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O PROBLEMA DA JUSTICA: TOTALITARISMO, DIREITO E A ASCENSAO DAS
DEMOCRACIAS CONSTITUCIONAIS!

Gabriel Campos Soares da Fonseca’

RESUMO

O presente artigo trata, em linhas gerais, dos impactos do contexto do
fim da 2* Guerra Mundial no Direito, em especial na Filosofia do Di-
reito e no Direito Constitucional. Para tanto, analisou-se criticamente
a literatura acerca do tema, partindo-se da seguinte indagacao: de que
forma os paradigmas jusfilosofico e constitucional da época foram alte-
rados? Visando responder esta pergunta, toma-se o conceito de “Justi-
¢a” — essencial para o sistema juridico — como exemplo para investigar
tal questionamento na seara da Filosofia do Direito. Em seguida, explo-
ra-se a consolidacdo do modelo de Democracia Constitucional como
dominante apds as atrocidades cometidas no periodo.
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1 INTRODUCAO

A 2% Guerra Mundial representou um periodo de mudancas nas diversas areas do co-
nhecimento e da vida em sociedade. Com a derrocada dos regimes totalitarios e autoritarios,
diversas alteragdes sociais, politicas, econdmicas e juridicas abriram espago para a expansao
de uma visdo mais humanista e pragmatica do Direito. Tal ponto de vista passou a se preocupar

mais com a prote¢do e o provimento dos direitos tidos como salvaguardas dos individuos frente

1 Agradeco ao Professor Otavio Maciel pelos comentérios essenciais para este artigo.

2 Graduando da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia (FD/UnB). Visiting Student (2016) em “Democrazia e Sviluppo” na
Universita degli Studi di Siena (UniSi-Italia). Bolsista (FUB) do Programa de Iniciagdo Cientifica (PIBIC/UnB).
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as possiveis novas ingeréncias abusivas de lideres de Governo. Além disso, tal cenario elucidou
também a relevancia de um sistema juridico estruturado e afeito aos ideais democraticos. Nessa
linha, o presente artigo busca explorar, como panorama geral, os impactos do contexto do fim
da 2* Guerra Mundial no Direito, em especial no ambito da Filosofia do Direito e do Direito
Constitucional. Para tanto, indaga-se: de que forma os paradigmas jusfiloséfico e constitucional
foram alterados pelo advento da 2* Guerra Mundial?

Visando responder a tal pergunta, toma-se o conceito de Justiga — essencial para o
sistema juridico — como exemplo para investigar este questionamento acerca das alteragdes
radicais das estruturas do paradigma jusfilosofico da época. Destarte, almeja-se expor um pa-
norama geral do contraste entre as concepgdes de Justica de dois prestigiosos autores: Hannah
Arendt e Hans Kelsen. Essa escolha se d4 ndo somente pela importancia de ambos para o
contexto, tampouco pela discrepancia das linhas argumentativas deles. Em verdade, ambos os
autores sofreram perseguicdes por parte do regime nazista a vista de inclinagdes politico-ideo-
logicas e de preferéncias religiosas, em especial ao judaismo. Por isso, aparentam, ao fundo de
suas obras, ter a preocupagao precipua de instituir mecanismos solidos de luta contra as mazelas
do totalitarismo.

Outrossim, € preciso analisar as exposi¢des criticas externadas por ambos, para entao,
diferencia-los e, posteriormente, explorar o possivel encontro desses dois marcos tedricos. Com
isso, intenta-se em visualizar o legado e a importancia de ambos para o pensamento jusfiloso-
fico ulterior. Assim, a despeito da concomitante analise bibliografica de diversos escritos de
ambos os autores, tem-se como foco desta parte da investigagdo duas obras: “O Problema da
Justica’, de Hans Kelsen e “As Origens do Totalitarismo™, de Hannah Arendt.

Na primeira parte deste trabalho, almeja-se compreender a concepgao de Hans Kelsen
acerca do problema da Justica. Tendo em vista a missdo do autor de realizar uma teoria pura
do Direito capaz de isold-lo da Moral, a Justica, para ele, se situaria como algo fora do campo
de estudo da Ciéncia do Direito, pois carregaria forte conteido moral intrinseco a qualquer
discussdo que a envolvesse. Nesse sentido, o direito positivo estaria autorizado a ir de encontro
com mandamentos de justica de modo que isso ndo o tornaria invalido. Dessa maneira, o autor
prossegue e demonstra a necessidade de se ver com maior cautela o problema da “Justica” a
vista das possiveis manipulagdes ideoldgicas que o conceito pode vir a receber.

