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Introducao:Meus pressupostos

11

Introducgao

Trés transformagdes do espirito vos menciono:como o espirito se
muda em camelo, e o camelo em ledo, ¢ o ledo, finalmente em crianga.
Ha muitas coisas pesadas para o espirito, para o espirito forte e solido,
respeitavel. A forga deste espirito estd clamando por coisas pesadas, e
das mais pesadas.

Ha o quer que seja pesado? — pergunta o espirito sélido. E ajoelha-se
igual camelo e quer que o carreguem bem. Que ha mais pesado, herois
— pergunta o espirito sélido — para eu o ditar sobre mim, para que a
minha forga se recreie?

Nao sera rebaixarmo-nos para o nosso orgulho padecer?

Deixar brilhar a nossa loucura para zombarmos da nossa sabedoria?
Ou sera separarmo-nos da nossa causa quando ela festeja a sua vitdria?
Escalar altos montes para tentar o que nos tenta?

Ou sera sustentarmo-nos com bolotas e erva do conhecimento e sofrer
fome na alma por causa da verdade? Ou serd estar enfermo e despedir
a consoladores e travar amizade com surdos que nunca ouvem o que
queremos?

Ou sera nos afundar em agua suja quando ¢ a dgua da verdade, e ndo
afastarmos de nos as frias ras e os quentes sapos?

Ou serda amar os que nos desprezam e estender a mao ao fantasma
quando nos quer assustar?

O Espirito solido sobrecarrega-se de todas estas coisas pesadissimas; e
a semelhanga do camelo que corre carregado pelo deserto, assim ele
corre pelo seu deserto. No deserto mais solitario, porém, se efetua a
segunda transformagdo:o espirito torna-se ledo;quer conquistar a
liberdade e ser senhor no seu proprio deserto.

Procura entdo o seu ultimo senhor, quer ser seu inimigo e de seus dias;
quer lutar pela vitéria com o grande dragao.

Qual ¢ o grande dragdo a que o espirito ja ndo quer chamar Deus, nem
senhor?

“Tu deves”, assim se chama o grande dragdo; mas o espirito do ledo
diz: “Eu quero”.

O “tu deves” esta postado no seu caminho, como animal escamoso de
aureo fulgor; e em cada uma das suas escamas brilha em douradas
letras: “Tu deves! “Valores milenares cintilam nessas escamas, € 0
mais poderoso de todos os dragdes fala assim:

“Em mim brilha o valor de todas as coisas”

“Todos os valores foram ja criados, e eu sou todos os valores criados.
Para o futuro ndo deve existir o “eu quero!” Assim falou o dragéo.
Meus irmaos, que falta faz o ledo no espirito? Nao sera suficiente a
besta de carga que abdica e venera?

Criar valores novos ¢ coisa que o ledo ainda ndao pode; mas criar uma
liberdade para a nova criagdo, isso pode-o o poder do ledo. Para criar a
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liberdade e um santo Nao, mesmo perante o dever; para isso, meus
irmdos, ¢é preciso o ledo.

Conquistar o direito de criar novos valores ¢ a mais terrivel
apropriacao aos olhos de um espirito s6lido e respeitoso. Para ele isto ¢
uma verdadeira rapina e proprio de um animal rapace.

Como o mais santo, amou em seu tempo o “tu deves” e agora tem de
ver a ilusdo e arbitrariedade até no mais santo, a fim de conquistar a
liberdade a custa do seu amor. E preciso um ledo para esse feito...
Dizei-me, porém, irmdos:que podera a crianga fazer que ndo haja
podido fazer o ledo? Para que sera preciso que o altivo ledo se mude
em crianca?

A crianga € a inocéncia, € 0 esquecimento, um novo comegar, um
brinquedo, uma roda que gira sobre si, um movimento, uma santa
afirmacéo.

Sim: para o jogo da criagdo, meus irmaos, ¢ necessario uma santa
afirmacdo:o espirito quer agora a sua vontade, o que perdeu o mundo
quer alcangar o seu mundo. Trés transformacdes do espirito vos
mencionei: como o espirito se transformava em camelo, € o camelo em
ledo, e o ledo, finalmente, em crianga”.

Assim falou Zaratustra. E nesse tempo residia na cidade que se chama
“Vaca Malhada”. '

Esta dissertacao versara sobre as ultimas duas transformacdes do espirito,
com base em um autor central para a Teoria do Direito: Hans Kelsen. O estudo de
sua obra se dara de forma heterodoxa, através de uma analise metateorica que
perpassara dois modelos paradigmaticos diversos de apreensao do real

A metateorizagdo por vezes pode ser usada como preludio para o
desenvolvimento de uma teoria ou, ainda, como forma de obtermos uma
compreensdo mais profunda sobre uma teorizagdo ja construida. Tal se d4 uma
vez que esta espécie de andlise explicita e esmiuca as fontes nas quais as teoriaa
sustentam suas perspectivas.’

A obra de Kelsen, apesar de ter como objeto temas proprios da Teoria
Normativa do Direito, por sua amplitude se presta a uma discussdo de ambito
mais geral, que tem origem na Filosofia da Linguagem e, que por ser
negligenciada, muitas vezes leva seus opositores a incidirem em criticas rasas e
esvaziadas de fundamentos, ja que partem de pressupostos opostos aos seus para
lerem a Teoria Pura do Direito.

A Filosofia da Linguagem pode ser dividida em duas vertentes: uma que

tem como paradigma uma visdo representacional de mundo e outra, que ao

' NIETZCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra, p. 36.
2 ROSELLO, Manuel A. Metateoria y Sociologia Contempordnea. Disponivel em:
http://www.monografias.com/trabajos1 1/metateo/metateo.shtml#META . Acesso em: 18.11.2006
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contrario, v¢é o mundo de forma ndo representacional. Evidente que estamos
diante de uma divergéncia de pressupostos e pressupostos sdo crengas, portanto,
ndo passiveis de prova empirica. Todavia, sdo aptos a andlise conceitual e essa se
faz importante, ndo unicamente no intuito de uma conversao, mas principalmente
para que se tenha uma visao critica independente da posi¢ao que se assuma.

