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    Aos meus filhos, Maya e Ravi, com quem reaprendi a sonhar.
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    INTRODUÇÃO


    O presente trabalho pretende investigar o problema da continuidade no pensamento de Hans Kelsen. Trata-se de uma tarefa que certamente exige justificação, considerando que devido ao alto nível do pensamento do autor e à importância de sua obra nenhuma parcela da produção do teórico parece ter restado inexplorada, tendo-se de alguma maneira já compreendido e assimilado em definitivo todas as grandes contribuições que sua vasta trajetória intelectual poderia oferecer à ciência e à filosofia jurídica do século XX. No entanto, esta seria uma avaliação certamente equivocada, mesmo em relação às publicações mais conhecidas de Kelsen, como sua afamada Teoria Pura do Direito, hoje elevada com justeza ao panteão dos clássicos do pensamento filosófico e jurídico. Afinal, se o autor padece como poucos da sina dos clássicos, fatalmente conhecidos de relance, mas em geral relegados a um mínimo de atenção e de estudo, o fato é que também muito do espólio não publicado do teórico ainda permanece desconhecido do grande público.


    O esforço primoroso de uma análise criteriosa, seguida da compilação e organização dos originais, tem sido levado a efeito por numerosos especialistas dos mais diversos países, associados à fundação federal do Instituto Hans Kelsen de Viena (Hans Kelsen Institut – Bundesstiftung1), na Áustria, que atualmente coordena a mais abrangente edição das obras completas do autor (Hans Kelsen Werke), ainda em andamento. Nesse processo, tem-se operado uma lenta, porém constante revisão de toda a produção do teórico, com base no esforço conjunto dos mais diversos pesquisadores que têm contribuído especialmente para desconstruir certo entendimento padrão, que compreendeu Kelsen única e exclusivamente a partir do formalismo ou do logicismo inerente à Teoria Pura do Direito, reconhecida com acerto como um dos mais bem acabados exemplos de uma teoria geral do direito de caráter juspositivista.


    Trata-se esta de uma ampla revisão de fontes da mais alta relevância para o pensamento filosófico e jurídico da contemporaneidade, que a despeito da proximidade histórica com o contexto jurídico-político da vida de Kelsen, vem sendo conduzida com a precisão analítica daqueles que pretendem menos exorcizar ou beatificar a obra do jurista, e mais compreender o teórico segundo o extenso panorama de todas as suas conquistas e contradições, as quais ainda definem muito do ideário atual sobre a possibilidade do positivismo jurídico enquanto teoria geral do direito. O presente trabalho pretende contribuir minimamente para este projeto global, tão grandioso quanto urgente, oferecendo assim alguns elementos que para além da tradicional preocupação do autor com problemas jurídicos e políticos, parecem indicar também uma fecunda interlocução de Kelsen com o debate epistemológico de seu tempo.


    Até mesmo porque o positivismo jurídico de Kelsen seria incompreensível caso consolidado apenas e tão somente na bipolaridade entre direito natural e direito positivo. No que tange aos fundamentos do normativismo que conforma o pensamento do autor, este não se resume simplesmente a uma reação à teoria do direito natural. Alguns dos mais autorizados intérpretes do pensamento do teórico já observaram que desde o início, e de forma não menos acentuada, Kelsen também se volta em sua obra contra o assim chamado “positivismo jurídico do século XIX”. Logo, mais do que tudo, foi graças aos contornos singulares de seu programa metodológico que Kelsen conquistou lugar próprio no rol dos grandes nomes do positivismo jurídico, apesar de sua incontestável ligação com a tradição dos teóricos do início do século passado.


    Se há então um “Kelsen epistemólogo” que tanto se ocupa do método, como pretendemos argumentar, parece igualmente certo que suas contribuições na seara da teoria do conhecimento nada devem àquelas do “Kelsen jurista” mundialmente famoso, nem tampouco àquelas do “Kelsen teórico da política”, menos conhecido que o último, mais ainda assim significativamente influente. Nesse contexto plural, pretendemos sustentar que o pensamento de Kelsen abarca um campo muito mais amplo do que “apenas” aquele do já ambicioso projeto de uma teoria geral do direito positivo, que ganhou corpo na Teoria Pura do Direito, até hoje associada de modo incontornável ao nome do autor. De rigor, toda a constante calibragem que Kelsen imprimiu em seu sistema, retrabalhado incansavelmente ao longo de mais de sessenta anos de atividade intelectual, parecem demonstrar que as grandes alterações promovidas na base de sua leitura jurídica e política foram desde sempre condicionadas por compromissos epistemológicos bastante específicos.


    Portanto, com amparo na referida hipótese da preeminência dos fundamentos epistemológicos sobre a base jurídica e política do pensamento de Kelsen, buscaremos investigar algumas contradições que se estabeleceram após a edição de uma de suas mais significativas obras, que veio a lume por intermédio do trabalho coletivo desenvolvido junto ao Instituto Hans Kelsen, qual seja, o tratado da Teoria Geral das Normas que ganhou publicação póstuma no ano de 1979, seis anos após a morte do teórico. Ao longo desse extenso volume, que teve sua legitimidade fortemente questionada enquanto eventual reprodução autêntica do pensamento de Kelsen no último período de sua vida, o autor buscou revisar conceitos estruturantes da Teoria Pura do Direito, aparentemente rechaçando algumas das principais noções que até então fundamentavam a versão tradicional de seu positivismo normativista.


    A Teoria Geral das Normas estabeleceu-se assim quase que invariavelmente como um ponto de ruptura na obra do autor, sendo que a publicação póstuma do tratado parecia reforçar ainda mais a ideia de um eventual receio de Kelsen quanto ao conteúdo do livro, o qual implicaria como que uma renúncia pública do autor à base da doutrina que lhe consagrara por toda uma vida. Certamente não seria uma apreensão injustificada, considerando que no cerne da Teoria Geral das Normas são reavaliados ao menos três grandes eixos estruturantes da teoria geral do direito até então idealizada por Kelsen, a saber, (1) a natureza epistemológica da norma fundamental, que o autor deixa de conceber como um pressuposto lógico-transcendental do ordenamento jurídico, passando a interpretá-la como uma ficção jurídica, na forma da teoria do como-se (Als-ob); (2) a inversão da classificação entre normas primárias e secundárias; e, por fim, (3) a aceitação da possibilidade da contradição entre duas ou mais normas no interior de um mesmo ordenamento jurídico-positivo, que reorienta toda a compreensão sobre o conceito de nulidade.


    Diante de uma rearticulação tão expressiva na leitura de problemas-chave, sobretudo no contexto de uma publicação póstuma, que sempre manterá em suspenso a interrogação sobre até que ponto Kelsen realmente tencionava alguma modificação, não surpreende que o problema da continuidade no pensamento do autor se imponha de modo premente. Como compreender este “último Kelsen” torna-se então uma pergunta absolutamente pertinente. Teria o próprio autor renunciado aos fundamentos da Teoria Pura do Direito, nos seus anos finais, ou existe de fato alguma relação possível entre a versão clássica do positivismo normativista que consagrou Kelsen e sua posterior análise crítica, formulada alguns anos depois, na esfera da Teoria Geral das Normas? Se existe, qual seria exatamente esta relação? Ainda que sem uma pretensão absolutamente exaustiva, o presente trabalho pretende enfrentar esse problemático estado de coisas, no sentido de investigar a viabilidade de uma interpretação compreensiva de todo o pensamento de Kelsen, na contramão de outras leituras tendentes a segmentar a evolução conceitual de sua obra.


    Por um lado, não se podem ignorar as dificuldades de ordem histórica ou filológica na delimitação do conteúdo de uma obra inacabada, o que apenas atesta a grandiosidade do esforço dos organizadores. E justamente por isso o objetivo traçado não visa tão só uma tarefa de reconstrução, mas também e principalmente de proposição. O posicionamento, por assim dizer, “original” do Kelsen histórico simplesmente não pode ser delimitado melhor do que já o fizeram os autorizados pesquisadores do instituto austríaco, frente a todas as incompletudes e possíveis incongruências dos originais sobre os quais o autor ainda laborava. Se alguma contribuição ainda é possível, ela deve cingir-se muito mais ao trabalho propositivo de investigar se há algum possível fio condutor, mesmo em meio ao percurso sinuoso de Kelsen, que nos permita antever o caminho para o qual o teórico se dirigia ou mesmo ainda pretendia se dirigir. Formular uma proposta sobre os contornos teóricos desse horizonte não percorrido, considerando a possibilidade de um princípio metodológico geral, em síntese constitui o grande objetivo de todo o esforço ora apresentado.