A segunda parte do trabalho intenta em observar, igualmente, a visdo de Hannah
Arendt no que diz respeito ao conceito de Justica. Sua perspectiva diferencia-se da de Kelsen
na medida em que, de forma diluida, suscita um entrelago entre Direito, Moral e Politica. Nesse
raciocinio, expde seu pensamento no qual a Justiga, sob uma perspectiva pragmatica, parece
se apresentar somente no caso em concreto. Para tanto, a autora expde os riscos que uma visao

abstrata de direitos (humanos) pode acarretar, bem como os perigos de se olhar os individuos

3 KELSEN, Hans, O Problema da Justi¢a. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.
4 ARENDT, Hannah. As Origens do Totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998.
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sob uma perspectiva genérica e abstrata. Argumenta, entdo, que tal postura acabou por permitir
que esses humanos ficassem legalmente desprotegidos e que se propagasse um forte desinte-
resse pela vida humana. Dessa maneira, para a autora, o efetivo provimento de direitos gera a
necessidade de se estabelecer mecanismos praticos e Instituigdes fortes capazes de garanti-los
no caso concreto. Em suma, Arendt visa efetivar um modelo de Justi¢a particular e concreto
e evitar uma abstragdo da propria vida humana, sob pena de se perder a dimensdo de sua real
relevancia.

Nao obstante as visiveis diferengas e os caminhos percorridos distantes entre si, na
terceira parte deste artigo, objetiva-se evidenciar os possiveis entrelagamentos entre as ideias
expostas pelos dois autores. Isso, com o propdsito de demonstrar que, apesar de linhas argu-
mentativas bem distintas, ambos almejam os mesmos fins: o provimento de direitos, a formu-
lacdo de procedimentos normativos legitimos capazes de garantir concretamente tais direitos e
a desconstru¢do de um paradigma totalitario. Indo além, na persecucdo desses fins, os pensa-
mentos da Filosofia do Direito e do Direito Constitucional da época acabaram por se influenciar
mutua e reciprocamente, encontrando-se no intuito de proteger os cidadaos contra as barbaries
do totalitarismo e no apego a escolha de procedimentos normativos seguros e legitimos que
visassem a consolida¢do e a frui¢do dos direitos fundamentais.

Por fim, a ultima parte deste artigo se preocupa em esclarecer como a 2* Guerra Mun-
dial foi importante para a mudanga do paradigma constitucional da época. A maioria da li-
teratura’ a respeito do tema acaba por dar maior foco na derrocada do positivismo juridico e
a consequente ascensdo do pds-positivismo, especialmente no que tange a passagem de uma
visdo do Direito mais afeita a rigidez das regras para a ascensao das teorias principiologicas e
o reencontro do Direito com a Moral. Diferentemente, aqui, a intengdo ¢ demonstrar que este
cenario foi responsavel por: (i) permitir a ascensdo das Democracias Constitucionais ao redor
de diversos paises do mundo; (ii) solidificar a compreensao de que Constitucionalismo e De-
mocracia exercem uma relagdo tensa e conflitiva, porém crucial; (iii) fazer com que os direitos
fundamentais passassem a ser a razao de existéncia e de legitimidade das Constituicdes poste-

riores; e (iv) fortificar o papel do Poder Judiciario na manuten¢do da Democracia;

2 A JUSTICA PARA HANS KELSEN

Em primeiro lugar, ¢ importante ressaltar que a abordagem de Kelsen acerca da Justica
deve ser lida em vista de sua luta contra as concepgoes que, ao seu ver, desarmavam os indivi-
duos contra o advento de regimes totalitarios (NETO, 2010, p. 94). Isso, porque o autor acredi-
tava que as “formulas de justica” poderiam ser utilizadas para “maquiar” ideologicamente uma

série de abusos.

5 Ver: BICALHO, Guilherme P.D.; FERNANDES, Ricardo VC. Do positivismo ao pés-positivismo juridico: O atual paradigma jusfi-
losofico constitucional. Brasilia: Revista de Informacado Legislativa, a. 48, n. 189, jan. /mar. 2011.
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Hans Kelsen, ao postular sua teoria, buscava alicergar a pureza do Direito com o fato
de que esse ndo deveria se entrelagar com a Moral, assim, evitando sincretismos metodologicos
entre o Direito e outras dreas na medida em que isso obscureceria a esséncia do estudo juridico.
Para ele, o Direito seria sempre o dito direito positivo e tal positividade repousaria no fato de
que sua anula¢do e sua criagdo residiriam em decisdes de seres humanos sendo, portanto, inde-
pendentes da moralidade de sistemas (KELSEN, 2009, pp. 166-168).0 Direito, assim, sob um
giro decisionista, adviria, em Ultima instancia, da autoridade.

Por conseguinte, sob tal Optica normativista, Kelsen trata a Justica como algo para além
de sua Teoria Pura e, consequentemente, fora da Ciéncia Juridica. Sendo assim, ela poderia ser
relacionada a um agente ou a um ato, todavia ndo a uma norma. Dessa forma, a Justica estaria
relacionada com o dmbito das virtudes e seria simplesmente um atributo humano especifico a
um individuo ou frente a sua conduta social. Por exemplo, um juiz poderia ser justo ou injusto,
porém esta constatagdo nao seria aplicavel as normas que ele aplica, mas sim apenas ao modo
em que ele as aplica. Dessa maneira, o problema da Justica pertenceria a reflexdes do ambito da
Etica e da Filosofia, mas nio do Direito. Isso & vista de que as ditas “normas de justica” seriam,
ao fundo, normas morais (NETO, 2010, p. 95).Nessa perspectiva, portanto, o autor somente se
preocupava com a autoridade valida positivamente.

