O DILEMA DA POLITICA |

Recorro a técnica que empreguei em artigo anterior

desta Revista (Pilati, 1998, p. 87), para discorrer, bre-
vemente, sobre os Fundamentos da Politica Juridica,
de Osvaldo Ferreira de Melo (1994, p. 15-52), e tirar
algumas reflexdes. Basicamente, ¢ um método em que
procuro identificar o conceito nuclear da obra em exa-
me, relacionar-lhe as categorias estratégicas (Pasold,
1999) € caracterizar o campo dialético em que o autor
estudado busca afirmar ou justificar a sua idéia.

O resultado a que cheguei esta sintetizado no titulo
do presente artigo; sob certo prisma, a Politica Juridica
pode dar a impressdo de um embrido que Kelsen teria
criado e congelado, por ocasido da elaboragio da sua

1. O conceito e 0 objeto da Politica Juridica

Na introdug&o de seu livro, que orgulha a comunidade
cientifica da Univali, Osvaldo Melo (op. cit., p. 16),
caracteriza a Politica Juridica como “uma disciplina
para tratar do Direito que deve ser (jus conden-
dum), ou seja, do processo criativo do Direito”.

O objeto (e a origem) dessa disciplina, Melo (op. cit.,
p. 29-39) vai buscar na matriz do “normativismo de
Kelsen” (n° I1.3, da obra citada). Em cuidadosa
incursdo no pensamento do insigne autor da Teoria
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Teoria Pura do Direito. Criou as duas, desenvolveu
uma, € de fato, desprezou a outra. Osvaldo Melo,
cientista competente que ¢, localizou o pequeno ser
abandonado, um simples conceito na colossal obra
kelseniana, e aceitando um desafio, procurou resgata-
lo e desenvolvé-lo; mas a impressdo que assalta,
perddo pela insisténcia, 4 leitura do primeiro capitulo
dos Fundamentos da Politica Juridica, é de que se
trata (a Politica Juridica) de uma criatura traumatizada
pelo enjeitamento, no bergo.

Vejamos por que ou com base em que estou fazendo
tal assertiva, comegando pela identificagdo do conceito
nuclear de Fundamentos da Politica Juridica.

Pura do Direito e da Teoria Geral das Normas, pro-
cura identificar “o lugar” da Politica Juridica, “frente
a Ciéncia do Direito” (de Kelsen). A Ciéncia do
Direito teria por objeto, para Kelsen, descrever “o
Direito que €”, e este se resume e restringe 4 norma,
“pois s6 a norma formalmente vélida faz algo ser
juridico” (op. cit., p. 29).

Fora disso, o estudo dos fatos geradores das normas;
o contetido moral da norma; a questfo da justi¢a ou
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do direito justo; os aspectos politico € sociol6gico —
seriam todas instincias a parte, e relativas, as quais
Kelsen, se ndo nega importincia, nega-lhes, pelo
relativismo em que laboram, os foros de ciéncia.

Repetindo e resumindo: para Kelsen, a Ciéncia do
Direito tem por objeto o direito positivo, como reali-
dade juridica, ou seja, tem normas por objeto, “e outra
coisa ndo pretende sendo descrever essas normas e
suas relagdes reciprocas, sem valorar seu objeto ou
querer reformar” (Melo, op. cit., p. 37).

Frente a isso, enfatiza Melo, o juizo critico do Direito
ficaria a cargo de outra disciplina, exatamente, a
Politica Juridica, cujo objeto seria “tratar do Direito
que deve ser” (aspectos da Politica Juridica propria-
mente dita, que remete & Deontologia ¢ a Teleologia)
e “como deva ser feito” (aspectos da tecnologia
juridica — como deve ser feito o Direito).

2. O campo dialético em Kelsen

Num esforco cientifico indefectivel, Melo encarrega-
se, ele mesmo, de identificar “o quadro dialético de
Kelsen” (op. cit., p. 34), que se trava na oposi¢do
entre Direito Positivo e Direito Natural.

Os adversarios da sua Ciéncia Juridica seriam aqueles
que procuram estabelecer o direito justo, “‘e assim o
padréo axiologico para o Direito Positivo” (idem, p.
33). Kelsen ¢ intransigente em relagdo as “escapadas
metafisicas” (do Direito Natural) e as “afirmagdes
ao gosto do sociologismo juridico” (id., p. 35-36).