    Para tanto, o plano de trabalho compreende ao menos três grandes momentos de investigação, definidos segundo o interesse de análise dessa indagação central. De tal maneira que, num primeiro instante, o capítulo inicial dedica-se a um estudo sobre a importância do problema epistemológico na obra de Kelsen, abordando especialmente o impacto dessa discussão na base do arcabouço teórico que ampara a estrutura original de seu positivismo normativista, em particular no que tange à Teoria Pura do Direito. Pretende-se demonstrar que desde o começo Kelsen trava uma batalha em duas frentes, primeiro contra a doutrina clássica do direito natural, mas depois também contra a inclinação dita sociológica ou empirista que marca o positivismo jurídico do século XIX. Em oposição a ambos, Kelsen mobiliza a profunda influência de sua formação neokantiana, estabelecendo assim as bases para aquilo que poderíamos descrever como uma leitura crítico-transcendental do fenômeno jurídico.


    Mais do que tudo, Kelsen precisa da base epistemológica do pensamento crítico como um instrumento imprescindível, que lhe permite traçar um caminho médio entre os extremos do idealismo metafísico do direito natural e o materialismo latente no sociologismo dos antigos cultores do positivismo jurídico. Assim, para chegar à pergunta sobre as condições de possibilidade da experiência jurídica, Kelsen deve primeiro reconhecer o entendimento e a razão como faculdades ativas da cognição, capazes de delimitar a fronteira das representações que se apresentam à consciência, conforme o postulado básico da revolução copernicana inicialmente deflagrada por Immanuel Kant. Nesse sentido, se o jurista poderá depois conceber a norma fundamental como pressuposto ou condição de possibilidade formal da experiência jurídica, determinada pela própria consciência do sujeito, isso se deve antes a um compromisso epistemológico prévio abertamente firmado com a filosofia transcendental.


    Porém, se por um lado a restrição de toda cognição jurídica ao nível do fenômeno parece de fato oferecer uma terceira via para a antinomia jurisprudencial, a partir da qual Kelsen interpreta as aludidas tradições do pensamento jurídico, por outro ela também opera uma problemática separação entre o sujeito e objeto do conhecimento. Esta última implicação cobra seu preço, como veremos, não apenas pela separação absoluta entre ser e dever-ser, que traduz a clivagem entre fato e valor, mas principalmente porque afasta a possibilidade de qualquer contradição na representação do objeto de conhecimento – uma vez que as condições formais de todas as representações devem ser determinadas pela própria consciência – o que invariavelmente limita a interpretação de Kelsen sobre o fenômeno das nulidades normativas, ou seja, das normas nulas ou contrárias ao ordemanto.


    A despeito de todos os esforços, ao menos até segunda edição da Teoria Pura do Direito, publicada no ano de 1960, o autor ainda não parece aceitar satisfatoriamente a limitação que o problema impõe ao seu sistema. Mas tampouco parece capaz de abrir mão da oposição entre a consciência e o seu objeto, o que lhe permite conferir grande importância ao método, no seu papel ativo de construção das representações da experiência na cognição por meio de princípios formais puramente subjetivos. Desse ponto de vista, podemos entender acima de tudo que a continuidade ou a ruptura que conduz à Teoria Geral das Normas deve ser avaliada, primordialmente, a partir da eventual viabilidade desse modelo epistemológico de uma teoria geral de caráter juspositivista.


    Tal constatação conduz ao segundo capítulo, que se dedica integralmente a uma incursão teórica no campo da epistemologia, cujo objetivo será abordar tanto os fundamentos originais da teoria do conhecimento de Kant, quanto a problematização de suas indagações no panorama do debate filosófico posterior, desde o idealismo que ganha vazão com Hegel, no começo do século XIX, até a recepção do problema do a priori na seara da filosofia da ciência dos séculos XX e XXI. O percurso nos permitirá identificar que ao invés de abandonar propriamente o pensamento crítico, uma grande parcela da filosofia da ciência parece ter caminhado muito mais no sentido de um abrandamento da epistemologia transcendental, sem negá-la totalmente, conforme um processo que Michael Friedman descreveu como a relativização do a priori. Sobretudo, preserva-se neste caso a oposição fundamental entre um duplo nível do conhecimento, tendente a separar sempre as condições subjetivas formalmente determinantes de todas as representações dos fenômenos (a priori), daquele conteúdo material que se expressa no conjunto da experiência determinada pelos princípios da cognição (a posteriori).


    Por conseguinte, se há uma oposição entre o fenômeno e o númeno, ou seja, entre as representações que se mostram à consciência e a ideia do objeto tal como ele é “em si”, essa oposição não será mais representada necessariamente nos moldes de uma dualidade absoluta e irredutível, ainda que possa ser concebida no mínimo como uma divisão simbólica ou metafórica. Com isso se intensifica fundamentalmente a ideia de uma incompletude geral de todas as representações da cognição, cujas antigas leis determinantes agora serão interpretadas muito mais como meros princípios regulativos. Até mesmo porque devido especialmente aos movimentos neokantianos da segunda metade do século XIX, a intuição original do pensamento crítico logrou ser depurada de sua associação com um modelo científico onipresente, consubstanciado na física de Newton, sendo então chamada a enfrentar a pluralidade dos novos modelos físico-matemáticos que emergem no início do século XX. Todos em alguma medida funcionais, mas pautados em quadros conceituais completamente diversos.


    Alguns chegaram a reconhecer que se o a priori kantiano perde sua universalidade nesse processo, o mesmo não deixa de preservar sua natureza constitutiva, pelas quais se definiriam, mesmo que agora de modo provisório, as condições de possibilidade de representação dos objetos na consciência, ou seja, as condições de possibilidade de representação da experiência em geral e – portanto, no caso de Kelsen – da experiência jurídica em particular. A alternativa torna possível justamente uma leitura da teoria do conhecimento de Kant que não permanece indiferente ao problema da contradição, que tanto preocupou Kelsen. Uma leitura, em particular, que se desenvolve precisamente no contexto histórico do neokantismo, que influencia ambas as vertentes da tradição analítica e da tradição continental do pensamento contemporâneo. Um contexto com o qual, não por acaso, Kelsen manteve uma interlocução significativa, acompanhando e contribuindo de modo muito próximo para o debate sobre os princípios estruturantes do método científico e sua relação com as determinações a priori da cognição.


    De modo que o terceiro capítulo será dedicado, por fim, à formulação de uma chave de leitura que pode ser utilizada como fio condutor para uma interpretação compreensiva da obra do autor, visando integrar as principais conclusões da Teoria Geral das Normas com o antigo sistema da Teoria Pura do Direito. Nesse sentido, o problema da representação se apresenta como uma discussão epistemológica crucial, que desvela uma constante no pensamento de Kelsen. Pois por meio de contradição inerente ao conceito de representação fica evidenciado que um processo similar de abrandamento ou de relativização do a priori também parece ocorrer no pensamento do jurista, tendo em vista que uma das grandes dificuldades da Teoria Pura do Direito ainda é o problema da contradição normativa, que se desdobra na questão maior das representações contraditórias da cognição em geral.


    Kelsen precisa assimilar de alguma forma o problema real e efetivo das normas nulas e, para tanto, parece compelido a modificar os seus instrumentos epistemológicos. Nesse sentido, se especialmente a proposta mais radical que altera a natureza da norma fundamental puder ser pensada nos termos de uma teoria da representação, então a substituição do antigo pressuposto lógico-transcendental pela ideia de uma ficção jurídica parece ganhar algum significado. Porquanto seria um possível indicativo de que Kelsen não pretendia abandonar de todo a oposição entre o sujeito e o objeto de conhecimento, mas tencionava sim relativizá-la como uma oposição simbólica ou metafórica, ou seja, como uma representação possível, mas não necessária de um determinado estado de coisas na experiência. Afinal, uma epistemologia que assume todo conhecimento como determinado pelas condições formais de representações nunca absolutamente exaustivas, pode enfim recepcionar a ideia da contradição como uma possibilidade imanente ao processo cognitivo.


