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Resumo: O presente artigo pretende apresentar elementos em favor
de uma releitura das obras de Hans Kelsen sob a dptica da epistemolo-
gia, de modo a destacar que todo o pensamento kelseniano poderia ser
compreendido na forma de uma verdadeira teoria do conhecimento da
experiéncia juridica, em relagdo a qual tanto a teoria do Direito quanto a
teoria politica de Kelsen se apresentam como derivagdes consequentes.
Ao analisar as condigdes de possibilidade da experiéncia humana num
contexto juridicamente regulado, Kelsen recorre ao conceito do Direito
como técnica social especifica (ordem coativa da conduta humana) e como
representacdo epistemoldgico-conceitual capaz de viabilizar a anélise da
experiéncia do Direito em sua universalidade. Por meio de uma recons-
trugdo hermenéutica dos pressupostos histdricos constitutivos do hori-
zonte de compreenséo do autor e conforme as referéncias da bibliografia
primdria e secundaria, serdo apontados os reflexos desse instrumental
epistemologico no &mbito da teoria juridica e politica do autor.
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Law as a specific social technique: the epistemological
basis for Hans Kelsen’s positivistic normativism

Abstract: This article intends to present theoretical references in favor of
an approach of Hans Kelsen’s scientific work from the perspective of an
epistemological questioning in order to highlight that Kelsen’s theoretical
proposition as a whole could be better understood in the form of a complete
theory of legal cognition concerning the experience of law, in face of which
both the theory of law and Kelsen’s political theory are presented as
consequential derivations. When analyzing the conditions of the possibility
of human experience in a legally regulated environment, Kelsen must
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resort to the concept of law as a specific social technique (coercitive
order of human conduct) used as an epistemological representation
capable of enabling the analysis of the experience of law in its universal
manifestation. Through the hermeneutical methodology we intend to
briefly reconstruct the historical and epistemological preconditions
of Kelsen’s comprehension of law, which determine his juridical and
political theory.

Keywords: representation; epistemology; theory; Law; politics.

1 Introducao

Quando Hans Kelsen faleceu em 19 de abril de 1973, encerrava-se
toda uma vida dedicada ao desenvolvimento da Filosofia e da teoria geral
do Direito por quem ja entdo era reconhecido, com justi¢a, como um dos
mais destacados representantes do pensamento juridico no século XX,
de modo que nio se pode seriamente contestar sua posi¢do de “classico”
em escala global. Apesar de a tinica edigdo parcial do corpus kelseniano
ja publicada em lingua alema néo abranger nem mesmo a metade da
sua produgcdo intelectual', o simples fato de que apenas os seus trabalhos
referenciais® tenham merecido tradu¢do em mais de vinte idiomas, com
publicacdo em paises dos cinco continentes, pode em si dar conta da
dimensao com que se projetou a sua obra.

No entanto, o reconhecimento geral de sua influéncia talvez seja a
unica unanimidade que o nome de Kelsen alcangou, uma vez que esse
reconhecimento decorre também da forte polarizagdo consolidada em

'No estudo introdutério da edigdo brasileira da autobiografia do autor, Jestaedt (2011,
p. 5-7) esclarece que a unica edigao parcial das obras de Hans Kelsen em lingua alema,
datada de 1968 e com cerca de 900 paginas de textos, abrange “bem menos de 10% da obra
completa”. Por isso, a elaboragao de uma edigao histdrico-critica com o nome Hans Kelsen
Werke (Obras de Hans Kelsen) encontra-se ainda em andamento, com a colaboragio de
tedricos de diversos paises e 0 apoio do Instituto Hans Kelsen, uma fundagao federal criada
em 1972 pela Reptiblica da Austria, com a missio de documentar a repercussio da teoria
pura do Direito naquele pais e no exterior. O instituto reuniu o conjunto das publicagdes
de Kelsen, sendo nao apenas o detentor de seus direitos autorais como também o adminis-
trador do espdlio ainda ndo publicado do autor. Por fim, a primeira edi¢do dos trabalhos
de Kelsen, a qual Jestaedt faz referéncia, é a coletdnea Wiener Rechtstheoretische Schule
(Escola de Teoria do Direito de Viena), que compreende mais de 2.400 paginas em dois
volumes e foi editada por Hans Klecatsky, René Marcic e Herbert Schambeck, pela Europa
Verlag (Viena, Frankfurt e Zurique) e pela editora Anton Pustet (Salzburgo e Munique).

*Quanto as “obras basicas” do autor, o repertério de tradugdes para o portugués ja é
bastante expressivo. Ver Kelsen (1986, 2000, 2001, 2003, 2005, 2006, 2007, 2008a, 2008b,
2009, 2011a, 2011c, 2013) e Kelsen e Campagnolo (2002).
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torno de sua obra, a qual encontra na Teoria Pura do Direito (TPD)
(Reine Rechtslehre), sua magnum opus, o nucleo de toda a discérdia.
Por um lado, a associa¢do imediata do autor com esse trabalho capital
certamente é mais que justificada, muito embora o reducionismo sempre
confortével de circunscrever as mais de seis décadas do esforco intelec-
tual de Kelsen ao titulo inico da TPD tenha contribuido para analises
parciais e improdutivas, na medida em que permanecem dissociadas
do restante da vasta producéo do tedrico, cujo pensamento abrange um
amplo espectro de disciplinas relacionadas ao campo do Direito, como
a Filosofia, a Sociologia e a Ciéncia Politica.

De fato, no ambito das humanidades em geral e do Direito em parti-
cular, ndo ha como negar que o nome de Kelsen é sinénimo de rigorosa
metodologia cientifica, a afamada “pureza” de sua teoria. Devido a
ela, acreditou-se com frequéncia encontrar — injustamente, é certo — o
entendimento de um jurista apolitico ou mesmo antipolitico, encastelado
na fortaleza inexpugnavel de seu “Direito puro” (JESTAEDT, 2011) - o
que bem destaca o quanto o estratagema da difamagéo foi utilizado
na tentativa de minimizar ou mesmo desconsiderar as agudas criticas
do autor, sobretudo quando defendeu a autonomia do Direito em face
dos interesses do discurso politico. Em particular, a intencionalidade
de muitos dos opositores de Kelsen transparece nas diversas caracte-
rizagdes pouco elogiosas do tedrico, que ndo escapou de ser descrito
“como sumo sacerdote do ‘culto monoteista 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, 2011, p. 3).

A leitura unilateral é bastante conhecida e suas conclusdes nao sio
novas. Em regra, Kelsen logo é rotulado como fundador e principal
representante da TPD, que passa a ser compreendida de maneira topica
como a que possivelmente corresponde ao mais bem acabado modelo de
uma teoria geral do Direito de carater juspositivista, ancorado firmemente
na representa¢do constitutiva da norma fundamental, que pressupde um
sistema tedrico analogo ao da Filosofia transcendental de Immanuel Kant
(1724-1804). Uma apreciagdo acertada, de inicio, até o momento em que
recorre ao tom critico, ainda que nao raramente velado, para atribuir a
norma fundamental as qualidades de uma norma “imagindria’, “adversa
ao sistema” e “ndo positiva’, como ja se alertou em sistemético estudo’

sobre o pensamento do autor.

*Ver Dias (2010, p. 14). A obra ¢ resultado da tese de doutoramento do autor junto a
Faculdade de Direito e Ciéncia Politica da Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitét
(Bonn, Alemanha). Trata-se, seguramente, de um dos mais sistematicos trabalhos sobre a
obra de Hans Kelsen ja publicado no Brasil.

RIL Brasilia a. 60 n. 239 p. 11-38 jul./set. 2023

13



14

Em razio desse contexto, mesmo no que concerne a teoria do Direito
de matriz germanica, que lhe é mais proxima, a posi¢ao paradoxal do
pensamento de Kelsen ndo perdeu atualidade, haja vista que ainda hoje
o autor ganha espaco como citagdo obrigatdria em praticamente todos
os compéndios de introdugéo a ciéncia do Direito, a0 mesmo tempo em
que boa parte das analises se vale tdo somente do viés estatico e reducio-
nista que pouco lhe faz justica. Porém, paralelamente, a pormenorizada
investigacao histdrico-critica ndo deixou aos poucos de ganhar terreno,
sobretudo devido ao trabalho empreendido pelo Instituto Hans Kelsen de
Viena, que congrega o esfor¢o internacional de numerosos especialistas
a ele associados. Entre esses estudiosos, o pesquisador Gabriel Nogueira
Dias, que ja atuou como representante desse instituto no Brasil, elenca
uma série de perguntas que permanecem sem resposta com base na
abordagem tradicional, mas que podem e devem orientar as novas pes-
quisas inclinadas a redescobrir o pensamento de Hans Kelsen, segundo
o processo dindmico de suas multiplas articulagdes. Em sintese, esta é a
adverténcia do pesquisador:

Contudo, se nao nos contentarmos com toda sorte de informacdes e
rétulos, claramente superficiais, mas continuarmos a cavar mais pro-
fundamente e a indagar - por exemplo: 1) O que significa exatamente
esse positivismo juridico no qual se orienta a teoria geral do Direito
desenvolvida por Kelsen?; 2) Tera Kelsen criado sua teoria geral do
Direito sozinho, i.e., sem qualquer influéncia de outros autores?; 3) E
possivel aceitar a premissa de que Kelsen dispoe de uma Teoria Pura
do Direito uniforme, ou melhor, inalterada de 1911 a 1973 (1979), i.e.,
do seu trabalho de docéncia intitulado “Problemas Fundamentais do
Direito Publico” (Hauptprobleme der Staatsrechtslehre) até sua Teoria Geral
das Normas (Allgemeine Theorie der Normen)?; 4) Tera Kelsen sempre
unido sua norma fundamental a teoria do conhecimento da Filosofia de
Kant? Ou; 5) Pode-se realmente criticar de modo genérico e inico uma
teoria do Direito desenvolvida ao longo de mais de sessenta anos? — nao
encontraremos certamente respostas tteis. Colocado de outro modo:
em regra, apresenta-se um Kelsen pronto, unidimensional ou mesmo
monocromatico. Muito raramente toma-se conhecimento da teoria pura
do Direito de Kelsen com seus multifacetados contornos internos, com
suas constantes e transformagoes (DIAS, 2010, p. 14-15).

O presente trabalho ndo poderia ter a pretensdo de esclarecer todos
esses questionamentos. Tampouco busca levar a efeito qualquer proposta
de exorcizar ou beatificar a obra do tedrico, duas leituras extremas natu-
ralmente tendenciosas que merecem ser descartadas de pronto, na esteira
do que propde o pesquisador brasileiro. Com foco bem mais restrito,
pretende-se enfrentar brevemente a indagagao relativa ao suposto carater
uniforme da TPD, em vista da preocupagio de Kelsen com os fundamentos
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epistemoldgicos da ciéncia do Direito, bem como a declarada aproxima-
¢do do autor com o pensamento critico-transcendental de Kant. Nossa
hipétese central de trabalho parte do principio de que “antes” do grande
jurista podemos encontrar em Kelsen também um dedicado e competente
epistemologo, que desenvolveu posi¢des originais na esfera da teoria do
conhecimento, em relagdo as quais os ditos avangos e retrocessos de sua
teoria juridica e politica podem ser compreendidos como deriva¢des con-
sequentes, dada a tentativa constante e nunca abandonada de concretizar
aquele peculiar projeto epistemoldgico pressuposto de inicio.