Seguindo tal adensamento tedrico, a visdo kelseniana de Justica demonstra que essa
virtude e as normas advindas dela estariam relacionadas com qualidades morais fora do direito
positivo. Havendo choque ou contradi¢ao entre “normas de justica” e “normas positivas”, Kel-
sen criticava o jusnaturalismo e afirmava a inexisténcia de tal conflito, pois ndo seria juridica-
mente possivel avaliar se uma norma positiva era justa ou ndo. A corrente tedrica jusnaturalis-
taafirmava que as normas positivas estariam vinculadas ao direito natural e s6 seriam validas
—vinculariam as pessoas obrigando-as a conduzirem-se de acordo com o seu mandamento —em
face de sua consonancia com as “normas naturais” ou com as “normas de justica”. Malgrado, o
autor austriaco realizou uma abordagem na qual ele concluia com o posicionamento de que nao
seria possivel realizar juizos de valor sob normas. Assim, as normas positivas, sob o ponto de
vista da validade, existiriam independentemente de estarem em conformidade com as normas
de justica (KELSEN, 1998, pp. 5-9).

Diferentemente, para a doutrina jusnaturalista, como ja afirmado, o direito positivo
apenas seria valido na medida em que estivesse adequado ao direito natural, isto ¢, somente
o “Direito justo” seria, de fato, Direito (MATOS, 2004, p. 81). Por isso, na visdo kelseniana,
a avaliagdo se uma norma seria justa ou injusta seria um verdadeiro erro logico, pois normas
juridicas somente poderiam ser analisadas a partir de critérios de validade, ou seja, so seria
possivel avaliar se elas seriam validas ou invalidas. Caso contrario, chegar-se-ia ao absurdo de
reconhecer que duas normas igualmente validas seriam contraditorias (MATOS, 2004, p. 78).

Destarte, Kelsen, ao tratar deste assunto, perpassa por diferentes tipos de “normas de
justica” buscando demonstrar tal caracteristica ideologica intrinseca a elas. Basicamente, divi-

diu tais normas em: (i) metafisico-religiosas — com a pretensdo de fundar um ideal de justica
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absoluto que seja oriundo de uma instancia superior propagadora de um conhecimento inatingi-
vel ao conhecimento humano experimental — expondo como exemplo a justica na concepgao de
Platdo e a justica no ideario cristdo e (ii) racionais — passiveis de compreensao pela racionalida-
de humana, assim como instituidas por atos humanos de vontade — exemplificando o idedrio de
justica comunista de Karl Marx, o meio termo de Aristoteles e muitos outros meandros que en-
volvem até mesmo o dito preceito do “amor ao proximo” (KELSEN, 1998, pp. 16-17). A Justica,
em ndo raras vezes, poderia ser utilizada como um instrumento de legitimac¢ao da dominagao
(KELSEN, 2008, p. 151).

Portanto, Kelsen busca demonstrar que o Direito ndo necessita respeitar um dito mi-
nimo moral para ser, assim, aceito como tal, pois sua validade e sua propria natureza requerem
somente valor juridico (KELSEN, 1976, p. 104). Em outras palavras, a lei tal como posta pelo
legislador, caso tenha seguido os procedimentos adequados e tenha respeitado os moldes hierar-
quicos necessarios, firma-se no ordenamento juridico e assim “adquire” validade. Desse modo,
a discussdo acerca da Justica ¢ extremamente relevante, todavia ndo constitui objeto de estudo
da Ciéncia do Direito, mas, sim, da Etica, tendo em vista o inerente contetido moral de tais nor-
mas de justi¢a. Sucintamente, o raciocinio juridico deveria, em verdade, se preocupar apenas
sobre os seguintes juizos acerca das normas: licito/ilicito, o legal/ilegal, constitucional/inconsti-
tucional, valido/invalido. Por isso, Kelsen se preocupa em estudar este tdo importante conceito,
no entanto, faz questao de deixar explicito que tal juizo de valor ndo encontra solo em sua Teoria
Pura, pois, para ele, tal discussao se situa fora do escopo de estudo do proprio Direito.

Kelsen, como neokantiano, trata a Justica de modo relativizado, isto €, excluindo a
possibilidade de um ideal de Justica absoluto e universal. O autor apresenta esta visao relativis-
ta do conceito na qual ndo seria possivel elucidar, conceituar ou conceber a Justica de maneira
absoluta, pois ela ndo seria um conceito estanque e inerte comum a todos os homens (BITTAR,
2000, p. 554). Ao contrario disso, em verdade, a Justi¢a s6 poderia ser entendida sob uma con-
cepegdo particular que contemplasse sua adequagdo ao caso em concreto. Assim, sucintamente,
ndo seria possivel, portanto, observar uma espécie de “Justica universal”.

Vale ressaltar que o autor, entretanto, na obra estudada com maior enfoque, ndo aden-
trou explicitamente no mérito da existéncia ou inexisténcia da Justiga, apenas pressupde a im-
possibilidade de se formular juizos de valor juridico acerca dela e da possivel manipulagdo que
normas de justica podem sofrer. Todavia, ao longo de seus escritos, ele fornece fortes e claros
indicios de acreditar que so seria possivel verificar tal conceito no caso em concreto e fora do

raciocinio estritamente juridico.