    Ao mesmo tempo, ciente dos perigos do relativismo extremo, Kelsen parece ainda recorrer ao horizonte de um conhecimento absoluto, mas no final muito mais como uma simples ideia regulativa da razão. Vale dizer, apenas como uma representação-limite das fronteiras de todo o conhecimento possível que, por conseguinte, não exclui de todo a possibilidade da transcendência. Essa alternativa parece bastante clara quando Kelsen aborda os fundamentos epistemológicos do dualismo metafísico, conforme será analisado, e formula a proposta original de converter a dualidade entre ser e dever-ser numa dualidade formal entre dois modos de cognição, ou seja, duas funções regulativas do conhecimento, intercambiáveis e restritas apenas à determinação da experiência no plano dos fenômenos. Não há necessariamente, portanto, negação expressa da dualidade metafísica de um ponto de vista material, sobretudo quanto Kelsen critica a cegueira daqueles que não se apercebem do “eterno segredo do mundo”.


    Logo, a nítida fragilização que a Teoria Geral das Normas promove acerca do conceito de normatividade, pautada na representação da norma fundamental como ficção jurídica, pode bem se relacionar com uma correlata intensificação do relativismo epistemológico de Kelsen, pelo qual o autor consegue finalmente assimilar o problema da contradição, sem abandonar a oposição entre o sujeito e o objeto do conhecimento que fundamenta sua base teórica. Se esta avaliação estiver correta, pode-se sem dúvida divergir da teoria do conhecimento de Kelsen, mas não se pode negar que ela mantém uma base de sustentação constante e coerente, segundo a qual se deve primeiro interpretar a relação entre a consciência e as representações da experiência possível, para depois investigar a influência do fenômeno jurídico como parte desse processo. Nesse sentido, a Teoria Geral das Normas, por si só, pode atestar o quanto o “Kelsen epistemólogo” prevalece sobre o “Kelsen jurista”, no sentido de orientar permanentemente as considerações deste último.


    Num aporte final, buscar-se-á então amparar essa constatação apontando a necessidade de uma interpretação compreensiva da obra de Kelsen como único meio possível de uma avaliação autêntica do projeto de autor em toda a sua amplitude. Seu grande empreendimento se encontra alicerçado no mínimo sobre três grandes eixos bem definidos, que compreendem um conjunto de investigações de ordem epistemológica, jurídica e política. De tal maneira que se o enfraquecimento do conceito de normatividade não pode ser compreendido sem a correlata intensificação do relativismo epistemológico no último Kelsen, esta última tampouco deixaria de influenciar na compreensão de sua teoria política, que opera com o problema da representação enquanto ideal do sistema democrático. Por conseguinte, caso realmente Kelsen possa ser interpretado como um teórico que relativiza as condições formais de determinação da experiência, segundo um conjunto de representações nunca exaustivas, essa exigência epistemológica também cristaliza uma relação incontornável com a demanda prática por uma representação política plural, no interior de um sistema democrático-parlamentar.


    Por tudo, pretendemos sustentar que mais do que um ponto de ruptura, a Teoria Geral das Normas pode revelar as inquietações de um autor que caminhava no sentido de uma teoria jurídica da representação, a qual se estabelece como consequência necessária de problemas concretos que a Teoria Pura do Direito nunca pareceu capaz de equacionar de todo. No entanto, se Kelsen chegou ao limite de seus dias sem concluir essa transição, o projeto metodológico que se mantém como pano de fundo constante na obra do autor parece corroborar essa alegação. Trata-se de um plano de trabalho que nunca se orientou por posicionamentos jurídicos e políticos gratuitos, mas que em ambos os casos sempre promoveu uma sistemática organização de seus fundamentos práticos, a partir de rígidas determinações epistemológicas. E se por vezes pareceu inaceitável a radical depuração do fenômeno jurídico de todos os seus ideais de valor, por outro lado a profunda conexão conceitual do formalismo kelseniano com o ideal político do pluralismo democrático pode facilmente demonstrar a urgência na retomada do pensamento do teórico. Sobretudo em vista do positivismo crítico que já se delineava em suas obras finais, muito mais voltado para a funcionalidade de nossas representações conceituais.


    


    
      
        	1 O instituto mantém um sítio eletrônico atualizado na internet, em alemão, sob o endereço www.kelseninstitut.at


      

    
  


  
    CAPÍTULO 1
CONSCIÊNCIA E EXPERIÊNCIA DO DIREITO


    1.1. A epistemologia jurídica de Hans Kelsen.


    Quando Hans Kelsen faleceu, no dia 19 de abril de 1973, encerrava-se toda uma vida dedicada ao desenvolvimento da filosofia e da teoria geral do direito por parte daquele que já então era reconhecido, com justiça, como um dos mais destacados representantes do pensamento jurídico no século XX. Sendo que antes de qualquer avaliação pontual do legado do autor, vale assinalar que não se pode seriamente contestar sua posição de “clássico” em escala global. Pois, apesar da única edição parcial do corpus kelseniano já publicada em língua alemã não abranger nem mesmo a metade da produção intelectual do teórico2, o simples fato de que apenas os seus trabalhos referenciais3 tenham merecido tradução em mais de vinte idiomas, com publicação nos países dos cinco continentes, pode em si dar conta da dimensão com que se projetou a obra do jurista.


    No entanto, o reconhecimento geral de sua influência talvez seja a única unanimidade que o nome de Kelsen jamais alcançou, uma vez que este mesmo reconhecimento decorre também da forte polarização consolidada em torno de sua obra, a qual encontra na magnum opus da Teoria Pura do Direito4 (Reine Rechtslehre) o núcleo de toda a discórdia. Por um lado, a associação imediata do autor com este trabalho capital certamente é mais do que justificada, muito embora o reducionismo sempre confortável de circunscrever as mais de seis décadas do esforço intelectual de Kelsen ao título único da TPD tenha contribuído tão somente para análises parciais e improdutivas, na medida em que estas permanecem dissociadas do restante de toda a vasta produção do teórico, cujo pensamento abrange também um amplo espectro de disciplinas relacionadas ao campo do direito, tal como a filosofia, a sociologia e a ciência política.


    De fato, na seara das humanidades em geral e do direito em particular, não há como negar que o nome de Kelsen é sinônimo de rigorosa metodologia científica, a afamada “pureza” de sua teoria, devido à qual se acreditou com frequência encontrar – injustamente, é certo - o entendimento de um jurista apolítico ou mesmo antipolítico, encastelado na fortaleza inexpugnável de seu “direito puro”. Matthias Jestaedt, por exemplo, bem destaca o quanto o estratagema da difamação foi utilizado na tentativa de minimizar ou mesmo desconsiderar as agudas críticas do autor, sobretudo, quando este defendeu a autonomia do direito mesmo em face dos interesses do discurso político. Em particular, a intencionalidade de muitos dos opositores de Kelsen transparece nas diversas caracterizações pouco elogiosas do teórico, que não escapou de ser descrito: “(...) como sumo sacerdote do ‘culto monoteísta do dever-ser’ (Alexander Hold-Ferneck), como ‘beato de um normativismo cego’ (Carl Schmitt) ou como protagonista de um ‘reducionismo formalista’ (Bernd Christian Funk).” (JESTAEDT, 2001, p.3).


    A leitura unilateral é bastante conhecida e suas conclusões não são novas. Em regra, Kelsen logo é rotulado como fundador e principal representante da TPD a qual, por sua vez, passa a ser compreendida de maneira tópica como aquela que possivelmente corresponde ao mais bem acabado modelo de uma teoria geral do direito de caráter juspositivista, ancorado firmemente na representação constitutiva da norma fundamental, que pressupõe um sistema teórico análogo àquele da filosofia transcendental de Immanuel Kant (1724-1804). Uma apreciação acertada, de início, até o momento em que recorre ao tom crítico, ainda que não raramente velado, no sentido de atribuir à norma fundamental as qualidades de uma norma “imaginária”, “adversa ao sistema” e “não positiva”, como já se observou em sistemático estudo5 sobre o pensamento do autor.