A rigor, o projeto juspositivista de Kelsen ¢ antes de tudo um projeto
de epistemologia juridica, ou seja, um projeto de teoria do conhecimento
do Direito; essa constatacdo é premissa fundamental para a qual nunca
serd demais atentar, em especial diante das maiores polémicas que envol-
vem o nome do autor. Mais que tudo, trata-se de notar que a principio
Kelsen ndo pdoe em duvida a natureza do Direito como objeto passivel
de cognigdo, simplesmente porque assume essa possibilidade®. Isso se
traduz na orientagdo metodoldgica de que, se temos em alguma medida
o conhecimento da realidade como contexto juridicamente regulado - no
interior do qual se podem identificar certos mandamentos como validos
ou invélidos e as proposi¢cdes que os descrevem, respectivamente, como
verdadeiras ou falsas —, resta entdo investigar como isso é possivel’. Por
conseguinte, ha que se distinguir o objeto (o Direito) do conhecimento
desse objeto (a ciéncia do Direito), cabendo ao segundo néo avaliar ou
julgar o primeiro, mas antes explicitar sob que condi¢des o conhecimento
desse objeto é possivel.

A dificuldade recorrente na abordagem desse postulado metodoldgico
fundamental pode ser tributada, até certo ponto, ao estilo® do préprio

*O pressuposto € explicito na prépria TPD: “Com a sua teoria da norma fundamental
a Teoria Pura do Direito de forma alguma inaugura um novo método de conhecimento
juridico. Ela apenas consciencializa aquilo que todos os juristas fazem — quase sempre
inconscientemente — quando ndo concebem os eventos acima referidos como fatos cau-
salmente determinados, mas pensam (interpretam) o seu sentido subjetivo como normas
objetivamente vélidas, como ordem juridica normativa, sem reconduzirem a validade
desta ordem normativa a uma norma superior de ordem metajuridica - quer dizer: a uma
norma posta por uma autoridade juridica —; quando concebem o direito exclusivamente
como direito positivo. A teoria da norma fundamental é somente o resultado de uma
andlise do processo que o conhecimento juridico positivista desde sempre tem utilizado”
(KELSEN, 2006, p. 228).

°>Como veremos, nessa busca pelos pressupostos de um conhecimento possivel ou
a0 menos ja suposto como tal, fundamenta-se a analogia com o projeto kantiano: “Assim
como Kant pergunta: como ¢ possivel uma interpretagao alheia a toda a metafisica, dos
fatos dados aos nossos sentidos nas leis naturais formuladas pela ciéncia da natureza, a
Teoria Pura do Direito pergunta: como ¢é possivel uma interpretagao, nao reconduzivel a
autoridades metajuridicas, como Deus ou a natureza, do sentido subjetivo de certos fatos
como sistema de normas juridicas objetivamente validas descritiveis em proposigdes juri-
dicas?” (KELSEN, 2006, p. 225).

¢ As dificuldades do texto kelseniano sdo notérias. Stanley Paulson, autor da tradugio
americana da primeira edi¢do da TPD, anota em prefacio as dificuldades do trabalho,
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autor, que - talvez preocupado com a precisao cientifica dos conceitos no
interior do sistema tedrico da TPD - simplesmente ndo era abundante e
detalhista na exposi¢do de suas exatas premissas constitutivas. As linhas
gerais do método, contudo, estdo presentes a todo tempo, muito embora
expressas de forma indireta e, quando nao, apenas nos prefacios das obras
de Kelsen. Adicionalmente (DIAS, 2010, p. 130-131), as teses fundantes
de seu projeto juspositivista podem ser deduzidas da critica do tedrico
as outras orientagdes tradicionais da ciéncia do Direito, como a pugnada
pelos defensores do Direito natural.

Todavia, relativamente ao enquadramento da teoria geral do Direito
nos moldes de uma teoria do conhecimento juridico, ndo ha como negar
que Kelsen expds com clareza pouco habitual esse principio estruturante
do método. Mesmo na apresentacdo a segunda edi¢do de sua primeira
grande obra, a tese de habilitado intitulada Problemas capitales de la Teoria
Juridica del Estado (PCTJE)’ (Hauptprobleme der Staatsrechtslehre), publi-
cada em 1911 e reeditada em 1923, o autor aduz que a teoria do Direito
deve ocupar-se tdo somente do Direito positivo, primordialmente porque
a objetividade do Direito posto é condigdo para qualquer conhecimento
cientifico da experiéncia juridica. Mais que qualquer outra, esta era sua

grande preocupagio:

La finalidad que en esta obra perseguimos y que, de entonces aca, informa
también los demas trabajos de investigacion emprendidos por nosotros, es
la de llegar a una teoria pura del derecho como teoria del derecho positivo.
Ya en esta primera obra nuestra nos esforzamos por asegurar la pureza de
la teorfa o — para decirlo en otros términos - la sustantividad del derecho
en cuanto objeto de conocimiento cientifico, desde dos puntos de vista. De
una parte, saliendo al paso de las pretensiones de la llamada consideracién
“sociologica’, la cual trata de captar el derecho como un fragmento de la
realidad natural, con ayuda del método cientifico-causal. De otra parte,
enfrentandonos con la teoria del derecho natural, que - ignorando el
fundamento de las relaciones, que se da unica y exclusivamente en el
derecho positivo — trata de arrancar la teoria del derecho del campo de
las normas juridicas positivas para llevarla al terreno de los postulados
ético-politicos. [...] 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 preocupacion primordial de esta obra
nuestra, ahora reeditada, estriba evidentemente en dejar bien sentada la

principalmente devido ao que ele classifica como o “estilo parentético” de Kelsen, com o
qual o autor busca descrever ou qualificar a mesma ideia por diversas vezes no curso de
uma tnica proposi¢do, quando ndo complementando ou sintetizando suas designagoes.
Algo mais comum na estrutura gramatical do alemao, lingua materna do teérico, mas de
dificil reprodugdo em estruturas linguisticas distintas (PAULSON, 1992, p. vi).

7 As citagdes remetem a edicdo em espanhol da obra, publicada pela Universidade
Auténoma do México. Ver Kelsen (1987).
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objetividad de la validez, sin la que no puede existir, ni la normatividad
en general, ni en especial, la normatividad juridica. Y, sin ley juridica,
no puede haber ni conocimiento del derecho ni ciencia del derecho.
Por tanto: judicio objetivo, y no imperativo subjetivo (KELSEN, 1987,
p. xxxix-xli, grifos do autor).

Refletindo depois sobre sua obra de juventude, ndo por acaso reco-
nhece em sua autobiografia Kelsen (2011b, p. 25) que chegara a perspec-
tiva decisiva para aquele primeiro trabalho por meio da ideia de que “a
esséncia do Direito é ser norma e de que, portanto, toda teoria juridica
deve ser uma teoria das normas, uma teoria das proposi¢des normativas,
uma teoria do Direito objetivo”. Afinal, somente depois de assumir que
qualquer conhecimento sistematico do Direito, em esséncia, deve depen-
der das determinagdes do Direito objetivo, a ciéncia juridica poderia
enfim libertar-se de seus dualismos insustentédveis®, tais como a oposi¢ao
entre Direito objetivo e subjetivo ou a separagio entre Direito ptblico
e privado. Por isso também prepondera em Kelsen uma metodologia
monista, isto é, um procedimento de depuragdo capaz de possibilitar um
entendimento sistematico em que todas as dualidades do pensamento
juridico possam ser reconduzidas aos seus fundamentos objetivos, a
ponto de se tornarem diferengas intrassistematicas no plano teérico do
conhecimento cientifico do Direito.

Esse ideal de cientificidade ndo s6 permanece mas intensifica-se
com os delineamentos iniciais da TPD, cujo prefacio a primeira edigéo
reproduz a mesma orientagdo epistemologica, desvelando o quanto
Kelsen assume como questdo primeira o conhecimento do Direito posto
sem confundi-lo sob nenhum aspecto com o problema diverso atinente
a formagido desse mesmo Direito:

Hé mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria juridica
pura, isto é, purificada de toda ideologia politica e de todos os elementos
de ciéncia natural, uma teoria juridica consciente da sua especificidade
porque consciente da legalidade especifica do seu objeto. Logo desde o
comego foi meu intento elevar a Jurisprudéncia, que — aberta ou velada-
mente - se esgotava quase por completo em raciocinios de politica juridica,
a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do espirito. Importava

*O exemplo de Kelsen, na mesma oportunidade da autobiografia (KELSEN, 2011b,
p- 25), remete as dificuldades que o autor encontra na delimitagdo conceitual de “vontade
do Estado”, que tradicionalmente fundamenta a oposi¢ao entre Direito publico e privado.
Porém, essa “vontade” do poder publico ndo poderia ser uma entidade real e, portanto,
objetiva como a vontade dos individuos, muito embora esta mesma “vontade” seja invocada
por vezes como base daqueles direitos e prorrogativas, estes sim objetivos, que se atribuem
as autoridades politicas. Diante desse tipo de impropriedade, Kelsen conclui que a “vontade
do Estado’, deve ser compreendida apenas como “expressdo antropomorfica” da ordem
juridica, o que equivale unicamente a uma tentativa canhestra de “personalizacio” das
determinagdes do Direito objetivo.

RIL Brasilia a. 60 n. 239 p. 11-38 jul./set. 2023

17



18

explicar, ndo as suas tendéncias enderegadas a formagao do Direito, mas
as suas tendéncias exclusivamente dirigidas ao conhecimento do Direito,
e aproximar tanto quanto possivel os resultados do ideal de toda ciéncia:
objetividade e exatidao (KELSEN, 2006, p. xi).

Por fim, como se nio bastasse, no proprio capitulo de abertura da
TPD, Kelsen (2006) busca logo de inicio enfatizar esse “principio meto-
dolégico fundamental”, conforme um excerto que nio parece deixar
davidas acerca da intenc¢éo do autor, pois a ciéncia do Direito como

«r

tal ndo poderia sustentar outra aspira¢do que nio a pretensdo “anica e
exclusiva” de conhecer o seu objeto. Nesses termos, Kelsen pavimenta
definitivamente o caminho para a consolidacdo de uma teoria da cognicao
do Direito objetivo, tendente a explicitar a origem e os fundamentos do

conhecimento juridico-positivo:

A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo — do Direito
positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral
do Direito, ndo interpretagio de particulares normas juridicas, nacio-
nais ou internacionais. Contudo, fornece uma teoria da interpretagao.
Como teoria, quer unica e exclusivamente conhecer o seu proprio objeto.
Procura responder a esta questdo: o que é e como ¢ o Direito? Mas ja
ndo lhe importa a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como
deve ele ser feito. E ciéncia juridica e nio politica do Direito. Quando
a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que
ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir desse conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo
quanto nao se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos
que lhe sdo estranhos. Esse é o seu principio metodolégico fundamental
(KELSEN, 2006, p. 1).