Vale dizer, na sistematizagéo da Ciéncia do Direito
s0 entra o (ungido) juridico, ficando “na outra ponta”
as “ideologias sociais”, patrocinadas “pelos
detentores do poder” (id., com grifo acrescentado).
Os interesses e valores (particulares) e as normas
de justica com que se degladiam, ndo se confundem
com a Ciéncia do Direito, que ¢ uma ciéncia que
descreve ¢ nio pde, normas.

3. O campo dialético em Melo

O problema metodologico concreto, para Osvaldo
Melo, em partindo de ¥Xelsen na definigdo do objeto
e do conceito da Politica Juridica, realmente é esse.

A vista disso, Melo (id., p. 38) arremata: “O objeto
da Politica Juridica deve, entdo, ser considerado no
universo das grandes reflexdes e das grandes
decisdes: Como deve ser o Direito? Fruto retérico da
dominacdo ou instrumento estratégico das mudancas?
Devera ser ele descompromissado com a degradagéo
do meio ambiente, mantendo-se como ineficaz
remédio para os delitos contra a natureza ou como
poderoso mecanismo da prevengdo desses males?
O Direito deve ter compromisso apenas com 0
presente ou devera estar empenhado na construcio
ética do devir?”

Em termos filosoéficos, estamos, sem diivida, perante
a dicotomia kantiana ser/dever ser, (v. a respeito
Wolkmer, 1995, p. 162) ¢ esse aspecto assume
importéncia para identificar o ponto de negacio
(Pilati, op. cit.) sobre o qual os dois autores em questéo
buscam erigir e legitimar o seu pensamento.

Assim, o Direito natural, nas suas diferentes fases e
feicdes, como “meta-direito concebido a priori”;
como “explicacio totalitaria do justo e do necessario”
(id., p. 25), esbarra na realidade de estar fora do objeto,
e na incompatibilidade de método.

Kelsen, portanto, labora numa “grande dicotomia”
(Bobbio, 1995, p. 13): tudo o que néo ¢ juridico e ndo
integra o sistema de normas formalmente validas, é rela-
tivo, € ideologico, € casuistico e pontual. No é ciéncia.

Aqui reside a questdo e a pergunta é a seguinte: como
procedeu Osvaldo Melo para delinear a sua Politica
Juridica, perante uma atitude metodolégica tdo rigida
de Kelsen? Se olharmos, com efeito, o campo da
Politica Juridica, frente & proposta de uma Teoria Pura,
a sua natureza pode ndo ser a de um embrido, que
pode ser retomado e desenvolvido, mas de “sobra de
material”, ou material de segunda categoria, que o
construtor rejeitou, no momernto proprio.

Kelsen fez referéncia a Politica Juridica com intuito
positivo ou negativo?
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Quais seriam as possibilidades de uma Politica Juridica
que parte da férrea matriz kelseniana, que a
desclassifica (como ciéncia) ou reduz (ao casuismo
de cada caso concreto), no proprio nascedouro?

Osvaldo Melo assenta a sua construgio na dicotomia
Modernidade/Pos-modernidade (Transmoderni-
dade): “estamos vivendo um periodo de transi¢@o, o
que significa a ruptura dos paradigmas da modernidade
e a passagem para uma fase subseqiiente que, a falta
do batismo que s6 devera ocorrer num futuro impre-
ciso, chamaremos precariamente de pos-modernidade,
para usar de expresséo genérica ja corrente nos meios
académicos” (op. cit., p. 18).

Com esse salto, o autor catarinense destaca um objeto
de cogitagio tedrica que tem o espectro e a amplitude
dos ordenamentos juridicos (campo do ser), a par de
uma perspectiva historica de transformagdo (no cam-
po do dever ser). Com esse arcabougo, consegue o
intento de resgatar a Politica Juridica, sem abrir méo
do método, ou melhor dizendo, da grande dicotomia
de Kelsen; pois confere ao dever ser uma feigdo
equivalente ao objeto do ser.