    Em razão desse contexto, mesmo no que concerne à teoria do direito de matriz germânica, que lhe é mais próxima, a posição paradoxal do pensamento de Kelsen não perdeu atualidade, haja vista que ainda hoje o autor ganha espaço como citação obrigatória em praticamente todos os compêndios de introdução à ciência do direito, ao mesmo tempo em que boa parte das análises se vale tão somente daquele viés estático e reducionista que pouco lhe faz justiça. Porém, paralelamente, a pormenorizada investigação histórico-crítica não deixou aos poucos de ganhar terreno, sobretudo devido ao trabalho empreendido pelo Instituto Hans Kelsen de Viena, que congrega o esforço internacional de numerosos especialistas a ele associados. Dentre estes estudiosos, o representante do instituto austríaco no Brasil, Gabriel Nogueira Dias, elenca uma série de perguntas que permanecem sem resposta a partir da abordagem tradicional, mas que podem e devem orientar as novas pesquisas inclinadas a redescobrir o pensamento de Hans Kelsen, segundo o processo dinâmico de suas múltiplas articulações. Em síntese, tal é a advertência do pesquisador:


    Contudo, se não nos contentarmos com toda sorte de informações e rótulos, claramente superficiais, mas continuarmos a cavar mais profundamente e a indagar – por exemplo: 1) O que significa exatamente este positivismo jurídico no qual se orienta a teoria geral do direito desenvolvida por Kelsen?; 2) Terá Kelsen criado sua teoria geral do direito sozinho, i.e. sem qualquer influência de outros autores?; 3) É possível aceitar a premissa de que Kelsen dispõe de uma Teoria Pura do Direito uniforme, ou melhor, inalterada de 1911 a 1973 (1979), i.e., do seu trabalho de docência intitutlado ‘Problemas Fundamentais do Direito Público’ (‘Hauptprobleme der Staatsrechtslehre’) até sua Teoria Geral das Normas (Allgemeine Theorie der Normen)?; 4) Terá Kelsen sempre unido sua norma fundamental à teoria do conhecimento da filosofia de Kant? Ou; 5) Pode-se realmente criticar de modo genérico e único uma teoria do direito desenvolvida ao longo de mais de sessenta anos? – não encontraremos certamente respostas úteis. Colocado de outro modo: em regra, apresenta-se um Kelsen pronto, unidimensional ou mesmo monocromático. Muito raramente toma-se conhecimento da teoria pura do direito de Kelsen com seus multifacetados contornos internos, com suas constantes e transformações. (NOGUEIRA DIAS, 2010, p.14/15, itálicos no original).


    O presente trabalho não poderia ter a pretensão de esclarecer todos esses questionamentos. Tampouco busca levar a efeito qualquer proposta no sentido de exorcizar ou beatificar a obra do teórico, duas leituras extremas naturalmente tendenciosas, que merecem ser descartadas de pronto, na esteira do que propõe o pesquisador brasileiro. Com foco bem mais restrito, pretende-se investigar duas questões específicas, as quais emergem de modo pontual dos questionamentos de número “3” e “4”, a saber, da indagação concernente ao suposto caráter uniforme da TPD, no curso dos mais de sessenta anos da trajetória intelectual de Kelsen, somada ao problema da relação da norma fundamental com a epistemologia crítico-transcendental de Kant. A hipótese de trabalho parte do princípio de que “antes” do grande jurista, podemos encontrar em Kelsen também um dedicado e competente epistemólogo, que desenvolveu posições originais na esfera da teoria do conhecimento, em relação às quais os ditos avanços e retrocessos de sua teoria jurídica e política podem ser compreendidos como derivações consequentes, dada a tentativa constante e nunca abandonada de concretizar aquele peculiar projeto epistemológico pressuposto de início.


    A rigor, vale dizer, o projeto juspositivista de Kelsen é antes de tudo um projeto de epistemologia jurídica, ou seja, um projeto de teoria do conhecimento do direito, sendo esta uma premissa fundamental para a qual nunca será demais atentar, sobretudo diante das maiores polêmicas que envolvem o nome do autor. Mais do que tudo, se trata de notar que Kelsen, a princípio, não coloca em dúvida a natureza do direito como objeto passível de cognição, simplesmente porque assume esta possibilidade6. O que se traduz na orientação metodológica de que, se temos em alguma medida o conhecimento da realidade enquanto contexto juridicamente regulado, no interior do qual podemos identificar certos mandamentos como válidos ou inválidos e as proposições que os descrevem, respectivamente, como verdadeiras ou falsas, resta então investigar como isso é possível7. Por conseguinte, há que se distinguir o objeto (o direito), do conhecimento deste objeto (a ciência do direito), cabendo ao segundo não avaliar ou julgar o primeiro, mas antes explicitar sob que condições o conhecimento deste se faz possível.


    A dificuldade recorrente na abordagem desse postulado metodológico fundamental pode ser tributada, até certo ponto, ao estilo8 do próprio autor, que talvez preocupado com a precisão científica dos conceitos no interior do sistema teórico da TPD, simplesmente não era abundante e detalhista na exposição de suas exatas premissas constitutivas. As linhas gerais do método, contudo, estão presentes a todo tempo, muito embora expressas de forma indireta e, quando não, apenas nos prefácios das obras de Kelsen. Adicionalmente (NOGUEIRA DIAS, 2010, p.130/131), as teses fundantes de seu projeto juspositivista podem ser deduzidas da crítica do teórico às outras orientações tradicionais da ciência do direito, como aquela propugnada pelos defensores do direito natural.


    Agora, no tocante ao enquadramento da teoria geral do direito nos moldes de uma teoria do conhecimento jurídico, não há como negar que Kelsen expôs com clareza pouco habitual esse princípio estruturante do método. Porquanto mesmo na apresentação à segunda edição de sua primeira grande obra, a tese de habilitação intitulada Problemas Capitales de la Teoria Jurídica del Estado9 (Hauptprobleme der Staatsrechtslehre), publicada em 1911 e reeditada em 1923, o autor aduz que a teoria do direto deve se ocupar tão somente do direito positivo, primordialmente, porque a objetividade do direito posto se coloca como condição para qualquer conhecimento científico da experiência jurídica. Esta, mais do que qualquer outra, era sua grande preocupação:


    La finalidade que em esta obra perseguimos y que, de entonces acá, informa también los demás trabajos de investigación empreendidos por nosostros, es la de llegar a una teoria pura del derecho como teoria del derecho positivo. Ya en esta primera obra nuestra nos esforzamos por assegurar la pureza de la teoria o – para decirlo em otros términos – la sustantividade del derecho em cuanto objeto de conocimiento científico, desde dos puntos de vista. De una parte, saliendo al paso de las pretensiones de la llamada consideración ‘sociológica’, la cual trata de captar el derecho como um fragmento de la realidade natural, con ayuda del método científico-causal. De outra parte, enfrentándonos com la teoria del derecho natural, que – ignorando el fundamento de las relaciones, que se da única y exclusivamente em el derecho positivo – trata de arrancar la teoria del derecho del campo de las normas jurídicas positivas para llevarla al terreno de los postulados ético políticos. (...) Lo que primordialmente interesaba, en la obra que prologamos, era el dejar bien sentado que el derecho se rige por leyes propias, frente a la naturaleza o a cualquier realidad social determinada por los criterios de la naturaleza. (...) La preoupación primordial de esta obra nuestra, ahora reeditada, estriba evidentemente em dejar bien sentada la objetividade de la validez, sin la que no puede existir, ni la normatividade em general, ni em especial, la normatividade jurídica. Y, sin ley jurídica, no puede haber ni conocimiento del derecho ni ciencia del derecho. Por tanto: juicio objetivo, y no imperativo subjetivo. (KELSEN, 1987, p.XXXIX/XLI, itálicos no original).


    Não por acaso, refletindo depois sobre sua obra de juventude, Kelsen reconhece em sua autobiografia que chegara à perspectiva decisiva para aquele primeiro trabalho por meio da ideia de que: “(...) a essência do direito é ser norma e de que, portanto, toda teoria jurídica deve ser uma teoria das normas, uma teoria das proposições normativas, uma teoria do direito objetivo.” (KELSEN, 2011, p.25). Afinal, somente depois de assumir que qualquer conhecimento sistemático do direito, em essência, deve depender das determinações do direito objetivo, a ciência jurídica poderia enfim libertar-se de seus dualismos insustentáveis10, tais como a oposição entre direito objetivo e subjetivo ou a separação entre direito público e privado. Por isso também se faz preponderante, para Kelsen, uma metodologia monista, ou seja, um procedimento de depuração capaz de possibilitar um entendimento sistemático, no qual todas as dualidades do pensamento jurídico possam ser reconduzidas aos seus fundamentos objetivos, a ponto de tornarem-se diferenças intrassistemáticas no plano teórico do conhecimento científico do direito.