Logo, o viés epistemoldgico sobreleva os demais, considerando que
desde sempre o problema de Kelsen é o problema da forma do conheci-
mento e ndo do seu contetdo, o problema da metodologia cientifica, e
ndo do objeto da pesquisa. Deixar de compreender esse aspecto meto-
dolégico - o problema da sistematizagdo do conhecimento de um objeto
dado - implica desconhecer o que a proposta kelseniana tem de mais
essencial. A fragilidade tedrica de muitas criticas acaba exposta quando,
intencionalmente ou néo, elas buscam distorcer sem pudor o postulado
formal da “pureza metodolégica” concebida por Kelsen, até converté-lo
no suposto fundamento material de um Direito com qualquer sorte de

“contetido puro’, que o tedrico por certo seria um dos primeiros a renegar’.

°Dias (2010, p. 156) lembra as fortes palavras de Kelsen em resposta direta ao professor
Julius Stone (1907-1985), vinculado a “escola socioldgica” de Roscoe Pound (1870-1964),
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Em suma, critica-se a TPD atribuindo-lhe a exigéncia de um “Direito
ideal” que a teoria de Kelsen nunca se propds realizar.

Contra isso, como se convencionou advertir'’, vale atentar para o fato
de que Kelsen desenvolve uma “teoria pura do Direito” e ndo uma “teoria
do Direito puro”. Como sistema voltado para a descrigdo de parcela da
nossa percep¢ao do real, a ciéncia do Direito somente pode almejar “ndo
uma pureza do Direito, mas uma pureza do método, ou seja, uma pureza
do conhecimento do Direito” (DIAS, 2010, p. 156). Do que decorre, como
corolario, que jamais “Kelsen postulou um ‘Direito puro, mas sempre e
apenas uma teoria pura do Direito!” (DIAS, 2010, p. 156). Até mesmo
porque - como nio poderia deixar de saber um autor de origem judaica'’,
vitimado pela persegui¢do implacavel do nacional-socialismo aleméo
na década de 1930, a ponto de perder a citedra que entdo ocupava na
Universidade de Colonia - o Direito constitui, sem sombra de duvida, o
campo da disputa politica e da afirmagdo dos valores.

2 A pureza metodoldgica e o Direito
como técnica social especifica

A questao que se coloca para Kelsen, quando em face do conflito de
interesses sdcio-politicos, diz respeito muito mais ao papel da ciéncia
juridica nesse jogo de forgas. E, se de fato merece a posi¢do de uma
ciéncia independente, consoante a racionalidade anéloga das ciéncias
naturais, a jurisprudéncia deve restringir-se ao que constitui o objeto
proprio de sua investigagdo: o Direito objetivo sobre o qual se funda a
experiéncia juridica, irredutivel em sua especificidade aos problemas

conforme artigo publicado na prestigiosa Stanford Law Review: “The law is not ‘pure; only
the theory of law can be ‘puré’ [...] T have never and nowhere defended the nonsense [...]
that the legislative process is ‘one not involving references to the realm of existential facts
and values’ which means that the legislator has to consider facts to which the norms which
he creates refer and the values which he wants to constitute by these norms; not that ‘the
method of law finding’ in which ‘the fact-finding process” has no part, is ‘pure’ [...]. For the
postulate of purity dos not refer to the process of law-creation and law-application but [...]
to the theory, that is, to the cognition of law” (KELSEN, 1965, p. 1.150-1.154).

'"Em obra coletiva dedicada ao pensamento de Hans Kelsen, o professor Adrian Sgarbi
também faz uma de suas adverténcias iniciais, especialmente dirigida aos estudantes, com o
intuito de alertd-los em seu primeiro contato com a obra do autor: “[p]or essa razio, merece
destaque, como segundo ponto basico, que a qualificadora ‘pura’ refere-se a ‘doutrina, e
nao ao direito” (SGARBI, 2013, p. 4).

"' Conquanto nascido em Praga, Kelsen ndo poderia tecnicamente ostentar a nacionali-
dade tcheca, pois a capital do entdao Reino da Boémia era naquele momento parte integrante
do Império Austro-Hungaro. Oficialmente, portanto, Kelsen carregou sua origem religiosa
em seus primeiros documentos, com a qualificagao de “sudito de Sua Majestade Imperial e
Real de fé mosaica” — desde 1782 havia na Austria um “edito de tolerancia” (Toleranzpatent)
relativo aos adeptos da religido judaica, muito embora os imperadores austriacos presti-
giassem os catdlicos e estimulassem a conversao dos judeus a religido oficial do Estado
(RODRIGUES; TOFFOLI, 2011, p. XX-Xxi).
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relacionados a conveniéncia do interesse ptiblico
oumesmo a avaliagdo moral e ética das condutas
humanas, campos privilegiados de pesquisa da
Ciéncia Politica e da Filosofia, respectivamente.
Nesse quadro, ndo cabe a ciéncia do Direito
imiscuir-se na investigacdo de outras esferas
do conhecimento, devendo ela atuar nos limites
de um campo de trabalho préprio, articulado
essencialmente a luz do proposito de identi-
ficar e descrever as normas que compdem o
ordenamento juridico, sob o qual se organiza a
sociedade politica. Portanto, trata-se de inves-
tigar as estruturas gerais da racionalidade por
meio da qual o Direito de fato é positivado em
cada qual dos multiplos ambientes historicos e
sociais, e ndo como ele porventura deveria sé-lo,
no sentido de eventualmente atender “melhor”
aos anseios politicos e morais.

Sempre que se permitiu seguir nesta ultima
linha de indagagéo, contra a qual se insurge
a TPD (KELSEN, 2006, p. xi), a ciéncia do
Direito apenas logrou perder-se em “racioci-
nios de politica juridica’, afastados por completo
do horizonte de objetividade e exatiddo que
Kelsen herdou da Viena de Moritz Schlick™.
Conquanto, no limite, ndo imponha necessa-
riamente a negacdo de qualquer proximidade
entre o Direito e a politica, como se poderia equi-
vocadamente supor, o rigor cientifico implica
a compreensdo de que o juridico e o politico
constituem fendmenos autdbnomos, de estreita

ZEm que pese sua formagio cientifica inicial, tendo
obtido inclusive a tese de doutoramento no campo da Fisica
tedrica, o nome de Moritz Schlick (1882-1936) permaneceu
ligado 4 Filosofia, disciplina na qual se habilitou em 1910,
com a monografia A esséncia da verdade na Légica moderna.
Foi algado a posigao de referéncia maior do Circulo de Viena,
ligado ao movimento do chamado empirismo ou positivismo
légico, chegando a ser nomeado para a citedra de Filosofia
das Ciéncias Indutivas na universidade local, posto ante-
riormente ocupado por teéricos como Ernst Mach e Ludwig
Boltzmann. Sua monografia mais influente, intitulada Espago
e tempo na Fisica contempordnea, aborda especificamente os
impactos filosoficos da Teoria da Relatividade de Einstein,
o qual endossou com entusiasmo o trabalho, que logrou
quatro edigdes entre 1917 e 1922 (SCHLICK, 2005).
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relagdo por certo, ainda que irredutiveis em seus
fundamentos metodoldgicos a uma unidade
comum". Essa orienta¢io metodoldgica, como
registrou o tedrico, levanta-se muito mais contra
o0 “sincretismo entre uma visio juridica voltada
para as normas juridicas e seu conteido e uma
visdo socioldgica ou psicoldgica que abrangia o
comportamento efetivo das pessoas e seu fim
jusnatural” (KELSEN, 2011b, p. 25).

A defesa intransigente da necessaria depu-
ragdo da ciéncia juridica, com o consequente
afastamento da ingeréncia dos interesses de
cunho politico e de ordem moral no processo
de conhecimento do Direito posto — que nio
se confunde com o processo de formagado desse
mesmo Direito, a respeito do qual vale lembrar
que os referidos condicionantes tém entdo papel
decisivo -, intensificou exponencialmente os
ataques a TPD, cuja viruléncia Kelsen atribui a
critica dos interesses contrastantes que a TPD
fez vir a luz, despidos de suas pretensas isengoes:

A luta ndo se trava na verdade — como
as aparéncias sugerem - pela posi¢do da
Jurisprudéncia dentro da ciéncia e pelas
consequéncias que dai resultam, mas pela
relagdo entre a ciéncia juridica e a politica,
pela rigorosa separagio entre uma e outra,
pela renidncia ao enraizado costume de,
em nome da ciéncia do Direito e, portanto,
fazendo apelo a uma insténcia objetiva, advo-
gar postulados politicos que apenas podem
ter um cardter altamente subjetivo, mesmo

A “pureza” da teoria traduz-se na libertagdo do sin-
cretismo metodoldgico, isto é, na superagio da confusdo
decorrente do uso de um mesmo método para a investigagao
de distintos objetos de estudos. O que ndo significa, para
Kelsen, negar as possiveis relagdes entre o conhecimento
juridico e as demais disciplinas cientificas do campo das
humanidades. Trata-se tdo somente de identificar os limi-
tes de cada um. Por isso, o autor defende que, “[qJuando
a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do
Direito em face destas disciplinas [sociologia, ética e teoria
politica], fi-lo nao por ignorar ou, muito menos, por negar
essa conexao, mas porque intenta evitar um sincretismo
metodoldgico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica
e dilui os limites que lhe sao impostos pela natureza do seu
objeto” (KELSEN, 2006, p. 1-2).



que surjam, com a melhor das boas fés, como
ideal de uma religido, de uma nagéo ou de
uma classe (KELSEN, 2006, p. xii).

Ademais, o incbmodo de uma articulagio
metodologica dessa ordem, inclinada a denun-
ciar todas as aspiragdes ideoldgicas travestidas
de orientac¢des objetivas, advém num segundo
momento da consequente reconfiguragio que a
TPD engendra quanto a posi¢ao profissional do
jurista - porquanto, ndo sem ser contrariado, o
praticante do Direito poderia renunciar a con-
dicdo privilegiada de “fazer crer aos outros que
possui, com sua ciéncia, a resposta a questdo de
saber como devem ser ‘corretamente’ resolvidos
os conflitos de interesse” (KELSEN, 2006, p. xiii).
Pelo contrario, ao assumir a condigdo de cientista
social nos termos expostos, o jurista na verdade
vé-se obrigado a reconhecer que nao detém
maior competéncia no jogo de interesses politi-
cos do que qualquer outro técnico da sociedade,
a quem no caso a capacidade de analisar as estru-
turas gerais fundantes da racionalidade juridica
néo garante qualquer prerrogativa necessaria
diante do poder.