3 A JUSTICA PARA HANNAH ARENDT

Hannah Arendt buscou expor as atrocidades advindas do totalitarismo e do contexto
que permitiu o surgimento dos apatridas no decorrer de suas obras. Esses grupos de individuos

acabavam por perder os ditos “direitos do homem” na medida em que viviam sem nagao e eram,
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consequentemente, regidos por leis de excecdo como o “Tratados de Minorias”. Além disso,
eles tinham como seu organismo protetor uma entidade abstrata e distante comandada pelos
mesmos paises que negavam o reconhecimento da sua cidadania, a Liga das Nagdes (ARENDT,
1998, p. 306). Dessa forma, a condig@o de apatrida, por exemplo, na verdade, para ela, foi resul-
tado do proprio desinteresse pela vida humana®e nao do inchago populacional dos paises ou até
mesmo da aversao ao “outro” (estrangeiro) a vista da conjectura que se passava.

Em sua exposi¢do, Hannah Arendt demonstrou a contradi¢cdo e o paradoxo do apego
ao discurso da época da presenga de direitos humanos vistos como inalienaveis, ndo obstan-
te em notdvel contraste com a presenga de milhdes de individuos vivendo sem direito algum
(ARENDT, 1998, p. 312). Nessa linha, também suscitou uma importante critica em relagdo a
ideia abstrata de direitos humanos para questionar sua relevancia no contexto pratico e real:
quem seriam, de verdade, os homens protegidos pelos “direitos do homem”? Ao se formular
generalizacdes e formatar um individuo comum e abstrato, perdeu-se a esséncia e a particu-
laridade de todos os homens. Consequentemente, impossibilitou-se a concretizacdo real dos
direitos prometidos na medida em que eles necessitam ser particularizados a luz das demandas
do caso concreto para de fato existirem. A autora questiona, dessa forma, a validade pragmatica
da propagacao retorica de direitos humanos abstratos e da efetividade de se intentar em tutelar
uma condi¢ao humana universal.

Ao deixar tais pessoas a mercé da sorte e sem nenhuma jurisdi¢do, os ordenamentos
legais de diversos paises foram afetados, pois tais pessoas sem direito algum comegaram, por
exemplo, a transgredir a lei a vista de que os criminosos detinham uma melhor posi¢ao juridica
e um melhor tratamento legal do que os apatridas (ARENDT, 1998, p. 320) em diversos Esta-
dos. Todo esse descaso com a dignidade da pessoa humana acabou por causar uma grande crise
de confianga acerca da universalidade dos direitos humanos e das proprias leis baseadas neles
(ARENDT, 1998, p. 324). Tal desconfianga foi gerada pela percepgao pratica de que os direitos
humanos, que deveriam existir independentemente de governos, acabavam nao sendo garanti-
dos na auséncia de Institui¢des solidas que pudessem assegura-los. Assim, ao ser expulso de
uma nacao, o individuo acabava sendo expulso de todas as nagdes, consequentemente, posicio-
nando-se fora de toda legalidade (ARENDT, 1998, pp. 327-328). Tais situagdes faticas deixavam
os afetados com uma a tltima baliza legal: o direito a se ter direitos.

Em tal situag@o, em que a Unica coisa que resta a alguém ¢€ o fato de ser humano e por
isso ter direito a ter direitos, nota-se que o sentido e a esséncia humana foram esvaziados e a
vida acaba por perder o seu real valor. Assim, no momento em que o sentido de algo escapa aos
homens, o mundo manifesta sua inospitalidade, tendo em vista que o mundo e os lagos que vin-

culam os homens dependem, ao fundo, da significacdo que estes lhe dao (SILVA, 2011, p. 112).

6 E valido ressaltar, nesse mesmo raciocinio, que “ao atribuir as culpas [das atrocidades oriundas destes regimes] nio devemos esquecer
que os nazistas, na verdade, aplicaram em pratica diversas teorias e politicas dominantes desde o fim da década de 20 na Europa. Essa
variavel nos ajuda a compreender o ‘espirito colaboracionista’ de tantos cidadaos (tanto alemées quanto de outros paises dominados por
este regime) com as politicas de exterminio “ (tradugéo livre). Para uma maior compreensao, ver: GALAIN PALERMO, Pablo. La culpa
de la guerra en Hannah Arendt y Karl Jaspers. Sdo Leopoldo: RECHTD, v. 7, n. 2, 2015. p. 129
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Os direitos fundamentais, anteriormente, eram justificados sob uma espécie de lei imu-
tavel da natureza pela qual existiriam direitos naturais coletivos referentes as castas sociais. Isto
¢, o pensamento vigente via o lugar social de cada individuo como algo pré-estabelecido e os
seus respectivos direitos seriam providos sob a ideia de “dar a cada um o que ¢ seu”. Nao obs-
tante, na modernidade, buscou-se estruturar um suposto mais individual. Com o surgimento do
jusnaturalismo racionalista, intentou-se em propiciar os direitos como supostos individuais na
medida em que cada pessoa seria titular desses, independentemente de seu lugar na sociedade.
A partir dessa visdo individualista, em verdade, ¢ que se formatou a ideia de universalidade dos
direitos.