Eis o primeiro andaime da sua construgio tedrica:
dar a Politica Juridica dimensio, em termos de objeto,
semelhante a dimens&o do objeto cientifico de Kelsen,
na sua Ciéncia do Direito.

Nio se trata, pois, de Politica Juridica em um caso
pontual, em que se argumenta em prol do justo ou da
mudanga de uma lei, por parte de um governante ou
de um particular. E todo um paradigma (do ser) que
¢ colocado em xeque, por um novo paradigma (de
dever ser).

O segundo passo € a estratégia metodologica para
caracterizar a Politica Juridica. Melo optou por um
caminho muito interessante e adequado: garimpar, em
diversos autores e contextos, a “contribuicio explicita”
a Politica Juridica; os “elementos comuns” a uma
“sistematizac¢do”, sem ilidir “a universalidade” (op.
cit., p. 25). Néo parte, por exemplo, de um conceito
de Politica e de Direito ou Ciéncia do Direito.

A peregrinacéo comega— € ndo por acaso, certamente
— por um autor jusnaturalista (Pascual Marin Perez).
Ali, ao refutar as explicacdes totalitarias e as concep-
¢Oes metafisicas do jusnaturalismo, em detrimento das
realidades historico-culturais, Melo pinga duas
afirmacdes de Perez, que de outro lado, sdo icono-
clastas a logica kelseniana: a) a necessidade de

conciliar Politica e Direito “‘como tarefa metodologica
preliminar, sem o que ndo se construira teoria alguma
dentro dessa area especifica (da Politica Juridica)”
(id., p. 27); e b) a critica ao voluntarismo normativo
(voluntarismo que em suma, outra coisa nfo seria
sendo o legislador entregue ao seu proprio arbitrio).

Trata-se de uma operagdo dialética interessante; Melo
vai a0 jusnaturalismo para importar uma idéia cultu-
ralista, na linha de Reale. Com isso, est4 aparelhado
a passar pelo “normativismo de Kelsen”, de onde
retira o conceito de Politica Juridica e parte para a
transmodernidade: “O Direito deve ter compromisso
apenas com o presente ou devera estar empenhado
na construcdo ética do devir?” (id., p. 38).

Prosseguindo, a habilidade de Osvaldo Melo, como
escritor, fica mais refinada quando incursiona pelo
empirismo de Alf Ross (op. cit., p. 39-45). Ao criticar
o reducionismo daquele autor e do empirismo escan-
dinavo, pretensamente, neutro, limitado a determi-
nados campos (da propria pesquisa), sem se deter no
dominio amplo do conhecimento juridico, Melo esta
negando, e rompendo indiretamente, com o lugar
epistemologico em que o proprio Kelsen colocou a
Politica Juridica. '

A critica a Ross vai mais longe, pois este teria sido
levado “a confundir o aspecto técnico contido na
norma (questdes econdmicas, de transito, de admi-
nistragdo ou quaisquer outros), com o sentido ético,
politico e social da mesma...” (id., p. 41).

Todavia, exalta a contribui¢io de Ross em relagdo &
categoria Consciéncia Juridica. “Se tratarmos dessa
questdo”, acrescenta, “numa visdo culturalista, ou
seja, encarando o Direito como fenémeno cultural,
veremos que o conceito de consciéncia Juridica
embutido no discurso de Alf Ross poderia ampliar-se
significativamente” (id., p. 44). Incluir-se-ia o fruto
das lutas e experiéncias sociais acumuladas, o apren-
dizado das solugdes corretas, que paralelos ao direito
imposto, poderiam ter o conddo “sendo de substitui-
lo, pelo menos de transforma-lo” (op. cit., p. 44,
citando Arnaud).

Nesse diapasdo, Melo passa a examinar o “cultu-
ralismo de Miguel Reale” (p. 45-52), elogiando a sua
contribuigdo “para o entendimento dos pressupostos
epistemoldgicos quanto ao conceito e objeto da
Politica Juridica”, e as “possibilidades...” de “contri-
buicio do Direito para a melhoria da sociedade”
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(op. cit., p. 45). Antes, porém, realiza cuidadoso traba-
lho de consolidagdo dos saldos obtidos até ali, na
exposic¢io. Por que aceitar, como uma fatalidade, “ser
o Direito expressdo da dominagdo?”, pergunta a guisa
de introdugdo. “O direito tem que ser fecundado pela
politica para que tome consciéncia de seus fins e de
seus fundamentos” (id., p. 46), acrescenta; € conclui:
“a Politica Juridica (...) conforme a entendemos, € o
mais adequado instrumental de que dispde o jurista
para participar do esforgo de todos os cientistas sociais
no direcionamento das mudangas sdcio-econdmicas,
levando em conta as utopias da transmodernidade”
(id., p. 47, grifo acrescentado).