Por sua vez, a natureza eminentemente ins-
trumental da chamada ciéncia técnico-juridica
decorre da constatagdo de que o Direito em si, na
dindmica de suas infinitas configuragdes espa-
¢o-temporais ao longo da histéria, tdo somente
emerge como fendmeno universal, objetivo e
sistematizavel, na medida em que passa a ser
compreendido como técnica social especifica',
pautada por logica prépria, que visa ao atendi-
mento de determinados interesses sociais pre-
viamente estabelecidos. Toda organizagao socio-
politica pressupde certas finalidades, expressas
na exigéncia de determinadas condutas sociais
dos individuos, de modo que, com base nessa
perspectiva geral, o Direito somente pode ser
concebido em sua generalidade como uma

'“Sobre o tema, ver Kelsen (2001, p. 225-250).

técnica social apta a induzir o cumprimento ou a
abstencido de determinadas condutas, mediante
aimposi¢do de normas especificas alinhadas aos
ditos interesses do grupamento social.

O conceito do Direito como conjunto de
normas ou ordem coercitiva fornecera, assim,
o tipo ideal da “forma imanente”, a estrutura
universal e objetiva fundante da racionalidade
propriamente juridica que Kelsen pressupde
como condi¢io de possibilidade da ciéncia do
Direito como teoria geral da experiéncia juridica.
Isso apenas reitera a preocupagdo epistemologica
do tedrico, evidenciada aqui na atengdo com que
analisa o processo de formacéo das linhas gerais
do conceito do Direito como um todo, suposto
como representac¢do tedrica com esteio na qual
se tornaria possivel unificar sob uma designacéo
comum as mais diversas experiéncias historicas
do fenémeno juridico.

Kelsen consolidou sua posi¢do acerca do
tema no tratado sobre a Teoria Geral do Direito
e do Estado (TGDE) (General Theory of Law
and State), conforme a versao reeditada em
1945, na qual o tedrico desenvolve a questdo
com detalhamento maior até mesmo que na
TPD, porque esta, se ndo abdica do conceito de
Direito como ordem coercitiva, parece deixar
de associad-lo diretamente a ideia da técnica,
como antes. Todavia, a referéncia daquela outra
obra do autor, que ja contém as influéncias da
interlocugdo de Kelsen com a tradi¢do norte-
-americana, é bastante direta:

Se as ordens sociais, tdo extraordinariamente
diferentes em seus teores, que prevaleceram
em diferentes épocas e entre diferentes povos,
sdo chamadas ordens juridicas, poder-se-ia
supor que estd sendo usada uma expressdo
quase que destituida de significado. O que
o chamado Direito dos babilonios antigos
poderia ter em comum com o Direito vigente
hoje nos Estados Unidos? O que a ordem
social de uma tribo negra sob a lideranca de
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um chefe despético — uma ordem igualmente
chamada “Direito” - poderia ter em comum
com a constituicao da republica suica? No
entanto, ha um elemento comum que justi-
fica plenamente essa terminologia e que da
condi¢des a palavra “Direito” de surgir como
expressdo de um conceito com um significado
muito importante em termos sociais. Isso
porque a palavra se refere a técnica social
especifica de uma ordem coercitiva, a qual,
apesar das enormes diferengas entre o Direito
da antiga Babilonia e o dos Estados Unidos
de hoje, entre o Direito dos ashanti na Africa
Ocidental e o dos suicos na Europa, é, con-
tudo, 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 ameaca de uma medida
de coergdo a ser aplicada em caso de conduta
contréria (KELSEN, 2005, p. 27-28).

Na qualidade de conhecimento técnico
consubstanciado na descri¢do da racionalidade
estruturante dos grupos sociais, a ciéncia juridica
deve entdo reconhecer o seu objeto, o Direito,
como representagdo conceitual de natureza nor-
mativa (andloga as da religido e da moral, por
exemplo), embora as normas sociais descritas
pela reflexdo teoldgica e pelo pensamento ético
atuem na esfera da motiva¢do do comporta-
mento humano mediante técnicas proprias e
distintas", que ndo se confundem com a logica

" Trata-se da imposi¢do daquilo que Kelsen descreve
como sangdes transcendentes ou socialmente imanentes,
conforme a designagio da TPD, sendo que o Direito e a
Moral se distinguem como espécies deste ultimo género:
“As sangoes estabelecidas numa ordem social tém ora um
cardter transcendente, ora um cardter socialmente imanente.
Sangdes transcendentes sio aquelas que, segundo a crenca
das pessoas submetidas ao ordenamento, provém de uma
instancia supra-humana [religiao]. [...] Completamente dis-
tintas das transcendentes sao aquelas que ndo s se realizam
no aquém, dentro da sociedade, mas também sao executadas
por homens, membros da sociedade, e que, por isso, podem
ser designadas como sangdes socialmente imanentes. Tais
sangdes podem consistir na simples aprovagao ou desapro-
vagdo, expressa de qualquer maneira, por parte dos nossos
semelhantes [moral], ou em atos especificos, determinados
mais rigorosamente pelo ordenamento social, o qual também
designa os individuos por quem esses atos sdo realizados ou
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caracteristica da ordem juridica, com a qual se
busca provocar o comportamento almejado em
razdo do estabelecimento de medidas coerciti-
vas a serem aplicadas como san¢do na hipotese
da conduta desviante. Que a finalidade ou as
condutas objetivadas pela religido, a moral e o
Direito possam coincidir, trata-se de ocorréncia
possivel e até provavel, o que demonstra apenas
o quanto qualquer elemento distintivo no caso
deve residir no meio ou na forma como cada
um dos diferentes sistemas de ordenacio social
pretende regular a conduta dos individuos.
Na coletinea de artigos sobre as teorias
da justica publicada alguns anos mais tarde
(KELSEN, 2001, p. 225-250), a especificidade
do cardter instrumental do conhecimento juri-
dico em relagdo aos mandamentos da moral e da
religido ganha evidéncia, com destaque para a
natureza das medidas coercitivas impostas pela
ordem juridica como elemento diferencial, que
fundamenta entdo a objetividade da cogni¢do

técnico-juridica:

Embora reconhecendo o Direito como a téc-
nica social especifica da ordem coercitiva,
podemos compara-lo com outras ordens
sociais que, em parte, perseguem 0s mesmos
objetivos que o Direito, mas por meios diver-
sos. O Direito é um meio social especifico,
ndo um fim. O Direito, a moralidade, e a
religido - todos os trés proibem o assassinato.
Mas o Direito faz isso provendo que: se um
homem comete assassinato, outro homem,
designado pela ordem juridica, aplicara
contra o assassino certa medida de coergido
prescrita pela ordem juridica. A moralidade
limita-se a exigir: ndo mataras. E, se um
assassino é moralmente repudiado por seus
semelhantes — e muitas pessoas abstém-se do
assassinato nao tanto porque querem evitar
a puni¢do da lei, mas porque querem evitar
a reprovagao moral de seus semelhantes -,
permanece a grande distingdo de que a reagdo

postos num processo pelo mesmo ordenamento regulado
[direito]” (KELSEN, 2006, p. 30-31).



do Direito consiste, em certa medida, na coer-
¢do que é sancionada pela ordem socialmente
organizada, ao passo que a reagdo moral con-
traa conduta imoral nao ¢ provida pela ordem
moral nem é, se provida, socialmente organi-
zada. Nesse aspecto as normas religiosas estio
mais proximas das normas juridicas do que
as normas morais. Pois as normas religiosas
ameagam o assassino com o castigo de uma
autoridade sobre-humana. Mas as sangdes
que as normas religiosas estabelecem tém um
cardter transcendental; elas ndo sao sangdes
socialmente organizadas, embora providas
pela ordem religiosa. [...] A sangdo social-
mente organizada é um ato de coer¢ao que
uma pessoa determinada pela ordem dirige,
de maneira determinada pela ordem, contra
a pessoa responsavel pela conduta contréria a
ordem. [...] O individuo que executa a san¢io
atua como um agente da comunidade social.
A sangdo juridica é, assim, interpretada como
um ato da comunidade juridica; a sangédo
transcendental - a doenga ou morte do peca-
dor - é um ato da autoridade sobre-humana
dos ancestrais mortos, de Deus (KELSEN,
2001, p. 231).

Com isso, estd posto o caminho para a pers-
pectiva relativista, pois, com o intuito de atender
ao seu principio metodoldgico fundamental,
voltado para os pressupostos de cogni¢do da
experiéncia juridica em geral, o sistema tedrico
da TPD assume o compromisso epistemoldgico
de descrever o Direito sempre como meio e
nunca como fim. As finalidades ou os valores
sociais sdo-lhe estranhos porque dizem respeito
ao contetdo do Direito, visto que desde o ini-
cio o projeto juspositivista de Kelsen se orienta
pela preocupacdo com as condi¢des formais do
conhecimento juridico. Tudo porque, somente
com base na representa¢do puramente formal da
ordem juridica como ordem coercitiva - isto ¢,
como sistema de normas que liga a determinados
comportamentos certas sangoes especificas —
podemos enfim encontrar um elemento univer-
sal, e por isso objetivo, que possibilita a unifica-
¢do das mais diversas experiéncias historicas do

fendmeno juridico sob uma mesma designagao
comum: o conceito de Direito.

Qualquer tentativa de buscar nas finalidades
ou nos valores sociais uma representagéo global
do Direito estaria fadada ao fracasso, devido
as contradi¢des infindaveis entre os ideais de
valor inerentes aos multiplos contextos histori-
cos e sociais'. Por outro lado, “[a] rela¢ido entre
meio e fim coincide com a de causa e efeito
e pode, portanto, ser comprovada com base
na experimentagio e, consequentemente, de
modo cientifico-racional” (KELSEN, 2001, p. 9).
Contudo, quando especialmente um compor-
tamento humano passa a ser justificavel como
meio para um fim, torna-se inevitavel perguntar
se o fim também é justificavel. E em tal caso,
“[e]sse questionamento devera conduzir a supo-
sicdo de um fim ultimo, maior, que é o problema
efetivo da moral em geral e da justica em parti-
cular” (KELSEN, 2001, p. 10).

Kelsen busca demonstrar que, na relagao
instrumental entre meio e fim, este sempre deve
ser pressuposto como justificavel ou desejavel,
o que implica a todo tempo uma justificativa
condicionada que ndo exclui o seu oposto, uma
vez que ndo sendo mais, por qualquer motivo,
justificavel ou desejavel o fim, também deixa de
ser 0 meio capaz de conduzir a sua efetivacao.
Logo, “[t]oda justificagdo ¢, de acordo com sua
natureza, uma justificagdo como meio adequado;
um fim ultimo ndo é mais um meio para outro
fim” (KELSEN, 2001, p. 11). O que significa
que, por mais que a consciéncia humana exija
a justificagdo absoluta da conduta dos indivi-
duos - ou seja, a justificagdo incondicionada da
finalidade que deixaria de ser simples meio para

outro fim -, o fato é que a razdo humana nio

'*Kelsen (2001, p. 1-27) explora diretamente a questio
no artigo “O que ¢ a Justiga?”, que abre a jé citada coletanea
de mesmo nome. Para um estudo mais exaustivo do tema,
ver Kelsen (2009); para a mesma obra na edigdo brasileira,
ver Kelsen (2011c¢).
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detém por si condigdes de cumprir essa exigéncia. Em outras palavras, o
absoluto em geral e os valores absolutos em particular “encontram-se além
da razao humana, para a qual s6 ¢é possivel uma solugido condicionada e,
portanto, relativa ao problema da justica como problema de justificagdo
do comportamento humano” (KELSEN, 2001, p. 11).