A perspectiva Pragmatica ou ndo-representacional de linguagem nos
permite pensar de forma critica o estatuto dos conceitos juridicos, fator central
para clarear a oposi¢do entre Positivistas e Jusnaturalistas. H4 muito que esta
disputa cinde os fildosofos do Direito e erroneamente confere o monopoélio dos
bons sentimentos aos Ultimos, por comparar ambos 0s sistemas como se partissem
de pressupostos semelhantes.

E muitas vezes, na pratica, partem. Autores de ambas as correntes
permanecem inseridos no dualismo cartesiano que se manifesta através de
dicotomias como o interno/externo, inato/adquirido, biologico/social,
fisico/mental. Tal posicionamento tedrico acarreta a falaciosa reificagdo de
conceitos como justica, sujeito, Estado, povo, o que leva muitos autores
Positivistas, equivocadamente, a incidirem em um essencialismo, que substitui a

metafisica de Deus pela metafisica da Razao.

O debate se da sempre nestes termos; o que varia € o peso atribuido a um ou
outro lado da polarizagdo. Os resultados desses debates nao t€m sido satisfatorios
porque o que esta em discussdo ndo é uma questio empirica. E ilusorio pensar
que mais e mais pesquisas irdo, um dia, permitir uma melhor compreensao dos
fendmenos abordados. A questdo é conceptual, e o cerne dos problemas esta na
visdo representacional de linguagem.

Dai a importancia de se proceder a uma analise metatedrica da obra de
Kelsen. As criticas que sdo feitas a ela, em geral, partem de uma perspectiva que
enxerga as categorias de Estado, sujeito, povo e justica como categorias
determinadas e determindveis. Sua légica ¢ a identitaria ou conjuntista. Os
Jusnaturalistas, contra quem Kelsen tdo amplamente se opds, buscam a afirmacao

de valores absolutos, determinados, como se esses existissem metafisicamente,

> LAMPREIA, Carolina. As propostas Antimentalistas no Desenvolvimento Cognitivo: Uma
Discussdo de seus Limites, p.26.
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como se fossem uma realidade-em-si, de alguma forma representavel
racionalmente e identificavel por sujeitos racionais.”*

A oposicao de Kelsen a tais crengas ndo € no que tange a possibilidade de
existirem valores absolutos metafisicamente e sim quanto a possibilidade de estes
serem representaveis racionalmente. O que a principio pode parecer um
preciosismo, serd de extrema relevancia para o desenvolvimento desta dissertagdo
em sua primeira parte, onde a obra de Kelsen serd associada ao arcabougo tedrico
pragmatico

Nao obstante ter tido muitos adeptos e da reconhecida importancia de sua
obra para a Teoria Geral do Direito, ndo faltaram aqueles que cobriram Kelsen de
criticas em relagdo ao carater formalista de sua teoria. O chamaram de
reducionista, o acusaram de esquecer as dimensdes sociais € valorativas do Direito
e, ainda, de fazer do fenomeno juridico uma mera forma normativa, despida de
seus caracteres humanos.

Dentro de uma perspectiva objetivista-representacional, a Teoria Pura do
Direito, realmente ¢ uma teoria esvaziada de conteido moral. O que em verdade ¢
uma qualidade, na medida em que uma afirmagdo universalista substantiva em
relagdo a valores, nada mais ¢ do que a afirmacao de valores pessoais daquele que
os afirma, escamoteada sob um discurso pseudo-objetivo.

Todavia, ao se adotar como pressuposto para a leitura da obra de Kelsen,
uma nog¢ao de linguagem nao-representacional, ou seja, o fato de que a linguagem
nao espelha uma verdade-em-si e que o significado do que ¢ falado s6 pode ser
dado com seu uso por falantes e ouvintes em contextos especificos, ndo se pode
ter outra perspectiva em relacdo ao Direito, que ndo a de pratica social concreta,
onde o significado das leis positivadas e seus valores, s6 podem ser constituidos

por essa pratica.

4 A Escola Jusnaturalista, nas suas mais variadas versoes, teve sempre como denominador comum
a sua preocupacao de referir o Direito Positivo a um Direito Natural incorpéreo e imaterial, sendo
o primeiro valido somente se conforme a norma de justiga colocada pelo segundo. Essa corrente
busca a esséncia do Direito em uma justica transcendente, universal e é fato que até hoje, as
diferentes teorias do Direito Natural s6 chegaram a resultados contraditorios entre si quanto ao que
seria esta tal justica e qual seriam os conteidos dos principios a serem assegurados pelo
Ordenamento Juridico. Ou ha por elas uma glorificagdo do Direito posto, por este concordar com
uma ordem natural divina ou racional, portanto, absolutamente justa ou, ao contrario, o Direito
Natural ¢ usado de pardmetro pelas poucas teorias naturais de cunho revolucionario ou reformador,
ao questionarem a validade do Direito Positivo afirmando que ele se encontra em contradi¢do com
a dita ordem absoluta.
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Nessa perspectiva, ndo ha como se atrelar a legitimidade do Direito a uma
norma atemporal de Justiga, pois também a Moral ndo ¢ algo-em-si, previamente
determinado, e sim, um construto historico-social, que pode ser modificado de

acordo com cada realidade concreta, com cada forma de vida.

(...)a opinido de que o conhecimento humano s6 tem acesso a verdades relativas,
a valores relativos, e, por conseguinte, qualquer verdade e qualquer valor — assim
como o individuo que os descobre — devem estar prontos para se retirar a
qualquer momento ¢ deixar lugar a outros valores e¢ outras verdades, leva a
concepgdo criticista e positivista do mundo, entendendo-se com isso aquela
direcdo da filosofia e da ciéncia que parte do positivismo, ou seja, do dado, do
perceptivel, da experiéncia, que pode sempre mudar e que muda incessantemente
e recusa, portanto, a idéia de um absoluto transcendente a essa experiéncia5 .