Arendt, nesse raciocinio, exp0s uma espécie de jusnaturalismo bem diferente daquele
advindo das teorias do mundo Cléssico, pois notava-se nele ainda resquicios da religido, mais
especificamente da mitologia grega. Criticando tal concepg¢ao Classica, Arendt acaba por de-
monstrar que em tal condi¢ao fundamental de privagdo de direitos, a natureza nao traz leis ine-
rentes a condicdo humana capazes de proteger os individuos. Na verdade, para ela, mais do que
isso, seria necessario que houvesse a presenca de governos, de Instituicdes e de mecanismos
responsaveis por um efetivo abrigo. Em suma, tal contexto totalitario demonstrou que parado-
xalmente era possivel perder os direitos humanos em geral na medida em que o individuo era
considerado, unicamente e meramente, humano (ARENDT, 1998, p. 335).Destarte, o ideal da
Justica, para Arendt, ndo diria respeito a uma virtude moral primordial que alicerga todas as
outras, tampouco significaria a conformidade da conduta com a norma (SILVA, 2011, p. 113).

A autora, assim, expde um conceito de Justica que ¢, sim, universal no qual todos os
homens té€m o direito a ter direitos. No entanto, observa, também, que isso ndo ¢ forte o bastante
para proteger tais individuos. Assim, o esvaziamento das Institui¢cdes e do proprio Poder-Nagao
acabaria por desproteger, como um todo, os direitos humanos e as garantias fundamentais. Isso,
pois, com isso, ficam ausentes os mecanismos capazes de concretiza-los e efetiva-los sob uma
oOptica pragmatica. O ideal da Justiga, entdo, acaba deixando de ser um bem em si, inatingivel,
€ passa a se tornar uma ideia tedrica, todavia que s6 poderia ser observada nas particularidades
do caso em concreto.

Portanto, a Justica para Hannah Arendt encontra-se diluida em suas obras. Sob sua
oOptica, o Direito, alicer¢ado em padrdes juridicos fortes, traz legitimidade juridica, politica e
social a comunidade tornando-se, entdo, um elemento crucial para a concretizagdo da Justica.
Nessa linha, ela se sustenta a partir da legitimidade advinda do Direito aplicado por referenciais
claros oriundos de um corpo estruturado de leis, regras e principios. Na mesma medida, tal
conceito, em Arendt, passa a ser observado a partir da nogdo de equidade — entendida como um
elemento de adequagdo do Direito ao caso concreto (FREITAS, 2014, p. 136), essencialmente,
fugindo de tais abstracdes e generalidades que permitiram o desamparo de inlimeros individuos

a luz dos horrores do totalitarismo.
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4 CAMINHOS DIFERENTES PARA UM MESMO FIM: PROCEDIMENTOS
NORMATIVOS E O PROVIMENTO DE DIREITOS

A vista dos males oriundos da Segunda Guerra Mundial, Kelsen ¢ Arendt foram
perseguidos por causa de suas ideias. Em consequéncia disso, sempre criticaram as consequéncias
que tais regimes ofereciam a diferentes areas da vida e do conhecimento. A despeito dos mé-
todos extremamente diferentes e da divergéncia de perspectivas especialmente no que tange a
relevancia do conceito de Justiga, o apego aos procedimentos normativos seguros’ para o caso
concreto acabou por unir tais posicionamentos tedricos. Ou seja, apesar de apresentarem pontos
de vista bem diferentes, ambos, em verdade, lutam contra a mesma coisa: a onda totalitaria que
abarcou o contexto vivenciado por eles. Para tanto, observavam que era preciso propagar um
maior apreco aos moldes tedricos e institucionais capazes de garantir mais seguranga aos pro-
cedimentos legislativos e normativos.

No caso de Kelsen, nota-se tal apego de forma clara durante toda a estruturagdo e
formatagao de sua obra. Isso, pois ele dedicou-se até mesmo a elucidagdo de possibilidades
de atuagdo de tais procedimentos dentro do sistema juridico, bem como de possiveis modelos
seguros para a operacionalizagdo deles®, pois sem eles o Direito seria somente mera abstragao.
Por isso, para o autor, uma concep¢ao meramente abstrata de Justica dentro do Direito poderia
permitir que ele fosse corrompido por ideologias e que sua aplicacdo ficasse passivel de ma-
nipulag¢do. Afinal, como outrora o autor afirmou “a guerra ¢ o pai de todas as coisas, o rei de
todas elas. [...] Alguns, ela demonstra serem deuses; outros, homens. A alguns, ela faz escravos;
a outros, homens livres” (KELSEN, 2008, p. 22). Arendt, por outro lado, vinculou-se de certa
forma ao jusnaturalismo demonstrando uma espécie de apego ao “direito natural a ter direi-
tos” pelo qual qualquer pessoa teria“direito a ter direitos”. Todavia, o que € relevante para tal
comparagao € que a propria autora demonstra que isso nao ¢ suficiente. Para ela, a presenga de
procedimentos normativos que permitam a garantia de tais direitos ¢ o elemento essencial para
a garantia pragmatica e concreta desse “direito a ter direitos”. Nesse sentido, Arendt postula que
seria importante promover a existéncia de mecanismos institucionais e de instituigdes fortes a
fim de defender, fiscalizar e garantir tais direitos quando afrontados e violados.