Como aponta Dias (2010, p. 145), a diferenciacido dessa perspectiva
com a do ceticismo moral ndo so6 ¢é possivel como até mesmo obrigatdria
na obra de Kelsen, considerando que a autolimita¢io da razao juridica ao
nivel do conhecimento instrumental, que identifica os meios especificos
para fins ja dados, ndo decorre da impossibilidade de qualquer conhe-
cimento moral, mas sim da natureza sempre relativa e subjetiva desse
conhecimento'. Desse modo, ao contrario da experiéncia juridica - com
base na qual se podem reconhecer os mais diversos contextos sociais
como realidades propriamente de Direito, em vista do componente formal
que identifica a todos como ordem coercitiva de sang¢des socialmente
organizadas —, uma mesma percepgao geral ou universal da moral seria
por sua vez invidvel, visto que pressupde possiveis finalidades absolutas
de justificagdo da acdo'®, a respeito das quais ndo nos é dada experiéncia
concreta alguma.

Por isso, Kelsen “conclui que os diversos sistemas morais que sao
levados em conta pelas pessoas nada mais siao que reflexo das concepgoes
de mundo subjetivas divergentes” (DIAS, 2010, p. 147). O que prepara o
terreno para a conclusdo de que nédo é possivel uma ciéncia da moral, ao
menos nao como conhecimento racional de ordem objetiva e sistematica,
organizado de modo a reconduzir todas as nossas percep¢des morais a
um mesmo conjunto estrutural de conceitos e representacdes gerais. A
realidade dos valores - o fato de que eles existem - continua inconteste'?,

'”Mais especificamente, anota o pesquisador brasileiro: “O ceticismo moral baseia-se
na filosofia cética, segundo a qual - dito de forma drastica — sempre se fracassard em
reconhecer algo como definitivo, de modo que sempre se chegara ao resultado de que um
conhecimento moral ndo ¢ possivel. Ao contrario, o relativista moral nao contesta a possi-
bilidade de conhecimento dos valores, mas somente a concepgao segundo a qual existe uma
moral absoluta, isto é, um tnico ordenamento de valores, independente de povo, época,
cultura, etc. e como tal passivel de ser conhecido. Kelsen pertence incontestavelmente a
esta ultima corrente moral-filosofica” (DIAS, 2010, p. 145).

'®Kelsen (2000, p. 23) conclui que “[s]e existe algo que a histéria do conhecimento
humano nos pode ensinar é como tém sido vdos os esfor¢os para encontrar, por meios
racionais, uma norma absolutamente valida de comportamento justo, ou seja, uma norma
que exclua a possibilidade de também considerar o comportamento contrdrio como justo.
Se podemos aprender algo da experiéncia espiritual do passado ¢ o fato de que a razdo
humana s6 consegue compreender valores relativos”

“Na TPD: “Uma teoria dos valores relativista nio significa - como muitas vezes
erroneamente se entende — que ndo haja qualquer valor e, especialmente, qualquer Justica.
Significa, sim, que ndo existe uma Justica absoluta, mas apenas uma Justiga relativa, que
os valores que nds construimos através dos nossos atos produtores de normas e pomos
na base dos nossos juizos de valor ndo podem apresentar-se com a pretensao de excluir a
possibilidade de valores opostos” (KELSEN, 2006, p. 76).
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cabendo ao individuo, no entanto, escolher entre um ou outro valor com
a plena ciéncia do cardter necessariamente relativo de sua escolha, uma
vez demonstrada a impossibilidade da abstra¢do de um ordenamento
universal de valores morais.

Téo conhecida quanto distorcida, a famosa tese da “separa¢io” entre
o Direito e a Moral nio se aplica assim a relagao factual e concreta entre
ambos, para de alguma maneira eventualmente negar legitimidade ou
vigéncia a todo Direito “impregnado” de valores morais. A separagdo
entre o Direito e a Moral realiza-se no plano epistemolégico, na medida
em que a TPD reconhece ser passivel de sistematizagdo racional o nosso
conhecimento do Direito, por meio da recondugio dessa experiéncia
ao plano geral de categorias formais como aquela da norma coercitiva,
ao passo que o mesmo tipo de enquadramento objetivo e universal se
torna invidvel quando em face da relatividade inerente s normas morais.
Sobretudo na TPD, Kelsen abordou exaustivamente a questao, firmando
com clareza seu posicionamento:

Quando uma teoria do Direito positivo se propde distinguir Direito e Moral
em geral e Direito e Justi¢a em particular, para os nido confundir entre
si, ela volta-se para a concepgao tradicional, tida como indiscutivel pela
maioria dos juristas, que pressupde que apenas existe uma tnica Moral
valida - que ¢, portanto, absoluta - da qual resulta uma Justiga absoluta.
A exigéncia de uma separagdo entre Direito e Moral, Direito e Justica,
significa que a validade de uma ordem juridica positiva é independente
desta Moral absoluta, Uinica valida, da Moral por exceléncia, de a Moral.
Se pressupusermos somente valores morais relativos, entdo a exigéncia
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 varios sistemas morais possiveis. [...] A pretensdo de distinguir
Direito e Moral, Direito e Justica, sob o pressuposto de uma teoria relativa
dos valores, apenas significa que, quando uma ordem juridica é valorada
como moral ou imoral, justa ou injusta, isso traduz a relagdo entre a ordem
juridica e um dos vérios sistemas de Moral, e ndo a relagdo entre aquela e
“a” Moral. Desta forma, é enunciado um juizo de valor relativo e ndo um
juizo de valor absoluto. Ora, isto significa que a validade de uma ordem
juridica positiva é independente de sua concordancia ou discordancia
com qualquer sistema Moral (KELSEN, 2006, p. 75-76).

Possivelmente muito do repudio a perspectiva relativista consiste
no fato de que a escolha entre valores relativos se converte em liberdade
angustiante, em razdo da qual o préprio individuo, e mais ninguém, se vé
chamado a decidir entre um ou outro valor, entre o correto e o incorreto.
Segundo Kelsen (apud DIAS, 2010, p. 148), essa seria a decisdo mais ardua
e extrema sem a abstrata metafisica do divino, essencialmente alheia a toda

justificagdo racional - ou seja, sem a confianca da pura fé na onisciéncia
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do deus que tudo decide e que, desse modo, ndo
deixaria assim de aliviar em alguma medida a
responsabilidade dos homens. Nesse sentido, a
dificil aceitacdo da teoria relativista dos valores
dar-se-ia ndo porque ela exige pouco dos seres
humanos, mas, ao contrério, porque exige demais.

Como consequéncia natural, essa mesma
perspectiva aplica-se obviamente a teoria da
justica, que o autor concebe por isso como um
ideal irracional, ndo em tom depreciativo ou
cético, mas segundo o entendimento estrito de
algo que, do ponto de vista epistemoldgico, nao
pode ser compreendido pela via da razdo. O que
significa dizer que a justica é fendmeno alheio
a qualquer espécie de sistematizagdo universal,
por meio de categorias gerais pressupostas como
fundamentos do conhecimento:

Isso significa que o juizo, por meio do qual
algo ¢é declarado como justo, nunca podera
ser emitido com a reivindicagdo de excluir a
possibilidade de um juizo de valor contra-
rio. Justiga absoluta é um ideal irracional.
Do ponto de vista do conhecimento racio-
nal existem somente interesses humanos e,
portanto, conflito de interesses. Para solu-
ciond-los existem apenas dois caminhos: ou
satisfazer um dos interesses a custa do outro,
ou promover um compromisso entre ambos.
Naio é possivel comprovar que somente uma,
e ndo a outra solugao, seja justa. Se se pressu-
poe a paz social como valor maior a solu¢do
do compromisso pode ser vista como justa.
Mas também a justica da paz ¢ uma justica
relativa, ndo absoluta (KELSEN, 2001, p. 23).

O tema enseja, por fim, um breve
apontamento sobre a influéncia dessa questao
metodoldgica na teoria politica de Kelsen™. Seus
escritos politicos remetem ao inicio da década

* Quanto aos trabalhos politicos do autor, com énfase
na critica a teoria politica fundada do materialismo histo-
rico, ver Kelsen (1949, 1955). Quanto a outros trabalhos
relacionados ao seu pensamento politico, ver Kelsen (2000,
2003, 2007).
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de 1920, quando o autor ainda se encontra na
Austria, na condicio de professor da faculdade
de Direito da Universidade de Viena, para a qual
fora oficialmente nomeado em 1919, ap6és um
breve periodo de trés anos e meio de atividade
como assessor de gabinete do Ministério da
Guerra do Império Austro-Hungaro. Desse
periodo - ainda sob o forte impacto da Primeira
Grande Guerra, e mais especificamente, do
ano de 1920 - datam obras como Socialismo y
Estado: Una investigacion sobre la teoria politica
del marxismo (KELSEN, 1985) (Sozialismus und
Staat: Eine Untersuchung der politischen Theorie
des Marxismus), que marca a rica polémica do
autor com teéricos do austromarxismo sobre
o tema das relagdes entre Direito, Estado e
sociedade.

Um dos mais expressivos recursos concei-
tuais que Kelsen mobiliza no curso dos debates
¢ justamente a leitura instrumental da ciéncia
juridica como conhecimento técnico da relacdo
de meios e fins, pensada com esteio na estrutura
formal caracteristica do conceito de ordem nor-
mativa. Kelsen volta-se, em particular, contra
a tradicional interpretacdo causal da historia,
segundo a qual a sociedade comunista pretende
colocar-se como consequéncia necessaria do
desenvolvimento econdmico e social. Ainda mais
diretamente, o autor busca rechacar a conclusio
de que, no atual estagio da evolu¢do socioecono-
mica, a exploragdo exercida pela classe burguesa
possa apresentar-se como contetido essencial do
Estado. O contetido que deveria desaparecer
“[t]ao logo o conflito de classes cessar, por meio
da aboli¢do da propriedade privada e da socia-
lizagao dos meios de produgéo [...] etdologo a
sociedade sem classes for alcangada, o aparelho
de coerc¢do tornar-se-a supérfluo” (KELSEN,
2000, p. 236). No entanto, sob o viés da pureza
metodoldgica que funda a epistemologia kelse-
niana, 0 argumento ampara-se em grave sincre-
tismo de método, ao desconsiderar que



[e]l dominio llamado Estado u ordenamiento juridico, ese llamado aparato
constrictivo, no estd caracterizado por su fin social o - lo que es lo mismo -
por su contenido. Se trata de una forma especifica de la vida social con la
que pueden ser perseguidos los fines mas diversos. Seguramente el Estado
moderno puede ser considerado como un medio para el fin del disfrute
econdmico de una clase por parte de la otra. Pero serfa incorrecto definir
el disfrute econémico o el mantenimiento de la oposicion de clase como
la esencia del Estado en general (KELSEN, 1985, p. 39).