O que os criticos de Kelsen ndo percebem ¢ que ele ndo negava a
importancia dos valores para o Direito, apenas achava absurdo afirmar qualquer
coisa a respeito destes, além da dimensdo espago-temporal, por uma questdo de
honestidade tedrico-epistemologica®

Por falar em honestidade teodrico-epistemologica, aqui cabe fazer uma
pequena digressdo. E na modernidade que a Epistemologia aparece como uma
disciplina filosé6fica independente. Fruto da revolucdo cientifica, a Modernidade
inaugurou uma nova forma de conhecimento do homem, dessa vez em torno da
ciéncia e ndo mais da filosofia (Antiguidade) ou da Teologia Racional (Idade
Média).

Evidente que existiram reflexdes epistemoldgicas tanto na Filosofia Antiga
como na Idade Média, mas essas estavam ainda completamente inseridas em
contextos psicoldgicos e metafisicos, nao podendo a Epistemologia vir a ser

considerada como uma disciplina filosofica independente antes da Modernidade.

> KELSEN, Hans. 4 Democracia, p.105.

® Em nenhum momento Kelsen achou que a pureza de sua Teoria poderia ser estendida ao Direito,
ela era apenas em relagdo a ciéncia do Direito. O Direito ¢, por exceléncia, um campo de disputa
politica ¢ afirmacdo de valores. Tanto sua criagdo quanto sua aplicagdo sdo fungdes politicas.
(SGARBI, Adrian. Aulas de Teoria Geral do Direito In: Mestrado em Teoria do Estado e Direito
Constitucional - PUC, Rio de Janeiro, 2005) Oswald Porchat Pereira diz que “Entender de outro
modo a doutrina que ndo como ela se nos apresenta ¢ se nos propde segundo a intengdo de seu
autor, querer aplicar-lhe critérios externos ou julga-la segundo uma teoria da contradi¢do que lhe é
estranha, na pretensdo de assim melhor julgéd-la filosoficamente, implica, em verdade, a recusa
prévia e pré-judicial de sua ‘logica’ propria e, consequentemente, a rejeicdo antecipada e
irrecorrivel de seu universo de discurso. Opta-se desde o inicio contra ela, em beneficio de um
outro discurso em que ela se vai traduzir. (O Conflito das Filosofias, p.10)
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A Epistemologia desenvolvida na Modernidade foi fruto da consolidagdo
de um novo padrio de racionalidade, centrado na matemadtica, que tem por
caracteristicas o abandono das causas finais na explicacdo dos fendmenos da
natureza ¢ a reducdo destes aos seus elementos mensuraveis. Seu projeto foi
desenvolver uma ciéncia universal da ordem e da medida, que se estendesse a
todos os dominios do conhecimento: o fisico, o moral, o social e o politico. 7

Toda construgdo tedrica ¢ embasada, mesmo que implicitamente ou diria
mais até, mesmo que inconscientemente, em concepcdes ontoldgicas,
epistemologicas e antropoldgicas e estas por sua vez sdo construgdes historico-
temporais. O paradigma® Moderno foi o ambiente intelectual em que se produziu a
obra de Hans Kelsen, com mais de 400 trabalhos metodologicamente impecéaveis
sobre Teoria do Direito, Direito Publico, Direito Internacional, Constitucional,
Politica, Teoria do Estado, Filosofia e, até mesmo, Sociologia.9. Nada mais
razoavel, portanto, do que Kelsen, como homem histérico que foi '°, acompanhar
a epistéme de sua época.

Contudo, ¢ justamente na Modernidade, com o grande avanco no
conhecimento que esse modelo de racionalidade cientifica provocou, que se pode
constatar quao frageis eram os pilares em que o paradigma dominante estava

.. . A . 11
sustentado, seus limites ¢ suas insuficiéncias.  Boaventura de Sousa Santos, ao

7 HESSEN, Johannes. Teoria do Conhecimento, p.14.

¥ Edgar Morin define paradigma como “o conjunto de pressupostos ontolégicos, epistemoldgicos e
antropologicos que organizam e limitam o pensamento em determinado periodo historico”
(MORIN, Edgard apud PLASTINO, Carlos Alberto. Soberanias, Erotismo e Criatividade, s/n).

? FAZZIO JUNIOR, Waldo. K de Kant ou de Kelsen? Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 849, 30
out. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7479>. Acesso em: 04
dez. 2005.

' Kelsen nasceu em Praga no ano de 1881. Aos 3 anos de idade se mudou com sua familia para
Viena, onde teve toda sua formacgdo juridica construida. Quando ainda era estudante, teve seu
primeiro trabalho publicado (1905). Em 1919 contribuiu para a elaboraggo da redacéo do “Projeto
de Constituicdo Austriaca” aprovada em 1920. Em 1919 e 1930 foi nomeado professor na
Universidade de Viena, dando origem assim a conhecida “Escola de Viena” da qual fizeram parte
outros intelectuais de grande porte como Carnap, Wittgenstein, Schlick. De 1930 até 1933
lecionou na Universidade de Colonia, de onde foi obrigado a sair por imposicdo do governo
nacional-socialista de Hitler, j& que era judeu. Em 1940, se mudou de Praga para os Estados
Unidos, onde lecionou inicialmente em Harvard e depois na Universidade de Berkeley até 1952
quando foi jubilado como professor. Mesmo assim, continuou desenvolvendo intensa atividade
intelectual até sua morte em 1973, aos 92 anos. (SGARBI, Adrian. Aulas de Teoria Geral do
Direito In: Mestrado em teoria do Estado e Direito Constitucional - PUC, Rio de Janeiro, 2005).