Em suma, partindo-se do pressuposto de que as pessoas tém direito a ter direitos,
Arendt observava a Justiga de forma universal, porém concreta, porque visualizava a impor-
tancia de sua realizag¢do na pratica e acreditava que ela somente poderia ser densificada no caso
concreto. Kelsen, de outra maneira, acreditava que os estudos acerca do problema da Justica
representam uma reflexao extrajuridica, isto €, fora de sua Teoria Pura, isso implicava em dizer,

entdo, que esta reflexdo nao seria objeto de analise da Ciéncia do Direito. No entanto, apesar de

7 Estaexpressao, aqui, abarca os procedimentos legislativos realizados a partir da deliberagdo de autoridades legitimas e que tém o intuito
de construir previsdes legais de prote¢do dos individuos, em especial de minorias, blindando-os contra as possiveis ingeréncias abusivas
do Estado frente aos direitos fundamentais dos cidad@os. Cabe expor que, para ambos, tais procedimentos normativos deveriam prever a
existéncia de Instituigdes fortes e independentes capazes de garantir o “enforcement” e a fiscalizagdo de suas previsoes legais.

8 Para melhor compreender como tal modelo ¢é operacionalizado, ver: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4* ed. Coimbra: Arménio
Armado, 1976.
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tais diferencas no que tange ao papel da Justica, ambos concebiam a importancia de uma visao
pragmatica e concreta dessa, assim como partilham da no¢ao de que dever-se-ia prestar maior
aten¢do aos procedimentos normativos/institucionais do Estado com o intuito de superar as

atrocidades dos regimes totalitarios para que elas ndo se repetissem.

5 A 2* GUERRA MUNDIAL E A DIFUSAO DAS DEMOCRACIAS
CONSTITUCIONAIS

Karl Loewenstein, ao escrever neste mesmo contexto durante a Guerra e no pés-Guer-
ra, abordou a expansdo do constitucionalismo’ como um fenémeno relativamente difundido
pelo mundo. As Constituigdes, especialmente ao longo da Europa, detinham inegaveis seme-
lhancas, todavia apresentavam enormes diferencas na maneira em que eram operadas. O autor
classificava, assim, as Constituicdes de sua época em trés tipos: as Constituicdes Normativas,
as Constituicdes Nominais e, por fim, as Constituigdes Semanticas (LOEWENSTEIN, 1976,
pp. 215-216).Entretanto, para os fins deste trabalho, ¢ interessante observar especificamente
somente as Constituicdes Semanticas - as Constituicdes que seriam, em verdade, meros ins-
trumentos de governo a fim de concentrar poder na mao de poucos e desproteger os governa-
dos. Desse modo, elas teriam sido responsaveis por trair o sentido original atinente a qualquer
Constituicao e, assim, mascarar os males trazidos por esses governos totalitarios e autoritarios
(LOEWENSTEIN, 1976, p. 217).

Nao obstante as incontaveis atrocidades geradas, tais Constitui¢cdes permitiram, tam-
bém, apos o final da Guerra, a ascensao de um ideal democratico que, agora, no entanto, pres-
supunha a limitacao e a contengdo do poder (FONSECA, 2016, p. 308) de forma substancial.
Consequentemente, o constitucionalismo - entendido tal como ¢ hoje - acabou por reforgar a
centralidade de caracteristicas como a observancia de direitos fundamentais e a estipulacao dos
limites ao poder de Governo (ROSENFELD, 2003, pp. 36-37).0Outrossim, talvez a maior con-
tribuicdo dada pelo século XX ao pensamento constitucional foi a de alertar os atores politicos
e juridicos da época da necessidade de conformar os textos constitucionais aos direitos fun-
damentais (FURTADO, 2016, p. 31). Isso implicou em dizer que os direitos fundamentais nao
somente comegaram a impregnar a fundamentagao do ordenamento constitucional e a estrutu-
racdo do Estado, como também passaram a fazer parte de sua propria esséncia, sua razao de ser.

Em consequéncia disso, os direitos fundamentais passaram a ser entendidos como
aquisicoes evolutivas, isto €, oriundos de um percurso historico-constitucional socialmente
criado. Em outras palavras, nessa linha, tais direitos passaram a se apresentar como “direitos
institucionalizados em uma sociedade improvavel, complexa” (CARVALHO NETTO, 2003, p.