Kelsen (1985, p. 23) direciona a critica com precisdo, ao asseverar
“com toda energia” que sua analise em primeiro lugar “no se revuelve
contra el socialismo. Yo me enfrento criticamente sélo con el marxismo y,
también, con respecto a éste, solo con su teoria politica” Nao poderia ser
diferente, considerando que, a despeito de qualquer filiagdo formal, sua
notéria proximidade com o partido social-democrata nunca foi negada®,

' A esse respeito, uma passagem da sua autobiografia é demasiado eloquente quando
o autor descreve o jogo de interesses politicos que culminaria com sua nomeagao para a
Faculdade de Direito da Universidade de Viena. O longo excerto merece ser reproduzido,
pois oferece ademais um valoroso insight sobre as posigdes pessoais do tedrico: “Em
1919, Bernatzik morreu repentinamente de um ataque do coragéo, e a faculdade propos
meu nome, por sugestdo do professor Menzel, o segundo catedratico de direito publico e
administrativo, em primeiro lugar como seu sucessor. A nomeagao sucedeu logo depois. O
secretario de Estado da Educagéo era entdo o social-democrata Glockel. Minha nomeagdo
veio de surpresa. Eu acreditava ter estragado as chances de que o social-democrata Glockel
se ativesse a proposta da faculdade. Pouco depois da apresentagdo da proposta, ocorreu
uma assembleia dos professores da Universidade de Viena, que havia sido convocada para
decidir a questdo de se a universidade deveria participar como ‘empresa’ das elei¢des para
o conselho de trabalhadores da cidade interna, onde se encontrava a sede da universidade.
No estatuto das eleigdes, a filiagdo ao marxismo — ou outra férmula semelhante - figurava
como condi¢ao. Eu era decididamente contrario a participagdo na elei¢ao. Porém, com-
pareci a assembleia com a intengdo oportunista de ndo tomar parte na discussio, para
nao piorar com tomada de posi¢ao desse tipo minhas perspectivas de ser nomeado. A
organizagao dos conselhos de trabalhadores fora recomendada pelo partido social-demo-
crata, e o Ministério da Educagdo estava, como foi dito, nas méos do partido. Entre os que
se pronunciaram na assembleia a favor da participacdo da universidade nas elei¢oes do
conselho de trabalhadores estava um colega que estava sendo seriamente considerado para
a sucessdo de Bernatzik. Até entdo ele nao tinha se declarado abertamente marxista. Isso
me deixou com a pulga atras da orelha. Contrariamente @ minha intengéo original, tomei
a palavra. Salientei que a constitui¢do dos conselhos de trabalhadores era incompativel
com o fundamento da liberdade cientifica; lembrei aos colegas que, ha nio muito tempo,
a universidade havia concedido de maneira muito subserviente ao arquiduque Frederico
o doutorado honoris causa, e que este ato era dificilmente concilidvel com a adesdo a
uma organizagao marxista; e conclui que a Universidade de Viena nao devia jogar-se aos
pés de cada cruz que se erguesse diante dela. Creio que meu discurso contribuiu muito
para que participa¢do na eleigdo do conselho de trabalhadores fosse rejeitada. O fato de
que o ministro da Educa¢do social-democrata tivesse me nomeado apesar disso foi um
sinal de grande objetividade, pois havia sido proposto em segundo lugar um professor
que havia se filiado ao partido social-democrata, o que eu nao fizera. Em primeiro lugar
porque eu recusava a teoria politica do marxismo (ditadura do proletariado — morte
do Estado) - eu a submeti a uma critica minuciosa no meu livro Sozialismus und Staat
[Socialismo e Estado] - e, em segundo lugar porque eu era da opinido, e ainda sou hoje,
de que um professor e pesquisador no campo das ciéncias sociais ndo deve se filiar a
partido nenhum, pois a filiagdo a um partido prejudica a independéncia cientifica. Desde
o inicio concordei sem reservas com o programa democratico do partido austriaco, que
se apoiava fundamentalmente em bases marxistas, mas na prética ndo tinha nada a ver
com as teorias do Estado anarquistas de Marx e Engels. A principio, eu era contrario — na
condigdo de individualista — ao seu programa econdmico de nacionalizagdo da economia.
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bem como sua afinidade com teses caras ao pensamento socialista como
um todo, o que apenas denuncia a fragilidade do expediente tedrico®
que ainda hoje critica o pensamento do autor, em razdo da suposta
adesao irrestrita aos postulados do liberalismo politico e econémico
que muitos buscam atribuir-lhe, quando a realidade é que, no plano

Posteriormente, sobretudo sob o impacto dos abalos econdmicos trazidos pela guerra,
tornei-me mais e mais inclinado a reconhecer que o sistema do liberalismo econémico,
tal como realizado nas circunstancias dadas, ndo constituia garantia nenhuma para a
seguranga economica da massa dos despossuidos, e que a seguranga econémica — nas
circunstancias dadas — s6 podia ser alcangada por meio da economia planejada, o que
significa em ultima instancia a nacionalizagdo da produgdo. Estava e estou plenamente
consciente da dificuldade de conciliar a nacionalizagdo da produ¢ao com a liberdade
politica do individuo, mas creio dever ser suficientemente objetivo para reconhecer que
a seguranga econdmica para a grande massa é mais importante que qualquer outra coisa,
e que eu nao tenho o direito de ser politicamente ativo em prol da manuten¢io de um
sistema econémico no qual eu mesmo e meus semelhantes estamos em situagao confor-
tavel, e manifestar-me contra um sistema econdémico que suponho ser do interesse da
grande massa e ao qual, creio eu, pertence o futuro — quer queiramos nos, beneficiarios da
economia livre, quer ndo. Portanto, pessoalmente, tenho toda a simpatia por um partido
socialista e a0 mesmo tempo democratico, e nunca dissimulei essa simpatia. Porém, mais
forte do que essa simpatia era e ¢ minha necessidade de independéncia partidaria na minha
profissao. O que eu ndo concedo ao Estado - o direito de limitar a liberdade da pesquisa
e da expressdo do pensamento — eu nao posso conceder a um partido politico por meio
da submissao voluntaria a sua disciplina” (KELSEN, 2011b, p. 69-71).

*Dias (2010, p. 156) reconhece que ndo raramente, e quase sempre de modo pejora-
tivo, Kelsen é descrito como um pensador liberal. Em resumo, sua teoria geral do Direito,
fundada na “redugao” do conceito de Estado ao ordenamento juridico objetivo “seria mero
resultado do seu posicionamento ideoldgico, que visaria no fundo limitar o Estado a um
papel minimo” (DIAS, 2010, p. 157). Contudo, se esse argumento é correto, o discurso
de Kelsen em favor da pureza da ciéncia do Direito, como conhecimento da experiéncia
juridica objetiva, parece enredar-se numa posi¢do manifestamente contraditéria. Contra
isso, o professor brasileiro remete a adverténcia de Merkl sobre a importincia eminen-
temente epistemoldgica da unidade entre Estado e Direito no pensamento de Kelsen,
que “queria que seu sistema da Teoria Pura do Direito fosse compreendido em seus
‘Principais problemas da teoria do Direito ptblico’ como expressao do neoliberalismo.
Para fundamentar o sentido dessa afirmagao, é preciso distinguir a visdo pessoal do
autor da expressao linguistica cientifica dessa visdo. O carater liberal da TPD tem que ser
reconhecido por meio de reivindicagdes liberais. E ‘liberal’ uma teoria do Estado ou do
direito que diz ao Estado que ele ndo pode atingir ou deve tentar atingir determinados
resultados sociais e que deve cumprir sua tarefa com determinados meios e instituigoes
juridicas. Numa consideragdo superficial poder-se-ia pensar que a limitagao do Estado
ao direito seria uma limitagao tipicamente liberal do Estado [...]. Mas para se chegar
a um juizo definitivo deve-se refletir em que sentido Kelsen quer limitar o Estado ao
direito. Assim se verifica que Kelsen ndo quer de forma alguma limitar o Estado a um
conteudo determinado, mas sim a uma determinada forma de a¢do. Quando a Teoria
Pura do Direito diz que o Estado s6 pode agir juridicamente - ou, o que da no mesmo,
que ele é um fendmeno juridico puro — nao se afirma com isso que o Estado s6 deve ou
pode servir a finalidade juridica, que ele s6 pode ou deve agir como policial ou executor,
mas que ele s6 pode agir na forma e na via do direito, como ele sempre faz. Isso ndo
significa uma limitagdo objetiva do Estado, mas apenas formal, uma limitagdo a uma
determinada forma de agdo, mas que ndao impdoe nenhum limite & possibilidade de
resultados objetivos e que portanto ndo é de forma alguma aquilo que se imaginou até
agora como posicionamento liberal com relagao ao Estado. Segundo Kelsen, o Direito é
justamente a forma adequada para todos os fins imagindveis, tanto da guerra como da
paz, tanto da policia como da justiga, tanto da cultura e do poder quanto da preservagao
da ordem. O conhecimento da neutralidade do Direito quanto ao conteudo como meio
adequado para qualquer fim social imaginavel deixa fora de divida a natureza apolitica
da Teoria Pura do Direito - seja qual for a convicgdo politica do seu criador. Em outras
palavras: o tedrico do Direito Kelsen abre espago a todos os contetdos juridicos e com
isso a todas as ideologias politicas, ndo importando se o politico tem orientagéo liberal
ou nao” (DIAS, 2010, p. 157-158).
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da teoria politica, Kelsen (1985, p. 24) investe particularmente contra
um problema determinado: o do anarquismo na teoria do Estado, que
emerge de modo substancial no &mbito do pensamento socialista.

Sua objecdo sustenta-se na tese de que, se o conhecimento do Direito
pressupoe a recondugio inclusive do conceito de Estado ao fundamento
das normas objetivas do Direito positivo, com a consequente equipara-
¢ao entre o Estado e o Direito — o Estado se resume ao préprio sistema
de normas coercitivas, o que implica dizer que o Estado é o Direito —,
a proposta da supressdo revolucionaria do Estado burgués, como con-
di¢do para o fim da luta de classes e da exploragdo econdmica, contém
em si a ideia da supressdo do préprio Direito. Disso resulta a utopia de
uma comunidade sem for¢a, regida pela mais absoluta anomia, algo
completamente impensavel para Kelsen (2001, p. 233-238), que o toma
como conceito contraditério em seus termos.