' “A primeira observagio, que ndo é tio trivial quanto parece, ¢ que a identificagdo dos limites,
das insuficiéncias estruturais do paradigma cientifico moderno ¢é o resultado do grande avango no
conhecimento que ele propiciou. O aprofundamento do conhecimento permitiu ver a fragilidade
dos pilares em que se funda. (...) Einstein constitui o primeiro rombo no paradigma da ciéncia
moderna, um rombo, alids, mais importante do que Einstein foi subjectivamente capaz de admitir.
Um dos pensamentos mais profundos de Einstein ¢ o da relatividade da simultaneidade.(...) Nao
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falar da relacdo entre a reflexdo epistemologica e a crise da ciéncia, diferencia

dois tipos de crise:

(...)As crises de crescimento e as crises de degenerescéncia. As crises de
crescimento, para usar uma expressao de Kuhn (1970:182), tém lugar ao nivel da
matriz disciplinar de um dado ramo da ciéncia, isto €, revelam-se na insatisfagdo
perante métodos ou conceitos basicos até entdo usados sem qualquer contestacao
na disciplina, insatisfacdo que, alids, decorre da existéncia, ainda que por vezes
apenas pressentida, de alternativas viaveis. Nos periodos de crise deste tipo, a
reflexdo epistemologica € a consciéncia teérica da punjanca da disciplina em
mutagao e, por isso, € enviesada no sentido de afirmar e dramatizar a autonomia
do conhecimento cientifico em relagdo as demais formas e praticas do
conhecimento.(...) As crises de degenerescéncia sdo crises do paradigma, crises
que atravessam todas as disciplinas, ainda que de modo desigual, e que as
atravessam a um nivel mais profundo. Significam o pér em causa a propria forma
de inteligibilidade do real que um dado paradigma proporciona ¢ ndo apenas os
instrumentos metodoldgico e conceptuais que lhe dao acesso. Nestas crises, que
sdo de ocorréncia rara, a reflexdo epistemoldgica ¢ a consciéncia tedrica da
precariedade das construgdes assentes no paradigma em crise e, por isso, tende a
ser enviesada no sentido de considerar o conhecimento cientifico como uma
pratica de saber entre outras, ¢ ndo necessariamente a melhor. Nestes termos, a
critica epistemologica elaborada nos periodos de crise de degenerescéncia ndo
pode deixar de ser também uma critica da epistemologia elaborada nos periodos
de crise de crescimento."?

Hodiernamente estamos vivendo uma crise de degenerescéncia. Um
momento onde os pressupostos do imaginario Moderno t€ém sido postos em

cheque.” Nada mais natural (aqui entendido no sentido de freqiiente) que, em um

havendo simultaneidade universal, o tempo e o espaco absolutos de Newton deixam de existir.
(...) A idéia de que ndo conhecemos do real sendo o que nele introduzimos, ou seja, que ndo
conhecemos do real sendo a nossa intervencdo nele, esta bem expressa no principio da incerteza
de Heisenberg (...) Este principio, e, portanto, a demonstragdo da interferéncia estrutural do
sujeito no objecto observado, tem implicagdes de vulto. Por um lado, sendo estruturalmente
limitado o rigor do nosso conhecimento, s6 podemos aspirar a resultados aproximados e por isso
as leis da fisica sdo td0-so probabilisticas. Por outro lado, a hipdtese do determinismo mecanicista
¢ inviabilizada uma vez que a totalidade do real ndo se reduz a soma das partes em que a
dividimos para observar e medir. Por tltimo, a distin¢do sujeito/objeto ¢ muito mais complexa do
que a primeira vista pode parecer. A distingdo perde os seus contornos dicotdmicos e assume a
forma de um continuum.(...)” ( SANTOS, Boaventura de Sousa. Um Discurso sobre as Ciéncias.
pp- 41/46.)

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducio a uma Ciéncia Pés-Moderna, pp. 17/18.

'3 Estamos vivendo uma crise do paradigma dominante, nio s6 nas ciéncias exatas como nas
ciéncias sociais também. Estas, durante muito tempo, buscaram se desenvolver a luz do modelo
das ciéncias exatas, com padrOes mecanicistas, analiticos, racionalistas e estatisticos de
conhecimento. Foi o proprio aprofundamento da ciéncia neste modelo, que levou a percepgao de
sua insustentabilidade e falacia. Nas ciéncias exatas a crise veio em maior grau com as descobertas
da fisica quantica, pois até entdo os cientistas, desde Newton, acreditavam que os fendmenos
fisicos podiam ser reduzidos as propriedades de particulas rigidas e s6lidas. No entanto, na década
de 20, com as descobertas da fisica quantica, foi inevitavel ter que aceitar que os objetos solidos
da fisica cléssica se dissolviam em padrdes semelhantes a ondas, e mais ainda, que tais particulas
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momento de transicdo, se busque essa transformag¢do pela negagdo dos
pressupostos vigentes e a valoriza¢do extrema de seus opostos. SO que apesar de
natural, tal fendmeno de exacerbacdo dos extremos ndo ¢ desejavel e deve ser
observado de forma critica.

Sabemos que o conceito de paradigma ¢ inseparavel de uma compreensao
historica do conhecimento. O conhecimento ¢ sempre provisorio e parcial, o que
ndo lhe nega a capacidade de apreender aspectos do real, mas lhe nega a
possibilidade de absolutizar verdades. Sabemos também que a natureza ndo evolui
em saltos e que o conhecimento se constrdi em espiral, ndo de forma pendular.
Logo, ndo haveria sentido se negar a Modernidade e seu racionalismo
caracteristico, para descambar no extremo oposto, tdo reducionista e prejudicial
quanto.

Rejeitar os pressupostos Modernos, que concebem o conhecimento
cientifico como tunica expressdo da verdade do ser, ndo significa que nada
podemos conhecer da natureza do ser, que tudo € relativo e aleatorio, que nao
existe razdo, nem que a natureza nada pede ou impdem. Nao ¢ nos subjugando a
tirania do imaginario radical e social-historico que nos livraremos da tirania da
razdo. E sim ponderando todas as experiéncias que nos tornaremos espiritos

livres.

Esse estado de coisas nos mostra que a superacao de um paradigma teorico, ainda
quando este é obviamente inadequado e insuficiente, ndo pode ser ‘decretada’
mas exige a construgdo explicita de um paradigma alternativo que explique as
questdes centrais do antigo paradigma de forma mais convincente dando conta
das falhas e siléncios do modelo anterior '*

O primeiro passo, portanto, se queremos nos preparar para o paradigma
que surge, ¢ conhecer e olhar criticamente, mas também com carinho para o
paradigma que se despede. Nao ¢ possivel o Ledo se transformar em Crianga, se
primeiro o Camelo nao se transforma em Ledo.

