo, o que devido a natureza conflituosa do sistema social é im-
possivel, mas pelo menos ndo estara contra o povo.

Embora ndo seja possivel que a vontade do Estado seja construida
pelo povo a todos os niveis, é, no entanto, viavel que o povo possa, pelo me-
nos por outros meios, participar mais intensamente no processo legislativo
do que no caso do parlamentarismo, no qual a sua participagdo se restringe
as elei¢oes. O referendo (ndo sé constitucional, mas também legislativo)
alarga essa participagdo. Outra instituicao, segundo Kelsen, que permite
uma interferéncia imediata do povo na vontade do Estado, ¢ a iniciativa
popular, através da qual certo numero de eleitores propde um projeto de
lei que o parlamento é obrigado a considerar. Essa instituigdo, segundo
Kelsen, deveria ter maior peso na constituicao e permitir ao povo apresen-
tar, acima de tudo, diretivas gerais. Uma vez que os eleitores ndo podem
instruir o parlamento, poderiam pelo menos dar aos seus representantes
algumas diretrizes para os orientar.
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O terceiro principio que Hans Kelsen critica é o principio da maioria.
O parlamento e a ordem social baseiam-se no principio da maioria, mas
a maioria pressupde uma minoria. Portanto, apenas aqueles que perten-
cem a maioria sdo livres e autodeterminados. A minoria estd em contradi-
¢do com a ordem social. Mesmo aqueles que pertencem a maioria nao sdo
completamente livres, porque ndo podem mudar o seu ponto de vista sem
precisar de outra maioria a qual aderir para se tornar novamente livre. O
principio da maioria ndo permite que todos os diferentes interesses sejam
representados no parlamento; nao permite que se desenvolvam todas as
opinides e oposicoes (problemas que permanecem até hoje no centro do
debate sobre a democracia e a crise de representacdo). Apds as atrocidades
da Segunda Guerra Mundial, Kelsen, talvez imaginando que as possibili-
dades de controlar a soberania do Estado através do Direito interno eram
demasiado limitadas, dedicou-se acima de tudo ao estudo do Direito in-
ternacional. Doravante, ele procuraria na lei fora do Estado um meio de
restringir adequadamente a sua sempre feroz soberania.*

Conclusao

Um dos autores que prosseguiu a critica de Kelsen ao conceito de
alma coletiva e que apela ao controlo da soberania do Estado pelo Direito
internacional é o fildsofo Jiirgen Habermas. E verdade que os dois auto-
res tém imensas diferengas epistemoldgicas e politicas. Uma das mais im-
portantes é que, para Kelsen, o Direito é o produto de um compromisso,
uma vez que a divergéncia da pluralidade de interesses ¢ irreconciliavel,
enquanto Habermas, ao enfatizar a racionalidade da constru¢ao do Direi-
to, vé-o produzido ndo como um compromisso, mas como um consenso
ou o resultado de uma comunicagdo em que o melhor argumento conven-
ce (o que para Kelsen significaria cair novamente na metafora da vontade
geral que tanto criticou). No entanto, os dois filésofos estdo mais proximos
noutro ponto: a sua critica ao nacionalismo. Habermas opde-se a visao
etnonacional da sociedade, que pressupde a existéncia de uma nagdo, um

48 Ver KELSEN, Hans, Law and peace in international relations, Cambridge, Harvard University
Press, 1948; Kelsen, Hans, Peace through law, Chapel Hill, The University of North Carolina
Press, 1944.
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povo com homogeneidade cultural.*® Tal visdo torna impossivel pensar no
Estado no quadro de uma sociedade pluricultural, ou seja, uma socieda-
de onde coexistem diferentes comunidades étnicas, grupos linguisticos,
credos, visdes de mundo e modos de vida.’® Para Habermas, a nagdo dos
cidaddos ndo encontra a sua identidade nas semelhancgas etnoculturais,™
o consenso deve basear-se na unidade de um procedimento,* quando “os
mesmos principios juridicos devem ser interpretados a partir da perspetiva
de diferentes tradi¢oes nacionais, diferentes histdrias nacionais™.>* Assim,
nao ha contradi¢do entre a universalidade dos principios juridicos e a par-
ticularidade das interpretagoes desses principios juridicos permeadas por
diferentes historias nacionais. Isso permite também o acordo com estran-
geiros, bem como a inclusdo do outro, o que nao implica uniformidade.**
Nos seus textos mais recentes, Habermas introduziu expressdes como
a identidade europeia, referindo-se aos sistemas juridicos como a expres-
sdo dos valores e cultura de um povo.™ Isso é certamente uma resposta a
criticas de uma visao muito formalista e cega as questdes socioculturais,
bem como uma tentativa de dar conta das divergéncias dos sistemas politi-
cos, juridicos e culturais. Contudo, ndo é claro como essa nogao de cultu-
ra, mesmo que apenas implique a atitude em relagao aos direitos humanos,
possa escapar a imprecisdo que o proprio Habermas queria combater nos
seus primeiros textos. Do ponto de vista de Kelsen, pareceria aproximar-se
daquela substancializagao que ele ndo podia tolerar em Simmel ou Dur-
kheim e que sem duvida consideraria ainda em obra nos dias de hoje.

49 Ver HABERMAS, Jiirgen Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, Studien zur politischen
Theorie, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1996, p. 158.

50 Ibidem, p. 174.

51 Ver HABERMAS, Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, Frankfurt am Main, Suhrkamp,
1992, p. 636.

52 Ibidem, p. 638.

53 Ibidem, p. 643.

54 Ver HABERMAS, Jiirgen Habermas, Einbeziehung... op. cit., p. 164-165.

55 Ver HABERMAS, Jiirgen Habermas, Ach, Europa, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 2008.
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