    Este ideal de cientificidade não só permanece, mas ainda intensifica-se com os delineamentos iniciais da TPD, cujo prefácio à primeira edição reproduz a mesma orientação epistemológica, desvelando o quanto Kelsen assume o problema do conhecimento do direito posto como questão primeira, sem confundi-lo sob nenhum aspecto com o problema diverso atinente à formação deste mesmo direito. Nesse sentido:


    Há mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria jurídica pura, isto é, purificada de toda ideologia política e de todos os elementos de ciência natural, uma teoria jurídica consciente da sua especificidade porque consciente da legalidade específica do seu objeto. Logo desde o começo foi meu intento elevar a Jurisprudência, que – aberta ou veladamente – se esgotava quase por completo em raciocínios de política jurídica, à altura de uma genuína ciência, de uma ciência do espírito. Importava explicar, não as suas tendências endereçadas à formação do Direito, mas as suas tendências exclusivamente dirigidas ao conhecimento do Direito, e aproximar tanto quanto possível os resultados do ideal de toda ciência: objetividade e exatidão. (KELSEN, 2006, p.XI).


    Por fim, no próprio capítulo de abertura da TPD, como não bastasse, Kelsen busca logo de início enfatizar este “princípio metodológico fundamental”, conforme excerto que não parece deixar dúvidas acerca da intenção do autor. Uma vez que a ciência do direito, enquanto tal, não poderia sustentar outra aspiração que não a pretensão “única e exclusiva” de conhecer o seu objeto. Nesses termos, Kelsen pavimenta definitivamente o caminho para a consolidação de uma teoria da cognição do direito objetivo, tentende a explicitar a origem e os fundamentos do conhecimento jurídico-positivo:


    A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo – do Direito positivo em geral, não de uma ordem jurídica especial. É teoria geral do Direito, não interpretação de particulares normas jurídicas, nacionais ou internacionais. Contudo, fornece uma teoria da interpretação. Como teoria, quer única e exclusivamente conhecer o seu próprio objeto. Procura responder a esta questão: o que é e como é o Direito? Mas já não lhe importa a questão de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. É ciência jurídica e não política do direito. Quando a si própria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se propõe garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto não pertença ao seu objeto, tudo quanto não se possa, rigorosamente, determinar como direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciência jurídica de todos os elementos que lhe são estranhos. Esse é o seu princípio metodológico fundamental. (KELSEN, 2006, p.1).


    Logo, o viés epistemológico sobreleva em importância todos os demais, considerando que desde sempre o problema de Kelsen é o problema da forma do conhecimento e não do seu conteúdo, o problema da metodologia científica e não do objeto da pesquisa. Deixar de compreender esse aspecto metodológico, i.e. o problema da sistematização do conhecimento de um objeto dado, implica em desconhecer aquilo que a proposta kelseniana tem de mais essencial. A fragilidade teórica de muitas críticas acaba exposta quando, intencionalmente ou não, buscam distorcer sem pudor o postulado formal da “pureza metodológica” idealizada por Kelsen, até convertê-lo no suposto fundamento material de um direito com qualquer sorte de “conteúdo puro”, que o teórico por certo seria um dos primeiros a renegar11. Em suma, critica-se a TPD atribuindo-lhe a exigência de um “direito ideal” que, a bem da verdade, a teoria de Kelsen nunca se propôs entregar.


    Contra isso, como se convencionou advertir12, vale atentar de saída para o fato de que Kelsen desenvolve uma “Teoria Pura do Direito” e não uma “Teoria do Direito Puro”, haja vista que enquanto sistema voltado para a descrição de parcela da nossa percepção do real, a ciência do direito somente pode almejar: “(...) não uma pureza do direito, mas uma pureza do método, ou seja, uma pureza do conhecimento do direito.” (NOGUEIRA DIAS, 2010, p.156, itálicos no original). Do que decorre, como corolário dessa pretensão, que jamais: “(...) Kelsen postulou um ‘direito puro’, mas sempre e apenas uma teoria pura do direito!” (NOGUEIRA DIAS, 2010, p.156, itálicos no original). Até mesmo porque, como não poderia deixar de saber um autor de origem judaica13, vitimado pela perseguição implacável do nacional-socialismo alemão na década de 1930, a ponto de perder a cátedra que então ocupava na Universidade de Colônia, o direito sem sombra de dúvida constitui o campo da disputa política e da afirmação dos valores.


    Assim a questão que se coloca para Kelsen, quando em face do conflito de interesses sócio-políticos, diz respeito muito mais ao papel da ciência jurídica nesse jogo de forças. E se de fato a jurisprudência merece a posição de uma ciência independente, consoante à racionalidade análoga das ciências naturais, esta deve restringir-se então àquele que lhe constitui o objeto próprio de investigação, qual seja, o direito objetivo sobre o qual se funda a experiência jurídica, irredutível em sua especificidade aos problemas atinentes à conveniência do interesse público ou mesmo à avaliação moral e ética das condutas humanas, campos privilegiados de pesquisa da ciência política e da filosofia, respectivamente. Nesse quadro, não cabe à ciência do direito imiscuir-se na investigação de outras esferas do conhecimento, devendo a mesma, por sua vez, atuar dentro dos limites de um campo de trabalho próprio, articulado essencialmente à luz do propósito de identificar e descrever as normas que compõem o ordenamento jurídico, sob o qual se organiza a sociedade política. Portanto, trata-se de investigar as estruturas gerais da racionalidade por meio da qual o direito de fato é positivado em cada qual dos múltiplos ambientes históricos e sociais, e não como ele por ventura deveria sê-lo, no sentido de eventualmente atender “melhor” aos anseios políticos e morais.


    Sempre que se permitiu seguir nesta última linha de indagação, contra a qual se insurge a TPD (KELSEN, 2006, p.XI), a ciência do direito apenas logrou perder-se em “raciocínios de política jurídica”, afastados por completo do horizonte de objetividade e exatidão que Kelsen herdou da Viena de Moritz Schlick14. Conquanto o rigor científico, no limite, não imponha necessariamente a negação de qualquer proximidade entre o direito e a política, como se poderia equivocadamente supor, muito embora implique sim a compreensão de que o jurídico e o político constituem fenômenos autônomos, de estreita relação por certo, ainda que irredutíveis em seus fundamentos metodológicos a uma unidade comum15. Esta orientação metodológica, como registrou o teórico, se levanta muito mais contra o: “(...) sincretismo entre uma visão jurídica voltada para as normas jurídicas e seu conteúdo e uma visão sociológica ou psicológica que abrangia o comportamento efetivo das pessoas e seu fim jusnatural.” (KELSEN, 2011, p.25).


    A defesa intransigente da necessária depuração da ciência jurídica, com o consequente afastamento da ingerência dos interesses de cunho político e de ordem moral no processo de conhecimento do direito posto – que não se confunde com o processo de formação deste mesmo direito, a respeito do qual vale lembrar que os referidos condicionantes têm então papel decisivo - intensificou exponencialmente a oposição à TPD, cuja virulência dos ataques Kelsen atribui à crítica dos interesses contrastantes que ela, a TPD, fez vir à luz, despidos de suas pretensas isenções:


    A luta não se trava na verdade – como as aparências sugerem – pela posição da Jurisprudência dentro da ciência e pelas consequências que daí resultam, mas pela relação entre a ciência jurídica e a política, pela rigorosa separação entre uma e outra, pela renúncia ao enraizado costume de, em nome da ciência do Direito e, portanto, fazendo apelo a uma instância objetiva, advogar postulados políticos que apenas podem ter um caráter altamente subjetivo, mesmo que surjam, com a melhor das boas fés, como ideal de uma religião, de uma nação ou de uma classe. (KELSEN, 2006, p.XII)


    Ademais, o incômodo de uma articulação metodológica desta ordem, inclinada a denunciar todas as aspirações ideológicas travestidas de orientações objetivas, advém num segundo momento da consequente reconfiguração que a TPD engendra no tocante à posição profissional do jurista. Porquanto não sem ser contrariado o praticante do direito poderia renunciar à condição privilegiada de: “(...) fazer crer aos outros que possui, com sua ciência, a resposta à questão de saber como devem ser ‘corretamente’ resolvidos os conflitos de interesse.” (KELSEN, 2006, p.XIII). Quando pelo contrário, ao assumir a condição de cientista social nos termos expostos, o jurista na verdade se vê obrigado a reconhecer que não detém maior competência no jogo de interesses políticos do que qualquer outro técnico da sociedade, a quem no caso a capacidade de analisar as estruturas gerais fundantes da racionalidade jurídica não garante nenhuma prerrogativa necessária diante do poder.