O que pretendo ao propor uma analise metatedrica da obra de Kelsen, ¢
demonstrar que este irretocavelmente cumpriu o papel de ledo e por isso, foi
muitas vezes julgado negativamente, ndo so pelos espiritos sélidos, pelos camelos

e dragdes, mas também pelas criangas. Esqueceram todos que criar novos valores

subatomicas ndo tinham significado enquanto entidades isoladas, mas podiam apenas ser
entendidas como interconexdes. (CAPRA, Fritjof. 4 Teia da Vida, p.13/45)
4'SOUZA, Jessé. 4 Construgdo Social da Subcidadania, p. 17.
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era algo que o ledo ainda nao podia fazer. Sua fungao era criar uma nova liberdade
para a nova cria¢do. Kelsen o fez, conquistou a liberdade a custa de seu amor.
Destarte, ndo deve ser condenado e sim exaltado como uma ponte necessaria para
a terceira transformacgao do espirito.

E pacifico na doutrina que a obra de Kelsen influenciou notavelmente a
cultura politico-juridica do século XX. Especialmente a Teoria Pura do Direito
que, muito mais que um livro, foi um projeto de vida'>. Sem duvidas, foi com ela
que Kelsen deu sua contribui¢do mais original e relevante para a filosofia do
Direito e em torno de seus nucleos tematicos que se construiu todo seu sucesso ¢
insucesso concomitantemente.

Contudo, o fato de a Teoria Pura ter sido sua maior contribuigdo,
definitivamente ndo a legitima a ser algada como representante integral de Kelsen
que, além de filésofo do Direito, foi também um estudioso do direito positivo
material, historiador do pensamento politico-juridico, antropologo-sociologo,

filésofo politico e mais ainda, grande defensor da Democracia.

E lamentavel constatar que muitas vezes as teses da Reine Rechtslehre foram
lidas, sobre tudo pelos detratores, como teses de filosofia politica, com todas as
instrumentalizacdes e os equivocos que disso podiam derivar. Uma leitura feita
assim nao poderia deixar de qualificar aquela filosofia politica (se realmente
fosse filosofia politica) no melhor dos casos, como agnoéstica e, no pior, como
cinica; analogamente, uma instrumentalizacdo da mesma podia avalizar um
Estado burgués capitalista, um Estado fascista, ou um Estado socialista. O que,
para uma “teoria pura”, ¢ francamente um pouco demasiado."®

Se os escritos de Kelsen em sociologia-antropologia, histéria das idéias e
politica podem ser lidos em si, sem duvidas, o Kelsen teérico do Direito ndo pode
ser lido apartado do Kelsen filésofo politico, sob pena de ser erroneamente
interpretado, uma vez que ¢ na leitura conjunta que podemos perceber que os
pressupostos filosoficos do relativismo, sobre os quais Kelsen balizou sua Teoria
Pura do Direito, na esfera da politica sdo os mesmos que fundamentam a

Democracia. !’

'S Teoria Pura do Direito nio é s o nome que Kelsen deu a sua obra mais conhecida e que pode
ser considerada uma das obras mais importantes escritas em todo o séc. XX, mas também foi o
nome por ele dado a seu projeto de construir uma Ciéncia do Direito. (SGARBI, Adrian. Aulas de
Teoria Geral do Direito In: Mestrado em teoria do Estado e Direito Constitucional - PUC, Rio de
Janeiro, 2005).

IGGAVAZZI, Giacomo apud KELSEN, Hans. A Democracia, p.3.

GAVAZZI, Giacomo apud KELSEN, Hans. A Democracia, p.2.
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Ao relativismo filosofico sobre a verdade e os valores (mais ou menos
corretamente identificados com o criticismo kantiano ¢ com as suas derivagoes)
corresponde, por outro lado, a atitude democratica em seu aspecto politicamente
mais caracteristico, ou seja, na possibilidade de rever opinides e,
consequentemente, decisdes.'®

Existem duas questdes que em geral sdo confundidas por aqueles que
criticam o formalismo Kelseniano, quais sejam, se a democracia pode servir a um
determinado ideal e se esta pode constituir, em si mesma, um ideal absoluto.
Quem 1€ a Teoria Pura de forma rasa e descontextualizada, costuma inferir da
resposta negativa que Kelsen da a segunda questdo, necessariamente, uma
resposta negativa também para a primeira, o que ¢ um erro. “Ter em conta a
validade relativa de nossas convicgoes e, ainda assim, defendé-las inflexivelmente

’ o e e , 19
¢ o que distingue o homem civilizado do barbaro.”

O ideal de liberdade — como qualquer ideal social — s, do ponto de vista da
ciéncia politica,é um ideal relativo. Contudo, do ponto de vista de uma avaliacao
emocional, pode ser o mais alto, o supremo ideal de um individuo, um valor que
o individuo prefere a qualquer outro em conflito com este. Posso lutar e morrer
incondicionalmente pela liberdade que a democracia ¢ capaz de concretizar,
ainda que possa admitir que, do ponto de vista da ciéncia racional, meu ideal ¢
apenas relativo.”

A Teoria Pura do Direito pretende ser s6 ciéncia e ndo politica, por isso
incomoda tanto a direita como a esquerda. Nao ¢ a ciéncia que acusa a Teoria
Pura de formalista e sim a politica. Pois, apesar de todos os ataques, esta se nega a
ser usada como instrumento da luta pelo poder. Para Kelsen, justamente por sua
crenca no relativismo, ndo existe mérito em uma ciéncia que mascara o politico,
conferindo ares de objetividade a interesses ideologicos. '

Neste mesmo sentido, Humberto Mariotti ao discorrer sobre o

entendimento de Maturana, nos diz:

“(...) quando alguém se diz objetivo, na realidade esta afirmando que tem acesso

a uma forma privilegiada de ver o mundo, ¢ que esse privilégio lhe confere uma

autoridade que implica a submissdo de quem supostamente néo ¢ objetivo”.?