9 Faz-se necessario ressaltar que esta expressdo apresenta diversos significados e diferentes posicionamentos ideologicos e intelectuais.
Existem varios “constitucionalismos”, no entanto, a estrondosa maioria apresenta bases comuns mencionadas ao longo do texto como,
por exemplo, a limitacdo do poder de Governo e o respeito aos direitos fundamentais. Para uma boa explanacdo acerca do tema, ver:
SOUSA, Inés Alves de; MARON, Manuel Fondevila. Divergéncias e convergéncias entre as teorias de Rudolf Smend e Konrad
Hesse na interpretaciio dos direitos fundamentais. Sdo Leopoldo: RECHTD, v. 9, n. 1, 2017. pp. 12-14
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142) afeita ao respeito a diversidade e a defesa do pluralismo social. Desse modo, ¢ facil per-
ceber que os direitos fundamentais se firmaram, de fato, como limites materiais a deliberacao
democratica, fixando eles longe do alcance de maiorias eventuais.

Portanto, a 2* Guerra Mundial serviu como evento paradigmatico para reestruturar o
sistema juridico a luz dos horrores advindos da utilizagdo da estrutura burocratica do Estado
para massacres (ARENDT, 1964, p. 135). Por exemplo, na esteira da licdo do professor Bru-
ce Ackerman, a situacdo alema pds-nazismo criou um cenario de “Novo Comeco” no qual a
Constitui¢ao se apresentou como um marco simboélico de grande transi¢do na vida politica da
nacdo (ACKERMAN, 1996, p. 778).Nesse diapasdo, grande parte dos atos de reminiscéncia do
holocausto, inclusive a propria posterior Constituigdo alema, fixaram-se como simbolos rela-
cionados a luta contra o totalitarismo. Outrossim, o intento era o de se evidenciar o potencial
democratico do uso da memoria para informar a comunidade internacional acerca da violagao
sistematico e/ou generalizada de direitos (PAIXAO; FRISSO, 2016, p. 192) que ocorreu.

A luz disso, ¢ preciso perceber que essa mudanga paradigmatica ndo influenciou ape-
nas o conceito de Justi¢a no ambito da Filosofia do Direito e da Teoria do Direito, mas também
propagou a difusdo do modelo de Democracia Constitucional ao redor do mundo. Nesse cami-
nho, tem-se um novo paradigma jusfilosoficoe constitucional em que o apego a escolha de pro-
cedimentos normativos seguros com o intuito de consolidar a frui¢do dos direitos fundamentais
— semelhanca apontada entre Kelsen e Arendt - consubstanciou-se como égide do pensamento
politico-constitucional posterior. Aqui, Filosofia do Direito, Teoria do Direito e Direito Consti-
tucional parecem ter se encontrado.

Com a consolidagdo deste modelo de democracia constitucional, especialmente nos
paises ocidentais, ap0s as terriveis experiéncias de totalitarismo e autoritarismo, a ideia da exis-
téncia de uma tensao inexoravel entre constitucionalismo e democracia tornou-se cada vez mais
forte (CHUEIRI, 2012, p. 2). A legitimidade popular de alguns governantes para cometer barba-
ries e a adesdo massiva da populagdo a estes regimes fizeram com que se chegasse a conclusao
de que o principio majoritario, sozinho, ndo seria capaz de assegurar por completo a igualdade
politica. Em verdade, a expressdo das urnas — voto majoritario, por exemplo, diria respeito a
voz dos vencedores e ndo necessariamente ao dito “bem comum” ou ao interesse da sociedade
como um todo (KOZICKI; BARBOZA, 2008, p. 152).A democracia firmou-se, entdo, como
expressdo da vontade da maioria, todavia respeitando as minorias existentes.

Mais do que isso, o Poder Judiciario comecgou a realizar um importante papel na pro-
tegdo, realizacdo e interpretacao dos direitos fundamentais positivados nas Constituicdes dessa
nova era. Assim, foi possivel perceber, com clareza solar, a difusdo de Cortes Constitucionais
ao redor do planeta, bem como seu paulatino ganho de for¢a com a implementagao e consolida-

¢ao do controle de constitucionalidade (BARBOZA, 2013, pp. 43-44) como meio para proteger

FIDES, Natal, V. 8, n. 2, jul./dez. 2017.

269



FIDZS

minorias, prover direitos e expandir a autoridade do Judiciario.”

Nesse cenario, por conseguinte, tal tensdo demonstrou que ambos elementos precisa-
riam conviver de forma conflituosa e paradoxal a fim de se produzir uma relagdo produtiva e
rica entre eles. Dessa forma, democracia e constitucionalismo passaram a se apresentar como
fundamentos co-originarios e reciprocamente constitutivos na medida em que se constatou que
sem um ndo ha, efetivamente, o outro, sob pena de se ver novamente instauradas as mazelas
geradas pelos regimes totalitarios. Em suma, a democracia sem o constitucionalismo poderia
gerar uma vontade ilimitada da maioria, uma ditadura da maioria. Por outro lado, o consti-
tucionalismo s6 € constitucional e integro, caso esteja inserido em um ambiente democratico
(CARVALHO NETTO, 2003, p. 15).

Em decorréncia disso, constituiu-se uma sociedade em que o fundamento filoséfico da
legitimidade do Estado tornou-se o de que o povo se autogoverna a luz das bases teoricas do
governo majoritario, porém tal governo e tais decisdes populares deveriam ser limitadas pela
lei das leis, a Constituicdo (CHUEIRI; GODOY, 2010, p. 159). Invertendo o entendimento an-
terior, as normas constitucionais ndo seriam mais os instrumentos de legitimidade dos direitos
fundamentais, pelo contrario, a Constitui¢ao s6 adquiriria legitimidade na medida em que fosse
balizada pelos direitos fundamentais (STRECK, 2010, p. 51). Afinal, defender a legitimidade
democratica de um regime constitucional significa dizer que ele ¢ compativel com o exercicio
da democracia na dimensao da relagdo do povo com sua Constituigio (COLON-RIOS, 2011, p.
2).