    Por sua vez, esta natureza eminentemente instrumental da chamada ciência técnico-jurídica decorre da constatação de que o direito em si, na dinâmica de suas infinitas configurações espaço-temporais ao longo da história, apenas e tão somente emerge como fenômeno universal, objetivo e sistematizável, na medida em que passa a ser compreendido como técnica social específica16, pautada por lógica própria, que visa o atendimento de determinados interesses sociais previamente estabelecidos. Toda organização sócio-política pressupõe certas finalidades, expressas na exigência de determinadas condutas sociais por parte dos indivíduos, de modo que, a partir dessa perspectiva geral, o direito somente pode ser concebido em sua generalidade como uma técnica social apta a induzir o cumprimento ou a abstenção dessas condutas determinadas, mediante a imposição de normas específicas alinhadas aos ditos interesses do agrupamento social.


    O conceito do direito como conjunto de normas ou ordem coercitiva fornecerá assim o tipo ideal da “forma imanente”, a estrutura universal e objetiva, fundante da racionalidade propriamente jurídica que Kelsen pressupõe como condição de possibilidade da ciência do direito, enquanto teoria geral da experiência jurídica. Fato que apenas reitera a preocupação epistemológica do teórico, evidenciada aqui na atenção com que Kelsen analisa o processo de formação das linhas gerais de um conceito do direito em geral, suposto como representação teórica a partir da qual se tornaria possível unificar as mais diversas experiências históricas do fenômeno jurídico sob uma designação comum.


    Kelsen consolidou sua posição acerca do tema no tratado sobre a Teoria Geral do Direito e do Estado17 (General Theory of Law and State), conforme a versão reeditada em 1945, na qual o teórico desenvolve a questão com detalhamento maior até mesmo que na TPD, porquanto esta última, se não abdica do conceito de direito como ordem coercitiva, parece, no entanto, deixar de associá-lo diretamente à ideia da técnica, como antes. Todavia, a referência daquela outra obra do autor, que já contém as influências da interlocução de Kelsen com a tradição norte-americana, é bastante direta:


    Se as ordens sociais, tão extraordinariamente diferentes em seus teores, que prevaleceram em diferentes épocas e entre diferentes povos, são chamadas ordens jurídicas, poder-se-ia supor que está sendo usada uma expressão quase que destituída de significado. O que o chamado Direito dos babilônios antigos poderia ter em comum com o direito vigente hoje nos Estados Unidos? O que a ordem social de uma tribo negra sob a liderança de um chefe despótico – uma ordem igualmente chamada ‘Direito’ – poderia ter em comum com a constituição da república suíça? No entanto, há um elemento comum que justifica plenamente essa terminologia e que dá condições à palavra ‘Direito’ de surgir como expressão de um conceito com um significado muito importante em termos sociais. Isso porque a palavra se refere à técnica social específica de uma ordem coercitiva, a qual, apesar das enormes diferenças entre o Direito da antiga Babilônia e o dos Estados Unidos de hoje, entre o Direito dos ashanti na África Ocidental e o dos suícos na Europa, é, contudo, essencialmente a mesma para todos esses povos que tanto diferem em tempo, lugar e cultura: a técnica social que consiste em obter a conduta socialmente desejada dos homens através da ameaça de uma medida de coerção a ser aplicada em caso de conduta contraria. (KELSEN, 2005, p.27/28, itálicos no original).


    Na qualidade de conhecimento técnico consubstanciado na descrição da racionalidade estruturante dos grupos sociais, a ciência jurídica deve então reconhecer o seu objeto, o direito, como representação conceitual de natureza normativa análoga àquelas da religião e da moral, por exemplo, embora as normas sociais descritas pela reflexão teológica e ética atuem na esfera da motivação do comportamento humano mediante técnicas próprias e distintas18, as quais não se confundem com a lógica característica da ordem jurídica, pela qual se busca provocar o comportamento almejado em razão do estabelecimento de medidas coercitivas a serem aplicadas como sanção na hipótese da conduta desviante. Que a finalidade ou as condutas objetivadas pela religião, a moral e o direito possam coincidir, se trata de ocorrência possível e até provável, o que demonstra apenas o quanto qualquer elemento distintivo, no caso, deve residir no meio ou na forma com que cada qual desses diferentes sistemas de ordenação social pretende regular a conduta dos indivíduos.


    Na coletânea de artigos sobre as teorias da justiça publicada alguns anos mais tarde19, a especificidade do caráter instrumental do conhecimento jurídico em relação aos mandamentos da moral e da religião ganha evidência, com destaque para a natureza das medidas coercitivas impostas pela ordem jurídica como elemento diferencial, que deve embasar então a objetividade da cognição técnico-jurídica:


    Embora reconhecendo o Direito como a técnica social específica da ordem coercitiva, podemos compará-lo com outras ordens sociais que, em parte, perseguem os mesmos objetivos que o Direito, mas por meios diversos. O Direito é um meio social específico, não um fim. O Direito, a moralidade, e a religião – todos os três proíbem o assassinato. Mas o Direito faz isso provendo que: se um homem comete assassinato, outro homem, designado pela ordem jurídica, aplicará contra o assassino certa medida de coerção prescrita pela ordem jurídica. A moralidade limita-se a exigir: não matarás. E, se um assassino é moralmente repudiado por seus semelhantes – e muitas pessoas abstêm-se do assassinato não tanto porque querem evitar a punição da lei, mas porque querem evitar a reprovação moral de seus semelhantes -, permanece a grande distinção de que a reação do Direito consiste, em certa medida, na coerção que é sancionada pela ordem e socialmente organizada, ao passo que a reação moral contra a conduta imoral não é provida pela ordem moral nem é, se provida, socialmente organizada. Nesse aspecto as normas religiosas estão mais próximas das normas jurídicas do que as normas morais. Pois as normas religiosas ameaçam o assassino com o castigo de uma autoridade sobre-humana. Mas as sanções que as normas religiosas estabelecem têm um caráter transcendental; elas não são sanções socialmente organizadas, embora providas pela ordem religiosa. (...) A sanção socialmente organizada é um ato de coerção que uma pessoa determinada pela ordem dirige, de maneira determinada pela ordem, contra a pessoa responsável pela conduta contrária à ordem. (...) O indivíduo que executa a sanção atua como um agente da comunidade social. A sanção jurídica é, assim, interpretada como um ato da comunidade jurídica; a sanção transcendental – a doença ou morte do pecador – é um ato da autoridade sobre-humana dos ancestrais mortos, de Deus. (KELSEN, 2001, p.231).


    Com isso, o caminho para a perspectiva relativista está posto. Pois com o intuito de atender ao seu princípio metodológico fundamental, voltado para os pressupostos de cognição da experiência jurídica em geral, o sistema teórico da TPD assume o compromisso epistemológico de descrever o direito sempre como meio e nunca como fim. As finalidades ou os valores sociais lhe são estranhos porque dizem respeito ao conteúdo do direito, quando desde o início o projeto juspositivista de Kelsen se orienta pela preocupação com as condições formais do conhecimento jurídico. Tudo porque somente a partir da representação puramente formal da ordem jurídica como ordem coertiva i.e como sistema de normas que liga a determinados comportamentos certas sanções específicas, podemos enfim encontrar um elemento universal e por isso objetivo, que possibilita a unificação das mais diversas experiências históricas do fenômeno jurídico sob uma mesma designação comum, qual seja, o conceito de direito.


    Qualquer tentativa de buscar nas finalidades ou nos valores sociais uma representação global do direito restaria fadada ao fracasso, devido às contradições infindáveis entre os ideais de valor inerentes aos múltiplos contextos históricos e sociais20. Por outro lado: “A relação entre meio e fim coincide com a de causa e efeito e pode, portanto, ser comprovada com base na experimentação e, consequentemente, de modo científico-racional.” (KELSEN, 2001, p.9). Contudo, quando especialmente um comportamento humano passa a ser justificável como meio para um fim, torna-se inevitável perguntar se o fim também é justificável. E neste caso: “Esse questionamento deverá conduzir à suposição de um fim último, maior, que é o problema efetivo da moral em geral e da justiça em particular.” (KELSEN, 2001, p.10).