BGAVAZZI, Giacomo apud KELSEN, Hans. A Democracia., pp.15/16.

' SCHUMPETER, Joseph A. apud KELSEN, Hans. A Democracia, p.145.

20 KELSEN, Hans. A Democracia, p.144.

2 KELSEN, Hans. ¢Qué es la Teoria Pura del Derecho?, pp.41/42.

> MARIOTTI, Humberto. As Paixées do Ego: Complexidade, Politica e Solidariedade, p.75.
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Kelsen com sua Teoria Pura abre espago para a terceira transformacao do
espirito no Direito, pois € a partir da consciéncia trazida pelo ledo de que a
liberdade existe, que se torna possivel criar novos valores, que se torna possivel
ao espirito se transformar em crianga e buscar a sua santa afirmagdo. “O espirito
quer agora a sua vontade, o que perdeu o mundo quer alcancar o seu mundo™”,
pois agora que ele ja conhece os valores maternos e a lei que o iguala a todos os

homens, lhe conferindo, assim, a liberdade de fazer escolhas, ¢ chegado o

momento de lutar e morrer pelo direito de alteridade.

1.2
Metodologia

Refletir quer dizer, ao mesmo tempo: a) pesar, repesar, deixar descansar,
imaginar sob diversos aspectos o problema, a idéia; b) olhar o seu préprio olhar
olhando, refletir-se a si mesmo na reflexdo. E preciso alimentar o conhecimento
com a reflexdo; ¢ preciso alimentar a reflexdo com o conhecimento

Edgar Morin

Esta dissertacdo objetiva analisar a obra de Kelsen por um prisma
metatedrico, o que se darda em duas etapas. A primeira se configura como uma
analise no ambito do discursivo, portanto, do racional. Serd uma abordagem
inserida no arcabougo epistemologico Moderno, onde pretendo associar a obra de
Kelsen a uma perspectiva ndo representacional de linguagem, localizando-o como
o ledo que diz “Eu quero!” em oposi¢ao ao dragdo que diz “Tu deves”. Para tal
empreitada, usarei como referencial tedrico a visdo pragmatica do “segundo”

. . . - . , 24
Wittgenstein em sua obra “Investigacdes Filosoficas™.

» NIETZCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra, p.36

* A leitura mais ordinaria de Kelsen, associa sua obra a primeira fase do pensamento de
Wittgeinstein, representada pelo Tratactus e ndo a segunda, como pretendo fazer. No é pertinente
a interpretagdo de que a Teoria Pura do Direito seja apenas logica. Ela é mais que isso, € uma teoria
juridica que se ocupa dos problemas logicos apenas no que € necessario para o conhecimento do
Direito, a determinag@o de seu objeto e defini¢do de seus conceitos fundamentais. Essas defini¢des
ndo sdo funcdo de uma logica e sim de uma Teoria Geral do Direito, para a qual a 16gica normativa
¢ apenas o pressuposto necessario. Por isso é equivocada a tradicional associag¢do feita entre a
Teoria Pura de Kelsen e o Tractatus de Wittgenstein, escrito em sua primeira fase tedrica, onde a
logica predomina. Isso se da em parte, outrossim, pela inflagdo a que ¢ submetida a Teoria Pura do
Direito, em detrimento de todo o resto da obra de Kelsen e dos pressupostos que o proprio autor em
muitos textos como ““ Absolutismo e relativismo na filosofia e na politica”, “ O conceito de Estado
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Wittgenstein foi o marco teorico escolhido para o desenvolvimento da
primeira parte deste trabalho, pois além de ser um dos maiores teéricos da
filosofia contemporanea, sua obra reflete o desenvolvimento dos dois principais
eixos da Filosofia da Linguagem, tanto a Filosofia-Analitica, pautada em um
paradigma cartesiano representacional, como da Filo-Linguistica, que vé a
linguagem como uma pratica social e ndo como uma representacdo do real.

Apesar de seu pensamento ndo se prestar a ser exposto de forma resumida,
por ser de natureza intensa, fragmentaria e assistematica, busquei tracar de forma
introdutoria as questdes centrais de suas principais obras, no que estas se fazem
relevantes para o entendimento tanto da visao metafisico-substancialista quanto da
visdo pragmatica do Direito.

J4 a segunda parte deste trabalho, se mostra como uma aposta no futuro,
uma esperanga, pois fala da terceira transformacgdo do espirito, quando o ledo se
torna crianca. Essa transformagdo ainda esta a caminho, buscamos ainda a nossa
Santa afirma¢do. Como nos diz Boaventura de Sousa Santos: “A configuragdo do
paradigma que se anuncia no horizonte so pode obter-se por via especulativa.
Uma especulagao fundada nos sinais que a crise do paradigma atual emite, mas
nunca por eles determinada.” *

Apesar de se prestar ainda a uma andlise metatedrica da obra de Kelsen, a
segunda parte se d4 inserida em um modelo epistemologico complexo, abarcando
outras formas de apreensdo do real, experiéncias de conhecimento nao
necessarimente cientificas Ja temos as linhas centrais que atravessaram a
dissertacdo com Kelsen e Wittgeinstein. Horizontalmente, fechando assim o
tecido, a dissertagdo sera costurada com intervengdes de Castoriadis, Foucault,
Nietzche, autores da Psicologia Profunda® e tudo o mais que se fizer necessario,
para tentar tornar o mais claro e simples possivel, apesar de complexa, a intuigao

.. - . . .. . ~ 27
inicial que nao deve ser perdida de vista e que originou essa dissertacao” .

e a psicologia social, com especial referéncia a teoria de grupo de Freud”, “O dualismo
metafisico”,” A filosofia cientifico-critica”, entre outros, explicitamente afirma como seus.

 Um Discurso sobre as Ciéncias, p. 59.