Primeiro, em razdo da expressa incompatibilidade com uma filosofia
relativista dos valores, pois quem quer que acredite na existéncia de
uma ordem social carente de um sistema de normas objetivas, que liga a
determinadas condutas certos atos coercitivos como san¢des, deve pensar
a possibilidade de uma ordem social, “cujo cardter obrigatdrio resulta
diretamente de seu conteddo” (KELSEN, 2001, p. 234). Dito de outro
modo, pensar a supressdo do Direito equivale a pressupor que a ordem
social poderia ser baseada na obediéncia voluntéria dos cidadaos®, com
fundamento num mesmo conjunto de valores comuns, reconhecidos
por toda a humanidade. Porém, caso o estabelecimento desse conteudo
geral de valor estivesse de fato ao alcance da mente humana, segundo
Kelsen (2001) seria dificil explicar o motivo do desconhecimento dessa
“justica natural” até o momento presente. Isso quando a Histdria, a mesma

»Nao hd necessdria equiparagio entre anarquia e falta de ordem. Em outro sentido,
a anarquia pode pressupor uma ordem; porém, uma ordem natural a ser estabelecida —
eis o ponto — sem coer¢do ou dominio. Kelsen (1985, p. 140-141) afirma: “Anarquia no
debe necesariamente significar desorden, falta de un ordenamiento; significa sélo falta
de constricciéon y de dominio. También la naturaleza — ofrecida o cedida a la ciencia
descriptiva — es un orden, es comprensible s6lo como orden. Pero este orden natural es
propiamente la condicion en que se realiza completamente la desigualdad entre los hombres;
y que exige un tal orden natural también para la sociedad, puesto que los considera til,
rechaza toda interferencia de parte de una constriccion humanamente organizada, fundada
en la voluntad planificada del hombre, habiendo confianza en una armonia natural. Esta
hace el anarquismo. Este no polemiza contra la ‘anarquia de la produccién’: la exige. Y éste
no va contra el ordenamiento social capitalista porque éste es demasiado andrquico, sino
porque éste lo es demasiado poco; puesto que éste es atin — también si no aferra a todas
las relaciones sociales — un ordenamiento constrictivo, puesto que es un ordenamiento
estatal. Su fin es la libertad, puesto que sélo ésta consiente aquel orden natural que es sélo
la expresion de la armonia social, que sale de la naturaleza de las cosas, pero ante todo
de la naturaleza del hombre. Porque el hombre es bueno por naturaleza, estd inclinado
al altruismo; s6lo circunstancias externas, solo el ordenamiento constrictivo del Estado
capitalista la hace malo, y tal ordenamiento funda, con la maldad del hombre producida
por este mismo, a su vez su constriccion. Sélo una vez liberada por el ordenamiento
constrictivo la verdadera y propia, la mds intima naturaleza del hombre se manifiesta”.
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ciéncia privilegiada pelo socialismo cientifico, parece demonstrar com
uma infinidade de registros conflituosos o exato oposto: que os valores
foram sempre e necessariamente relativos as condigoes espago-temporais
dos individuos.

A transferéncia dessa “idade de ouro” da ordem natural para um
futuro distante tampouco elimina o paradoxo que lhe é inerente, sobre-
tudo quando ela impele os fiéis a “dirigir su voluntad y su actuar a un
resultado que viene presentado como cierto antes aun de que essen
luchado por éste” (KELSEN, 1985, p. 35). O sincretismo entre o conhe-
cimento da realidade e o do valor é manifesto no momento em que
se pretende derivar da natureza das relagdes materiais de produg¢io
econdmica uma ordem unica de ideais morais como consequéncia, a
exemplo da ética religiosa que afirma a realiza¢do definitiva do bem
como resultado necessario da onipoténcia de um deus.

Ocorre que, na auséncia dessa referéncia positiva nica, o valor
absoluto suposto como fundamento da sociedade ideal do porvir pode
perigosamente converter-se num valor negativo ou num antivalor*, o
que significa dizer na nega¢ao de todos os multiplos sistemas de moral
que a experiéncia das diversas ordens sociais nos apresenta in concreto.
A sociedade sem classes, e sem a mediagdo dos interesses pelo sistema
juridico, constituiria no extremo o paradoxo de um Estado néo politico.
Logo, a sociedade sem Estado, e por isso sem Direito, corresponde a
contraditdria condigdo da sociedade que ndo mais é uma sociedade:

Com base no nosso conhecimento da natureza humana deve-se consi-
derar muito improvével que qualquer ordem social, mesmo uma que, na
opinido de seus criadores, assegure aos individuos todas as vantagens

**Kelsen dird que o socialismo deve admitir o valor do Estado ou renegé-lo como
nao valor. No primeiro caso, porém, deve lidar com as diversas possibilidades de valor
que o Estado oferece a fim de nio incidir no vazio do discurso puramente disruptivo:
“Durante todo el siglo XIX los ‘socidlogos’ mas dispares se servian de una ley de desarrollo
causal para representar sus postulados ético-politicos. Toda esta sociologia es, como ya
ha demostrado Menzel, un derecho natural camuflado. Solo que el ‘desarrollo necesario,
que una vez conduce a la realizacién del valor comunista, otra vez — por ejemplo, en
el caso de Spencer, orientado también en sentido completamente cientifico-natural —
conduce a la realizacion del valor liberal. Se explica asi el hecho - que ya hoy tiene una
extrafeza impresionante — de que un sistema politico en cuyo centro estd elevado un
valor contrapuesto a la realidad y que ha nacido de la revuelta moral contra la infame
injusticia del ordenamiento capitalista de la sociedad, que un movimiento espiritual,
cuya enorme corriente, siempre ascendente, estd alimentada por fuentes profundamente
éticas y cuyos fundadores — Marx y Engels — estaban animados por un raro pathos ético,
se presente con el ropaje de una terminologia ‘cientifica, esto es, cientifico-natural y,
por tanto, valorativa. Se explica a partir de esto el hecho de que, no obstante, se hayan
cuidadosamente abstenido de todo juicio de valor acerca de la condicién futura, ala que
debe tender, y que hasta donde es posible se ha evitado indicar como auspicable o por
afadidura ideal, la literatura socialista esta embebida de una critica sin miramientos,
destructora de la situacion subsistente, de un juicio de valor negativo, que sin una
medida positiva de valor - sea tacitamente presupuesta — no seria ni siquiera pensable”
(KELSEN, 1985, p. 34).
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desejadas, possa escapar ao risco de ser violada e, portanto, ndo neces-
site de precaugoes 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 suspensdo de toda ordem social; é o restabelecimento de
um estado de natureza, ou seja, um estado de anarquia. E esse talvez
seja o significado mais profundo da ideia contraditéria de uma ordem
social natural: a negagdo da sociedade. A ilusdo de que é possivel “voltar
anatureza” baseia-se na crenga de que o homem ¢ “bom por natureza”.
Ela ignora o impulso de agressao inato ao homem. Ignora o fato de que
felicidade de um homem ¢é muitas vezes incompativel com a felicidade
de outro e de que, portanto, uma ordem natural justa, que garanta a
felicidade de todos e, por conseguinte, nao tenha de reagir a perturba-
¢des com medidas de coer¢io, ndo é compativel com a “natureza” dos
homens, a julgar pelo que conhecemos sobre ela. A “natureza” de uma
ordem social natural ndo é a mesma que a natureza de nossa experiéncia
cientifica: é um postulado moral (KELSEN, 2001, p. 235).

Portanto, na visao de Kelsen a teoria politica marxista em particular
pode operar com a ideia de uma sociedade sem Estado, capaz enfim
de abrir méao da coer¢do da ordem juridica, porque se funda sobre o
problematico postulado moral de uma natureza humana uniforme,
por meio da qual todos invariavelmente haveriam de reconhecer a
primazia dos interesses materiais, a ponto de mobilizar o seu esfor¢o
individual deliberado no interior do complexo sistema de uma eco-
nomia planejada, com o intento de harmonizar o atendimento geral
dessa gama de interesses mais imediatos para todos. No entanto, como
ironiza Kelsen (2001, p. 237), o risco permanente 8 manuten¢ao dessa
ordem evidencia-se ndo apenas pela constata¢ao de que vicios indi-
viduais como a preguica e a estupidez ndo seriam extirpados de todo
nem mesmo na comunidade socialista, mas também pela percepgido
de que outras necessidades como as decorrentes das demais esferas de
significacdo da existéncia — a religido, por exemplo — quase sempre sdo
tdo ou mais fortes que os interesses materiais de ordem econdémica,
supostos como imediatos.

Kelsen nio pretende afirmar com isso que tal estado conflituoso
dos impulsos e voligdes seja absolutamente inerente a natureza humana
ou que corresponda mesmo a sua configura¢do plena e definitiva. A
constata¢do advém, como o tedrico repetidamente se permite enfatizar,
daquilo que até o momento a andlise critica das ciéncias humanas como
um todo e a da Historia em particular nos tém apresentado. Com efeito,
sempre privilegiando a diretriz fundamental do método, todo cientista
no ambito das humanidades deve ater-se ao conhecimento da natureza
humana de que de fato dispomos, sem especular - a0 menos néo na
condi¢ao de cientista — como o humano “poderia” ou “deveria” ser:
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Contar com uma natureza humana diferente da que conhecemos é uto-
pia. Isso ndo quer dizer que a natureza humana seja imutével, mas apenas
que ndo podemos prever como mudara sob circunstancias mutaveis.
O cariter utépico da ideia de uma condigéo social nao regulamentada
por alguma ordem coercitiva - uma sociedade futura, sem Direito ou
Estado - surge claramente na doutrina que, até agora, representou essa
ideia politicamente com mais sucesso — a doutrina do socialismo mar-
xista. Essa doutrina explica a necessidade do Estado e do que denomina
Direito “burgués” pelo fato de a sociedade ser dividida em classes — uma
que possui e outra sem posses, explorada pela primeira. Segundo ela,
a tnica fun¢ao do aparelho coercitivo representado pelo Estado e pelo
seu Direito é manter essa condi¢ao (KELSEN, 2001, p. 235).

O carater voluvel da natureza humana, por sua vez, ndo pode encon-
trar guarida na doutrina do socialismo marxista, quando ela postula a
adesdo irrestrita dos individuos ao ideal de uma economia planejada e
voltada para os interesses coletivos, supostos como a finalidade absoluta
de justificagdo da agdo, isto é, como um valor que pretende excluir a
possiblidade da conduta contraria. Contra essa preponderancia dos
interesses materiais, incompativel com uma filosofia relativista dos
valores, Kelsen (2001, p. 237) reitera que “[0] desejo de prestigio, a libido
e o sentimento religioso nao sao fatores menos revoluciondrios que a
fome e a sede”. Assim, apenas uma visdo que identifica sociedade com
economia poderia deixar de perceber os grandes perigos que ameagam
qualquer ordem social de outras dire¢oes.

Finalmente, num outro plano nido menos importante — o de sua
orienta¢do metodolodgica, alinhada com a perspectiva do relativismo
moral -, Kelsen aduz que as conclusdes extremas da abordagem mar-
xista podem ser derivadas do sincretismo que ela estabelece entre o
conceito do Direito em geral (que equivale ao conceito do Estado em
geral) e as diversas configuragdes histéricas e contingentes da experién-
cia juridica. Em sintese, a doutrina do socialismo marxista eleva uma
das conhecidas expressdes desta experiéncia do Direito — a do Estado
liberal burgués, que garante o sistema econdmico capitalista — ao nivel
de uma legitima representagdo conceitual do Direito e do Estado em
geral, desconsiderando com base nisso que seria perfeitamente conce-
bivel, entre outras, uma organizagao estatal constituida com o objetivo
de impedir o prosseguimento da exploragdo econdmica.