    Kelsen busca demonstrar que na relação instrumental entre meio e fim este último sempre deve ser pressuposto como justificável ou desejável, o que implica a todo tempo uma justificativa condicionada que não exclui o seu oposto, uma vez que não sendo mais, por qualquer motivo, justificável ou desejável o fim, também deixa de sê-lo o meio capaz de conduzir à sua efetivação. Logo: “Toda justificação é, de acordo com sua natureza, uma justificação como meio adequado; um fim último não é mais um meio para outro fim.” (KELSEN, 2001, p.11). O que significa que por mais que a consciência humana exija a justificação absoluta da conduta dos indivíduos, ou seja, a justificação incondicionada da finalidade que deixaria de ser simples meio para outro fim, o fato é que a razão humana não detém condições por si de cumprir essa exigência. Em outras palavras o absoluto em geral e os valores absolutos em particular: “(...) encontram-se além da razão humana, para a qual só é possível uma solução condicionada e, portanto, relativa ao problema da justiça como problema de justificação do comportamento humano.” (KELSEN, 2001, p.11).


    A diferenciação dessa perspectiva com aquela do ceticismo moral, como aponta Grabriel Nogueira Dias (2010, p.145), não só é possível como até mesmo obrigatória na obra de Kelsen, considerando que a autolimitação da razão jurídica ao nível do conhecimento instrumental, que identifica os meios específicos para fins já dados, não decorre da impossibilidade de qualquer conhecimento moral, mas sim da natureza sempre relativa e subjetiva desse conhecimento21. Nesse sentido, ao contrário da experiência jurídica, a partir da qual podemos reconhecer os mais diversos contextos sociais como realidades propriamente de direito, em vista do componente formal que identifica a todos como ordem coercitiva de sanções socialmente organizadas, uma mesma percepção geral ou universal da moral seria por sua vez inviável, porquanto pressupõe possíveis finalidades absolutas de justificação da ação22, relativamente às quais não nos é dado nenhuma experiência concreta.


    Por isso: “(...) Kelsen conclui que os diversos sistemas morais que são levados em conta pelas pessoas nada mais são que reflexo das concepções de mundo subjetivas divergentes” (NOGUEIRA DIAS, 2010, p.147). O que prepara o terreno para a conclusão de que, por conseguinte, não pode ser possível uma ciência da moral, ao menos não enquanto conhecimento racional de ordem objetiva e sistemática, organizado de modo a reconduzir todas as nossas percepções morais a um mesmo conjunto estrutural de conceitos e representações gerais. A realidade dos valores – o fato de que eles existem - permanece incontestável23, cabendo ao indivíduo, no entanto, escolher entre este ou aquele valor com a plena ciência do caráter necessariamente relativo de sua escolha, uma vez demonstrada a impossibilidade da abstração de um ordenamento universal de valores morais.


    Tão conhecida quanto distorcida, a famosa tese da “separação” entre direito e moral não se aplica assim à relação factual e concreta entre ambos, para de alguma maneira eventualmente negar legitimidade ou vigência a todo direito “impregnado” de valores morais. A separação entre direito e moral se realiza no plano epistemológico, na medida em que a TPD reconhece ser o nosso conhecimento do direito passível de sistematização racional, por meio da recondução dessa experiência ao plano geral de categorias formais como aquela da norma coercitiva, ao passo que o mesmo tipo de enquadramento objetivo e universal se torna inviável quando em face da relatividade inerente às normas morais. Sobretudo na TPD Kelsen abordou exaustivamente a questão, firmando com clareza seu posicionamento:


    Quando uma teoria do Direito positivo se propõe distinguir Direito e Moral em geral e Direito e Justiça em particular, para os não confundir entre si, ela volta-se para a concepção tradicional, tida como indiscutível pela maioria dos juristas, que pressupõe que apenas existe uma única Moral válida – que é, portanto, absoluta – da qual resulta uma Justiça absoluta. A exigência de uma separação entre Direito e Moral, Direito e Justiça, significa que a validade de uma ordem jurídica positiva é independente desta Moral absoluta, única válida, da Moral por excelência, de a Moral. Se pressupusermos somente valores morais relativos, então a exigência de que o Direito deve ser moral, isto é, justo, apenas pode significar que o direito positivo deve corresponder a um determinado sistema Moral entre os vários sistemas morais possíveis. (...) A pretensão de distinguir Direito e Moral, Direito e Justiça, sob o pressuposto de uma teoria relativa dos valores, apenas significa que, quando uma ordem jurídica é valorada como moral ou imoral, justa ou injusta, isso traduz a relação entre a ordem jurídica e um dos vários sistemas de Moral, e não a relação entre aquela e ‘a’ Moral. Desta forma, é enunciado um juízo de valor relativo e não um juízo de valor absoluto. Ora, isto significa que a validade de uma ordem jurídica positiva é independente de sua concordância ou discordância com qualquer sistema Moral. (KELSEN, 2006, p.75/76).


    Possivelmente muito do repúdio à perspectiva relativista consiste no fato de que a escolha entre valores relativos converte-se em liberdade angustiante, em razão da qual o próprio indivíduo e mais ninguém se vê chamado a decidir entre um ou outro valor, entre o correto e o incorreto. Segundo Kelsen (NOGUEIRA DIAS, 2010, p.148), essa seria a decisão mais árdua e extrema sem a abstrata metafísica do divino, essencialmente alheia a toda justificação racional, ou seja, sem a confiança da pura fé na onisciência do Deus que tudo decide e que, desse modo, não deixaria assim de aliviar em alguma medida a responsabilidade dos homens. Nesse sentido, a difícil aceitação da teoria relativista dos valores se daria não porque ela exige pouco dos seres humanos, mas ao contrário porque exige demais.


    Como consequência natural, essa mesma perspectiva se aplica obviamente à teoria da justiça, que o autor concebe por isso como um ideal irracional, não em tom depreciativo ou cético, mas segundo o entendimento estrito de algo que, do ponto de vista epistemológico, não pode ser compreendido pela via da razão. O que significa dizer que a justiça constitui um fenômeno alheio a qualquer espécie de sistematização universal, por meio de categorias gerais pressupostas como fundamento do conhecimento:


    Isso significa que o juízo, por meio do qual algo é declarado como justo, nunca poderá ser emitido com a reivindicação de excluir a possibilidade de um juízo de valor contrário. Justiça absoluta é um ideal irracional. Do ponto de vista do conhecimento racional existem somente interesses humanos e, portanto, conflito de interesses. Para solucioná-los existem apenas dois caminhos: ou satisfazer um dos interesses à custa do outro, ou promover um compromisso entre ambos. Não é possível comprovar que somente uma, e não a outra solução, seja justa. Se se pressupõe a paz social como valor maior, solução do compromisso pode ser vista como justa. Mas também a justiça da paz é uma justiça relativa, não absoluta. (KELSEN, 2001, p.23).


    Por fim, o tema enseja ademais um breve apontamento sobre a influência dessa questão metodológica na teoria política de Kelsen24. Seus escritos políticos remetem ao início da década de 1920, quando o autor ainda se encontra na Áustria, na condição de professor da Faculdade de Direito da Universidade de Viena, para a qual Kelsen fora oficialmente nomeado no ano de 1919, após um período de três anos e meio de atividade como assessor de gabinete do Ministério da Guerra do Império Austro-Húngaro. Deste período, ainda sob o forte impacto da primeira grande guerra, e mais especificamente do ano de 1920, datam obras como Socialismo y Estado: Una investigación sobre la teoria política del marxismo25 (Sozialismus und Staat: Eine Untersuchung der politischen Theorie des Marxismus), que marca a rica polêmica do autor com teóricos do austromarxismo sobre o tema das relações entre Direito, Estado e Sociedade.