26 «(_..) denominac¢do com a qual Freud se referia & psicanalise, mas que designa igualmente a
psicologia analitica de Jung” ( PLASTINO, Carlos Alberto O Quinto Rombo: a psicandlise, p.3)

27 «(...) Pois ¢ preciso que a complicagdo da letra ndo faga perder de vista a simplicidade do
espirito. Ao ater-nos as doutrinas uma vez formuladas, a sintese em que parecem abarcar as
conclusdes das filosofias anteriores e o conjunto dos conhecimentos adquiridos, arriscamo-nos a
ndo mais perceber o que ha de essencialmente espontaneo no pensamento filosofico (...) Enfim,
tudo se concentra em um ponto unico, do qual sentimos que poderiamos nos aproximar pouco a
pouco, embora nunca possamos atingi-lo. Neste ponto estd algo de simples, de infinitamente
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Ao se tragar um paralelo entre a construcdo teorica de Kelsen, e a
Metapsicologia Freudiana, especialmente no que tange ao conceito de Pulsdo, ¢
possivel se identificar uma ética do sentido, que subjaz a Teoria Pura e que pode
ser usada para orientar o paradigma emergente na constru¢do de uma vida
decente, parafraseando Boaventura de Sousa Santos.

Morin nos fala que “é preciso reagrupar os saberes para buscar a
compreensdo do universo”. E isso que pretendo na segunda parte desta
dissertagdo, ao reagrupar o Direito, a Filosofia e a Psicologia Profunda, ajudar a
construir o futuro, dando um passo em direcdo a compreensdo de nossa
necessidade de alteridade.

Kelsen foi definitivamente o cientista juridico do método. Ao longo de sua
vida, se esforcou em concretizar um projeto que foi a elaboragdo da Teoria Pura
do Direito. S6 que a ciéncia avangou, o método mudou e ja sabemos que o saber

racional ndo ¢ a unica forma de apreensdo do real.”®

(...)a credibilidade das solu¢des que sdo encontradas parece depender das
solugdes por encontrar. Do mundo natural nada sei, mas sustento que o carater
provisorio do conhecimento social é necessario, em qualquer etapa da reflex@o,
por conta da assimetria que existe entre a natureza fragmentdria e finita do
. . . . . 129
conhecimento atualizado e a extensdo insondavel do que ha de ser conhecido.

Freud no mesmo sentido em “Além do Principio de Prazer” sabiamente

nos diz que:

Temos de ser pacientes e aguardar novos métodos e ocasides de pesquisa.
Devemos estar prontos, também, para abandonar um caminho que estivemos
seguindo por certo tempo, se parecer que ele ndo leva a qualquer bom fim.
Somente os crentes, que exigem que a ciéncia seja um substituto para o
catecismo que abandonaram, culpardo um investigador por desenvolver ou
mesmo transformar suas concepgdes. Podemos confortar-nos, também, pelos
lentos avangos de nosso conhecimento cientifico, com as palavras do poeta:

Was man nicht erfliegen kann, muf} man erhinken.

simples, de tdo extraordinariamente simples que o fildosofo ndo conseguiu jamais exprimi-lo. Esta é
a razdo por que falou durante toda a sua vida. Ndo podia formular o que levava no espirito sem se
sentir obrigado a corrigir sua féormula, depois a corrigir sua correcdo:assim, de teoria em teoria,
retificando-se quando acreditava completar-se, ele s6 fez, através de uma complicagdo ¢
desenvolvimentos justapostos a desenvolvimentos, fornecer com aproximagdo crescente a
simplicidade de sua intui¢do original. Toda a complexidade de sua doutrina, que se estenderia ao
infinito, € apenas a incomensurabilidade entre sua intui¢do simples e os meios de que dispunha
para exprimi-la.” ( BERGSON, Henry. 4 Intui¢cdo Filosofica., p.56.)

¥ Os artistas sabiam disso a muito tempo. Os Romanticos foram os precursores dessa idéia.

¥ SANTOS, Wagner Guilherme, Paradoxos do Liberalismo, p. 9.
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Die Schrift sagt, es ist Keine Siinde zu hinken.*’

Kelsen ndo era um crente! Era um cientista, mais que isso, era um ledo. O
tempo passou, duas transformagdes se deram e é possivel agora ao ledo, no
paradigma que emerge, se tornar uma roda que gira sobre si, um movimento, uma

santa afirmacao.

No paradigma emergente, o carater autobiografico e auto-referenciavel da ciéncia
¢ plenamente assumido. A ciéncia moderna legou-nos um conhecimento
funcional do mundo que alargou extraordinariamente as nossas perspectivas de
sobrevivéncia. Hoje ja ndo se trata tanto de sobreviver como de saber viver. Para
1sso € necessario uma outra forma de conhecimento, um conhecimento
compreensivo e intimo que ndo nos separe ¢ antes nos una pessoalmente ao que
estudamos. '

As ciéncias e saberes contemporaneos se deparam com uma realidade
complexa, heterogénea, onde a apreensao do real ¢ uma construgdo, um porvir. O

32. .
” >~ E assim deve

sentido mais proéximo do termo complexo ¢ “o que ¢ tecido junto
ser construida a teia do conhecimento: tecida junta, sem nada excluir, buscando
tudo abarcar, com o conhecimento em mim, em ti, em nos

Se fizermos uma leitura pragmatica da obra de Kelsen, onde nao s6 os
valores, como a sociedade e a propria subjetividade sdo um constructo, fruto da

institui¢do imaginaria da sociedade, podemos encontrar as sementes para ir além e

ver, 4 luz do novo paradigma, uma ética do sentido e nio do significado™, em sua

30 «“Ao que ndo podemos chegar voando, temos de chegar manquejando (...). O Livro diz-nos que
ndo ¢ pecado claudicar” Trata-se das ultimas linhas de “Die beiden Gulden”, versdo feita por
Riickert de um dos Maqamat, de al-Hariri.” ( FREUD, Sigmund. Além do Principio do Prazer, pp.
81/82.