Em favor disso e contra a tese da associa¢ao do conceito universal da
experiéncia juridica com a ideia de um sistema econdmico em particu-
lar, Kelsen (1985, p. 40) ndo ignora, por exemplo, que o “ordenamiento
economico capitalista ha nacido en el terreno de la teoria del liberalismo,
hostil as Estado, y que tiene como vecino a la anarquia, y ha crecido en
la esfera a-estatal del desarrollo de las fuerzas econdémicas”. Portanto,
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nao se trata de negar a luta de classes ou a explora¢ao econdmica como
problema, mas sim de afirma-los como realidades de fato, como o con-
teudo material das contingéncias histdricas, que nao se confunde com
a estrutura formal dos conceitos e representagdes gerais pressupostos
pela racionalidade juridica, quando esta possibilita identificar distintas
experiéncias antagonicas como realidades propriamente de Direito.

A questdo remete a orienta¢ao metodoldgica que impulsiona todo
o projeto kelseniano, ja que, diante da relatividade inerente aos valores
constitutivos das multiplas organizagdes sociais ao longo da histéria,
fica claro que um conceito geral do Direito somente pode ser deter-
minado, do ponto de vista epistemoldgico, como resultado de uma
investigagdo preocupada com a formagao dos conceitos e dedicada
a determinar sob que condi¢des tantas e tdo divergentes percepgoes
poderiam ser reconduzidas ao denominador comum das experiéncias
propriamente juridicas. A ideia geral da ordem coercitiva de normas, que
liga a determinadas condutas dos individuos certas medidas especificas
como sangdes, ndo se refere, pois, a qualquer contingéncia histérica
especifica, porquanto alude primeiramente a uma estrutura formal do
conhecimento, pressuposta pela racionalidade que organiza e condiciona
certas experiéncias como percepgdes de Direito.

Sob esse ponto de vista, além da experiéncia historica da explora-
¢do econdmica exercida pelo Estado burgués especificamente, existe
antes a ideia da ordem coercitiva como representagdo epistemoldgica
que, na condi¢do de pressuposto geral da cogni¢ao, permite também a
identifica¢do de outras tantas experiéncias materiais como realidades
juridicas, desde que estas se organizem sob aquela mesma determinagéo
formal. Nessa perspectiva, a configuracdo material — isto ¢, a finalidade
que orienta cada qual das ordens sociais — pode ser avaliada como justa
ou injusta segundo as mais distintas e contraditorias ordens de valor®,

» Algo similar as avaliagdes mais divergentes que os detratores de Kelsen ofereceram
contra a TPD, por desconhecer ou ignorar a esséncia do projeto epistemoldgico e de sua
metodologia. A mera possibilidade de tao distintas apreciages de um ponto de vista material,
como Kelsen ironiza, provaria mais que tudo a pureza e a objetividade formal de seu sistema:
“[¢é] destituida [a TPD] de qualquer contetido, ¢ um jogo vazio de conceitos ocos, dizem
com desprezo uns; o seu conteudo significa, pelas suas tendéncias subversivas, um perigo
sério para o Estado constituido e para o seu Direito, avisam outros. Como se mantém com-
pletamente alheia a toda politica, a Teoria Pura do Direito afasta-se da vida real e, por isso,
fica sem qualquer valor cientifico. E esta uma das objegdes mais frequentemente levantadas
contra ela. Porém, ouve-se também com niao menos frequéncia: a Teoria Pura do Direito
ndo tem de forma alguma possibilidade de dar satisfagdo ao seu postulado metodoldgico
fundamental e é mesmo tdo s6 a expressao de uma determinada atitude politica. Mas qual
das afirmagoes é verdadeira? Os fascistas declaram-na liberalismo democritico, os demo-
cratas liberais ou os sociais-democratas consideram-na um posto avangado do fascismo.
Do lado comunista ¢ desclassificada como ideologia de um estatismo capitalista, do lado
capitalista-nacionalista é desqualificada, ja como bolchevismo crasso, ja como anarquismo
velado. O seu espirito é — asseguram muitos — aparentado com o da escoldstica catdlica;
a0 passo que outros creem reconhecer nela as caracteristicas distintivas de uma teoria
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mas as ordens sociais em si devem necessariamente ser descritas sem-
pre como ordens juridicas® quando se pretende identificar a presenca
das normas coercitivas estabelecidas com o propoésito de induzir os
individuos a certas condutas desejaveis, sob a ameaga da imposi¢ao
de medidas sancionatorias socialmente organizadas.

Porém, a universalidade dessa representagao conceitual da ordem
juridica como ordem coercitiva — a qual garante a objetividade da
ciéncia do Direito como conhecimento sistematico, cuja esfera de
investigacdo passa a ser definida pelos fundamentos de uma raciona-
lidade especifica — ndo se esgota na mera abstragdo estéril, uma vez
que oferece também uma das contribui¢des essenciais ao evidenciar
o limiar decisivo para todo o campo das ciéncias sociais: a oposi¢do
entre a liberdade e a coergdo. Assim, ndo por acaso o direcionamento
da critica de Kelsen é preciso desde o inicio, com foco no problema
das relagdes entre o anarquismo e a teoria do Estado, que mobilizou
em particular os partidarios do pensamento marxista. Com essa ques-
tdo, poe-se em jogo tanto a afirmacdo ou eventual negacao do Estado
quanto a possivel determinagdo da natureza transitéria ou definida da
organizacdo estatal (KELSEN, 1985, p. 25).

3 Conclusao

Diante do exposto, evidenciam-se as linhas mais gerais do projeto
juspositivista de Kelsen. Em primeiro lugar, devido a orienta¢do meto-
doldgica que torna patente a caracterizagao de suas investigagdes como
um projeto epistemolégico. Sob esse angulo, desde o inicio a preocupagio
inequivoca de Kelsen é com a busca das condi¢des de possibilidade
de uma experiéncia juridica j& dada, cuja configuragdo nao se coloca
como problema. O “fato” de que temos a percepgdo de certos contextos
sociais como realidades juridicamente reguladas, na qual certas normas
se apresentam como validas e outras ndo, assume a condi¢do de dado
objetivo cabendo a ciéncia do Direito, como conhecimento desse objeto
que se faz presente, determinar sob que condigdes sua representagdo se

protestante do Estado e do Direito. E ndo falta também quem a pretenda estigmatizar com
amarca de ateista. Em suma, ndo ha qualquer orientagéo politica de que a Teoria Pura do
Direito ndo se tenha ainda tornado suspeita. Mas isso precisamente demonstra, melhor do
que ela propria o poderia fazer, a sua pureza” (KELSEN, 2006, p. xiii-xiv).

* Conforme a famosa passagem da TPD, jd submetida as mais depreciativas interpre-
tagdes: “Segundo o Direito dos Estados totalitarios, o governo tem o poder de encerrar em
campos de concentracdo, for¢ar a quaisquer trabalhos e até matar os individuos de opiniao,
religido ou raga indesejavel. Podemos condenar com a maior veeméncia tais medidas, mas
0 que nido podemos é considera-las como situadas fora da ordem juridica desses Estados”
(KELSEN, 2006, p. 44).
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torna possivel e em que medida a experiéncia
juridica guarda algo de universal, a ponto de
justificar a descri¢do de tantas e tdo distintas
variagOes historicas das organizagdes sociais
como ordens juridicas.

No curso desse projeto epistemologico,
Kelsen encontra no conceito da ordem coer-
citiva da conduta humana uma representagao
geral capaz de atender as exigéncias metodo-
logicas de sua investigagdo, muito embora tal
representa¢ao, ao ser disposta como estrutura
fundante da racionalidade propria da expe-
riéncia juridica, resulte na caracterizacio da
ciéncia do Direito como um conhecimento
eminentemente instrumental, habilitado ape-
nas a descrevé-lo como meio especifico para o
alcance de certos fins socialmente desejaveis.
A impossibilidade da eventual justificativa
absoluta da acdo (isto é, de um fim absoluto
reconhecido por todos como um valor que
exclui a possibilidade de valores contrarios),
conduz Kelsen enfim a Filosofia relativista que,
por néo identificar esse ideal moral absoluto
em algum momento prévio do desenvolvi-
mento historico e social, renega a viabilidade
de qualquer conhecimento moral alicer¢ado
em categorias gerais e objetivas.

Consequentemente, a natureza formal do
conhecimento instrumental que condiciona os
meios para a a¢do (o conhecimento do Direito),
quando contraposta ao contetido material da
reflexdo sobre as justificativas da finalidade da
conduta (o conhecimento da moral), obriga o
autor a promover a “separa¢do” entre o Direito
e a Moral no plano epistemoldgico, uma vez que,
se a experiéncia juridica pode ser reconduzida
a estrutura formal de representagdes gerais
caracteristicas de uma racionalidade propria,
0 mesmo nao ocorre em relagio a experién-
cia essencialmente subjetiva de afirmacgédo
dos valores morais. Uma ciéncia do Direito,

sistematica e objetiva, encontra enfim seu

fundamento, mas ndo uma ciéncia da moral;
e avalidade da experiéncia juridica nao pode,
entdo, depender de preferéncias morais indi-
viduais. Em suma, a efetivacdo da experiéncia
da coer¢ao juridica, no plano epistemoldgico,
independe da adesao a qualquer conjunto de
valores morais.

Por sua vez, a filosofia relativista que
emerge da investigacdo metodoldgica a res-
peito das condi¢des de possibilidade da cién-
cia juridica, ndo esconde suas significativas
derivagdes no campo da teoria politica, no
qual Kelsen estabelece um forte embate com
tedricos do pensamento socialista em geral e
com partidarios da teoria do Estado marxista
em particular. Tal como pugnada pelo autor da
TPD, aleitura instrumental do conhecimento
juridico, quando somada ao relativismo moral
do tedrico, acaba por equiparar o Estado ao
Direito, ou seja, acaba por identificar o Estado
com o sistema formal da ordem coercitiva das
condutas, que funciona sempre e necessaria-
mente como reio, sem nunca se confundir com
qualquer finalidade especifica da organizacio
social, como a explora¢do econémica na qual
ateoria socialista acredita encontrar a esséncia
do Estado burgués.

Kelsen, ¢ certo, jamais negou a exploragdo
ou aluta de classes como problemas sociais que
caracterizam o sistema econdmico capitalista.
O destaque de sua proximidade com o partido
social-democrata fornece todas as provas nesse
sentido. Em sintese, a divergéncia do tedrico
concentra-se na objecdo de que a exploragao
em si ndo pode ser tomada como a esséncia
ou a finalidade da ordem coercitiva em geral,
pois mesmo a complexa organiza¢ao produ-
tiva de um sistema econdmico socialista ainda
ndo seria capaz de prescindir da imposic¢do de
san¢oes determinadas por um sistema norma-
tivo, em vista da hipdtese sempre presente do
comportamento desviante.
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A firme posi¢do de Kelsen em favor do relativismo moral, bem
como seu embate contra o que considera teorias anarquistas do Estado,
amparam-se antes de tudo nas linhas gerais da orientagdo epistemoldgica
do tedrico. Na esteira do criticismo transcendental, Kelsen claramente
compreende o conhecimento cientifico como resultado de um processo
ativo da cognicdo, de modo que a investigagao ndo se restringe ao objeto
em si, mas a representagdo geral do objeto que deve ser construida segundo

as determinagdes formais do entendimento.
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