    Um dos mais expressivos recursos conceituais que Kelsen mobiliza no curso dos debates trata-se justamente da leitura instrumental da ciência jurídica como conhecimento técnico da relação de meios e fins, pensada a partir da estrutura formal característica do conceito de ordem normativa. Kelsen se volta, em particular, contra a tradicional interpretação causal da história, pela qual a sociedade comunista pretende se colocar como consequência necessária do desenvolvimento econômico e social. Ainda mais diretamente, o autor busca rechaçar a conclusão de que, no atual estágio da evolução socioeconômica, a exploração exercida pela classe burguesa possa se apresentar como conteúdo essencial do Estado. O conteúdo que deveria desaparecer: “Tão logo o conflito de classes cessar, por meio da abolição da propriedade privada e da socialização dos meios de produção (...) e tão logo a sociedade sem classes for alcançada, o aparelho de coerção tornar-se-á supérfluo.” (KELSEN, 2000, p.236). No entanto, sob o viés da pureza metodológica que funda a epistemologia kelseniana, o argumento se ampara em grave sincretismo de método, ao desconsiderar que:


    El domínio llamado Estado u ordenamento jurídico, este llamado aparato constrictivo, no está caracterizado por su fin social o – lo que es lo mismo – por su contenido. Se trata de una forma específica de la vida social com la que pueden ser perseguidos los fines mais diversos. Seguramente el Estado moderno puede ser considerado como un médio para el fin del disfrute económico de una classe por parte de la outra. Pero seria incorrecto definir el disfrute económico o el mantenmiento de la oposición de classe como la esencia del Estado em general. (KELSEN, 1985, p.39, itálicos no original).


    Deve-se destacar que Kelsen direciona a crítica com precisão, ao asseverar “com toda energia” que sua análise em primeiro lugar: “(...) no se revulve contra el socialismo. Yo me enfrento criticamente sólo com el marxismo y, también, com respecto a éste, sólo com su teoria política.” (KELSEN, 1985, p.23). Não poderia ser diferente, considerando que, a despeito de qualquer filiação formal, sua notória proximidade com o partido social-democrata nunca foi negada26, bem como sua afinidade para com teses caras ao pensamento socialista como um todo, o que apenas denuncia a fragilidade do expediente teórico27 que ainda hoje critica o pensamento do autor, em razão da suposta adesão irrestrita aos postulados do liberalismo político e econômico que muitos buscam lhe atribuir. Quando a realidade é que, no plano da teoria política, Kelsen investe particularmente contra um problema determinado, a saber, o problema do anarquismo na teoria do estado (KELSEN, 1985, p.24), que emerge intensamente no âmbito do pensamento socialista.


    Sua objeção se sustenta sobre a tese de que, se o conhecimento do direito pressupõe a recondução inclusive do conceito de Estado ao fundamento das normas objetivas do direito positivo, com a consequente equiparação entre o Estado e o direito – o Estado se resume ao próprio sistema de normas coercitivas, o que implica dizer que o Estado é o direito – isso significa que a proposta da supressão revolucionária do Estado “burguês”, como condição para o fim da luta de classes e da exploração econômica, traz em si a ideia da supressão do próprio direito. O que resulta na utopia de uma comunidade sem força, regida pela mais absoluta anomia, algo impensável para Kelsen (2001, p.233/238), enquanto conceito contraditório nos seus termos.


    Primeiro inconcebível pela expressa incompatibilidade com uma filosofia relativista dos valores. Pois quem quer que acredite na existência de uma ordem social carente de um sistema de normas objetivas, que liga a determinadas condutas certos atos coercitivos como sanções, por conseguinte deve pensar a possibilidade de uma ordem social: “(...) cujo caráter obrigatório resulta diretamente de seu conteúdo.” (KELSEN, 2001, p.234). Dito de outro modo, pensar a supressão do direito equivale assim a pressupor que a ordem social poderia ser baseada na obediência voluntária28 dos cidadãos, a partir de um mesmo conjunto de valores comuns, universalmente reconhecidos por toda a humanidade. Porém, caso o estabelecimento deste conteúdo geral de valor estivesse de fato ao alcance da mente humana, Kelsen entende que seria difícil explicar então o motivo do desconhecimento desta “justiça natural” até o momento presente. Isso quando a história, a mesma ciência privilegiada pelo socialismo científico, parece demonstrar com uma infinidade de registros conflituosos o exato oposto, a saber, que os valores foram sempre e necessariamente relativos às condições espaço-temporais dos indivíduos.


    A transferência desta “idade de ouro” da ordem natural para um futuro distante, tampouco elimina o paradoxo que lhe é inerente, quando esta impele os fiéis a: “(...) dirigir su voluntad y su actuar a um resultado que viene presentado como cierto antes aún de que estén luchado por éste.” (KELSEN, 1985, p.35). O sincretismo entre o conhecimento da realidade e do valor é manifesto, no momento em que se pretende derivar da natureza das relações materiais de produção econômica uma ordem única de ideais morais como consequência, a exemplo da ética religiosa que afirma a realização definitiva do bem como resultado necessário da onipotência de Deus.


    Ocorre que, na ausência desta referência positiva única, o valor absoluto suposto como fundamento da sociedade ideal do porvir pode perigosamente converter-se num valor negativo ou num anti-valor29, o que significa dizer, na negação de todos os múltiplos sistemas de moral que a experiência das diversas ordens sociais nos apresenta in concreto. A sociedade sem classes, e sem a mediação dos interesses pelo sistema jurídico, constituiria no extremo o paradoxo de um Estado não político. Logo, a sociedade sem Estado, e por isso sem direito, corresponde à contraditória condição da sociedade que não mais é uma sociedade:


    Com base no nosso conhecimento da natureza humana deve-se considerar muito improvável que qualquer ordem social, mesmo uma que, na opinião de seus criadores, assegure aos indivíduos todas as vantagens desejadas, possa escapar ao risco de ser violada e, portanto, não necessite de precauções contra violadores efetivos ou potenciais por meio de medidas coercitivas. Teria de ser uma ordem que permitisse a todo o mundo fazer ou abster-se de fazer o que desejasse. Mas tal ordem, na realidade, é a suspensão de toda ordem social; é o restabelecimento de um estado de natureza, ou seja, um estado de anarquia. E este talvez seja o significado mais profundo da ideia contraditória de uma ordem social natural: a negação da sociedade. A ilusão de que é possível ‘voltar à natureza’ baseia-se na crença de que o homem é ‘bom por natureza’. Ela ignora o impulso de agressão inato ao homem. Ignora o fato de que felicidade de um homem é muitas vezes incompatível com a felicidade de outro e de que, portanto, uma ordem natural justa, que garanta a felicidade de todos e, por conseguinte, não tenha de reagir a perturbações com medidas de coerção, não é compatível com a ‘natureza’ dos homens, a julgar pelo que conhecemos sobre ela. A ‘natureza’ de uma ordem social natural não é a mesma que a natureza de nossa experiência científica: é um postulado moral. (KELSEN, 2001, p.235).


    Portanto, na visão de Kelsen a teoria política marxista em particular pode operar com a ideia de uma sociedade sem Estado, capaz enfim de abrir mão da coerção da ordem jurídica, porque se funda sob o problemático postulado moral de uma natureza humana
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Esta obra oferece uma interpretagao densa e original do pensamento
de Hans Kelsen, deslocando o foco tradicional da teoria juridica para
o seu fundamento mais profundo: a epistemologia. Ao investigar as re-
lagcGes de continuidade e ruptura entre a Teoria Pura do Direito e a Te-
oria Geral das Normas, o autor propde uma leitura que desafia a viséo
consagrada de um “Gltimo Kelsen"” marcado pela ruptura, defendendo,
em seu lugar, a existéncia de um percurso tedrico coerente, orientado
por um projeto filoséfico de longa duragao.

Partindo da hipdtese de que o positivismo juridico kelseniano é, antes
de tudo, uma teoria do conhecimento do direito, o livro examina como
categorias centrais — como a norma fundamental, a dualidade entre
ser e dever-ser e o conceito de validade — sdo progressivamente re-
formuladas a luz de problemas epistemoldgicos mais amplos. Nesse
contexto, ganha destaque o papel da tradi¢éo critica kantiana e sua
releitura no século XX, especialmente no que diz respeito a relativi-
zagdo do a priori e as transformagdes no conceito de representagéo.
Ao articular direito, filosofia e teoria do conhecimento, a obra eviden-
cia que as aparentes inflexdes do pensamento kelseniano decorrem
menos de uma ruptura do que de uma intensificagdo de seus com-
promissos epistemoldgicos. A reconfiguragdo da norma fundamen-
tal como ficgéo juridica, por exemplo, é interpretada como resposta a
tensdes internas do préprio modelo tedrico, especialmente diante do
problema da contradicdo normativa.

Com rigor analitico, o autor reconstréi o percurso intelectual de Kel-
sen, revelando a unidade subjacente a uma obra frequentemente frag-
mentada por leituras parciais. O resultado € uma contribuigao relevan-
te para a filosofia do direito contemporanea.
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