31 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um Discurso sobre as Ciéncias, p. 85

2 MORIN, Edgard apud PLASTINO, Carlos Alberto. Sentido e Complexidade, p.6.

33 Essa diferenciagdo é fundamental para o desenvolvimento da segunda parte desse trabalho e tem
sua raiz no reconhecimento da existéncia de um inconsciente originario.” Na sua tltima elaboragao
teorica, contudo, Freud reconheceu e defendeu a existéncia de percepcdo, sentimentos e
pensamentos inconscientes, e ainda do psiquismo corporal (unidade corpor/Id). Trata-se de uma
questdo da maior importancia, na medida que muda radicalmente a forma de conceber as questdes
centrais do sentido e do significado. Com efeito, a ampliacdo das modalidades de relacionamento
com o que estd em vias de ser conhecido/construido ( que ndo convém chamar de objeto), desatrela
o sentido do significado, permitindo valorizar as ricas experiéncias intersubjetivas ndo linguisticas.
No contexto do dualismo, o significado é considerado como uma producdo exclusiva da
consciéncia e da linguagem, sendo o sentido confundido com ele. A critica aos dualismos e as suas
conseqiiéncias, vinculando o sentido as experiéncias ndo mediadas pela consciéncia, permite
diferencia-lo do significado. Reservando esta ultima expressdo para designar o sentido que emerge
pela agdo da consciéncia e da linguagem, atribui ao conceito “sentido” uma abrangéncia que inclui
tanto o significado, quanto o resultado das experiéncias de apreensdo no embate dos corpos e dos
afetos. A questdo ¢ fundamental e ndo pode ser eludida. Ela ¢ indissociavel tanto da ampliagdo do
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teoria. A primeira parte dessa dissertacao nos leva ao ponto de partida para novas
investigagdes, que o paradigma moderno ndo consegue esgotar e que se dardo no
desenvolvimento da segunda parte, onde ao associar a nocdo de liberdade e
igualdade defendida por Kelsen a teoria pulsional Freudiana, é possivel se chegar
a uma ¢tica do sentido, que ndo ¢ apreensivel racionalmente, mas que nem por

isso € menos real e que se mostra muito mais adequada a contemporaneidade.

A afirmagao da possibilidade de apreensao de formas de ser do real e da natureza
—incluindo da nossa- todavia, na medida que permite compreender necessidades
fundamentais do nosso ser, fornece orientagcdes éticas para a acdo. Assim,
compreender, como o faz o saber psicanalitico, a dinamica erética como sendo
constitutiva do ser do homem, ndo supde produzir qualquer modelo normativo a-
historico — por exemplo qualquer modalidade especifica de erotismo - mas
afirmar uma necessidade humana derivada da forma de ser do homem. Um
paradigma que se pense como um instrumento de compreensao e intervengao no
real ndo pode prescindir destas modalidades de saber. A ignordncia desta
caracteristica central de nosso ser, exacerbando o narcisismo que caracteriza a
sociedade contemporanea, constitui um erro grave e questiona as correntes de
pensamento que ndo se dotam dos instrumentos para pensa-la.**

A busca de estilos de vida diversos e o pluralismo encontrado nas
sociedades atuais nos leva a necessidade de problematizar a elaboragcdo de uma
ética contemporanea que possibilite multiplas praticas de si ou diversas
subjetivacdes (pluralismo), sem a predomindncia de um cddigo moral universal,
que muitas vezes pode levar a conseqiiéncias bem negativas, como o preconceito e
a discriminacao.

Com certeza haverd aqueles que ao lerem, achardo isso tudo uma grande
ilusdo. Mas ilusdes ndo sdo erros. E aqui cabe conceituar ilusdo recorrendo mais
uma vez a Freud. O que caracteriza as ilusdes ¢ justamente o fato de elas
derivarem de desejos humanos. Ha quem as considere como delirios, mas o que as
diferencia ¢ que os delirios necessariamente estio em contradigdo com a

realidade. As ilusdes, ao contrario, ndo precisam ser falsas, irrealizdveis ou estar

em contradi¢do com a realidade. Podemos chamar uma crenga em algo de ilusdo

escopo da reflexdo epistemoldgica quanto da concepcdo das relagdes homem/natureza. A
experiéncia psicanalitica sustentou a construgdo de teorias que permitem pensar essas formas de
apreensdo e producdo de sentido bem como a sua decisiva participagdo na constituigdo das
subjetividades. Os sentidos a que se aludem s@o o de ser , o de ndo ter realidade, o de possui-la, o
de té-la conquistado ou perdido, o de ser amado ou rejeitado. Estes sentidos emergem no bojo de
experiéncias arcaicas, nas quais ndo ¢ possivel postular nenhuma intervengdo da consciéncia,
sendo, portanto, necessario postular outra forma de produgdo/apreensdo.( PLASTINO, Carlos
Alberto. O Quinto Rombo:a psicandlise, p.4)

** PLASTINO, Carlos Alberto. O Déficit Erético na contemporaneidade, s/n.
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quando uma realiza¢do de desejo se torna fator fundamental em sua motivacao,
ndo dando tanto valor a verificagdo. >

Sim, essa dissertacdo ¢ uma ilusdo porque ela ¢ fruto de um desejo e de
uma crenca. Crenga no ser humano e em sua alteridade. Na medida em que se
recria um futuro, até que esse futuro se torne presente, ele ¢ insuscetivel de prova.
Ninguém pode ser obrigado a acreditar nele, mas assim como ele ndo pode ser
provado, também nido pode ser refutado. E obrigagdo de todos aqueles que
caminham juntos nessa estrada que ¢ a vida, tentar dar-lhe a melhor diregdo
possivel, a de horizonte mais belo.*® E ¢ isso que eu busco com a segunda metade

dessa dissertacdo, ajudar a sedimentar as bases de um horizonte mais belo.

Entre o sabio e estéril emudecimento e a irresponsabilidade opiniatica, opto pelo
primado da acdo sobre o cogito e da plausibilidade sobre a certeza do ergo. No
principio é a agdo, o resto sdo expectativas.®’

3 FREUD, Sigmund. O Futuro de uma Ilusdo, p. 49.
3 FREUD, Sigmund. O Futuro de uma Ilusdo, p. 51.
7 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. Paradoxos do Liberalismo, p. 9.
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