Por isso, 0 advento da Segunda Guerra Mundial e as discussdes tocantes aos efeitos do

totalitarismo fixaram a tarefa basica dos constitucionalistas e jusfilosofos posteriores:

“Sem abrir mdo do conhecimento critico acerca das inegaveis possibilidades de usos
abusivos do Direito em geral, do Constitucional em especial, [deve-se] resgatar, em
um contexto de racionalidade que se sabe limitada, o reencantamento com o Direito e
com a Democracia; enfim, com os direitos fundamentais e com o constitucionalismo”
(CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011, p. 40)

6 CONSIDERACOES FINAIS

O intuito aqui, portanto, ¢ demonstrar que a 2* Guerra Mundial representou um evento
paradigmatico para o Direito na medida em que fez com que o modo em que ele era operado e

legitimado fosse radicalmente alterado. Indo além, a banalizacdo da vida humana e a propaga-

10  E preciso perceber que atualmente, em especial no Brasil, observa-se a inversdo do problema. A dita legitimidade “contramajoritaria”
do Judiciario tem feito com que ele se hipertrofiasse de maneira perigosa a luz de uma postura ativista além dos limites benéficos a um
ambiente democratico. Nessa linha, atualmente, as Supremas Cortes aparentam ser as detentoras da Gltima palavra sobre assuntos rele-
vantes para a sociedade. No entanto, a premissa deve ser clara: busca-se uma Supremacia Constitucional e nao Judicial. Para uma critica
mais atenta, ver: GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a Constitui¢cdo ao Povo: Critica a supremacia judicial e dialogos institucionais.
Belo Horizonte: Editora Forum, 2017.
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c¢do de atrocidades por via do aparato estatal acabaram por, paradoxalmente, gerar a conscién-
cia social e teorica posterior capaz de instaurar um modelo de Estado Democratico de Direito
substancial e material. A literatura costuma indicar que, a luz do percurso histdrico-politico da
humanidade, inimeros processos de escrita de uma Constituicdo mais democratica costumam
se originar a partir de revolugdes populares (HUTCHINSON; COLON-RIOS, 2013, p. 1).Na
mesma linha, historicamente, constata-se a visdo de que, em ndo raras vezes, momentos de
extremo sofrimento humano e de sacrificio dos direitos fundamentais parecem propagar, poste-
riormente, movimentos sociais e teoricos inclusivos e afeitos a fruicao e a protecdo de direitos.

Para além de uma aproximacao entre as duas teorias, € possivel perceber, ao analisar
criticamente as obras de ambos autores, a importancia que tal debate acerca do conceito de
Justica trouxe para a pratica juridica posterior e para o proprio pensamento jusfilosofico subse-
quente. As elucidagdes a respeito da relevancia da Justica para o direito positivo permitiram, a
partir das concatenagdes de Kelsen, a percepcao dos perigos que possiveis manipulacdes ideo-
logicas de normas juridicas podem acarretar. Por outro lado, a partir de Arendt, constatou-se,
entdo, a importancia da existéncia de mecanismos e de institui¢des capazes de garantir, efeti-
vamente, o provimento de direitos aos individuos e de propagar o proprio ideario de Justiga no
caso concreto.

Constatou-se, portanto, sucintamente, a complexidade das questdes atinentes a possivel
instrumentalizagdo da pratica juridica e a importancia da criacdo de bases tedricas de legitima-
¢do das instituicdes, das Constitui¢des e dos governos por meio de procedimentos normativos

seguros arraigados em principios democraticos.
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CONSTITUTIONAL DEMOCRACIES

ABSTRACT

This paper aims to provide an overview about the World War II’s im-
pacts on Law, particularly on Philosophy of Law and Constitutional
Law. In order to do so, I critically analyze the previous literature on
the subject, starting from the following question: how the paradigms of
these legal subjects were changed? To answer this question, the concept
of “Justice” — essential for the legal system — is taken as an example
to investigate the impacts on the first legal field (Philosophy of Law).
Therefore, first, I present Hans Kelsen’s vision of Justice, which is, for
him, an issue that is outside Law’s scope of study. Secondly, I present
Hannah Arendt’s perspective on the matter of “Justice” which is seen
in a pragmatic way, that is, it must be strengthen in the “real life cas-
es”. Next, despite the distant argumentative lines, | try to present the
similarities between both theories. That is, both theories aim to combat
the totalitarian wave by means of safe normative procedures in order
to protect and promote fundamental rights. Finally, then, I explore the
consolidation of the Constitutional Democracy’s model- seen as domi-
nant after the atrocities that happened in World War II.

Keywords: Justice. Totalitarism. Constitutional Democracy. Hans Kel-

sen. Hannah Arendt.
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