Acredita, portanto, no papel positivo do direito “no
processo global de transformacgdo do presente e na
construgdo do futuro melhor” {op. cit., p. 45), e bem
assim, numa “racionalidade ligada aos legitimos
desejos do cotidiano” (id.).

Nesse ponto, Melo identifica-se com Reale e elogia
a sua “mundividéncia epistemologica”, que, afirma,
néo é desintegradora, mas ao contrario, “guarda pre-
cioso sabor heuristico” (id., p. 48).

Todavia, € no outro aspecto, crucial e essencial, no
confronto com Kelsen, que o pensamento de Reale
cai como uma luva para a construgdo de Melo; ¢
quando o jusfilosofo coloca a Politica Juridica como
ponto culminante da Teoria do Estado, tanto no campo
do saber politico, quanto no do saber juridico.
Diz Reale, em citagdo literal: “é ela que representa o
ponto de intercessfio ou de interferéncia das duas
pesquisas, no plano empirico-positivo, como prudéncia
legislativa e juridica” (Melo, op. cit., p. 47).

Na verdade, é a mesma tecla inaugurada por Perez,
ou seja, a possibilidade de harmonizagéo ou de
harmonia entre politica e direito, o que ¢é essencial
para Politica Juridica. Mas Reale vai adiante, ¢
estabelece uma taxinomia: na discriminacdo do saber
politico, “a Politica Juridica comparece interligada a
Deontologia Politica pela preocupagéo com o valor,

4. Reflexoes finais

Pode-se identificar, pela aplicag@o de uma matriz, ou
de uma técnica muito simples de analise de texto,
destacada na introdugo, a sutileza de Osvaldo Melo
e sua dialética, na tentativa de resgatar um conceito

e também com a Teoria Geral do Estado, pela qual
seria uma especificacdo, juntamente com a Teoria
Social do Estado € com a Teoria Politica do Estado”
(Melo, op. cit., p. 47).

No outro lado, do saber juridico, a Politica Juridica
compareceria “interligada a Deontologia Juridica e &
Teoria Geral do Direito, com carater independente e
na posicdo culminante em relacéo a sociologia
Juridica, a Historia do Direito, a Etnologia Juridica e
a Psicologia Juridica” (id., p. 47-8).

A contribuigdo de Reale, em verdade e como se
percebe, representa um rompimento com a dicotomia
kelseniana, pois coloca a Politica Juridica, ao mesmo
tempo, nas duas esferas: do ser e do dever ser — no
rumo da persecucdo do Bem Comum — gragas a sua
perspectiva culturalista.

Com isso, Osvaldo Melo recebe um refor¢o tedrico
para afastar uma série de limitagdes que a concepgéo
de Kelsen impde a Politica Juridica, desde o funda-
mento da norma, e da questdo do Valor, até a mais
tormentosa de todas, que ¢ a questdo do Poder.

“O poder a que se refere Reale”, diz Melo (id., p. 50),
“ndo ¢ apenas representado pelo sistema de forgas
hegeménicas e controladoras, incrustadas no escaldo
governamental, porém o poder em geral, que envolve
os que comandam mas também as instituicdes ¢ a
soberania popular.”

Ora, para Kelsen, a politica é dos politicos e dos
detentores do poder; mas para Melo, a politica se
forja e desenvolve num contexto muito mais amplo e
participativo, que a consciéncia juridica capta e a
Politica Juridica capitaliza para a transformac8o do
proprio Direito € da Ciéncia Juridica.

Surpreendentemente, pois, o campo dialético de
Osvaldo Mélo e sua Politica Juridica, trava-se é
contra o proprio Kelsen e sua reducéo (de ordem)
metodologica.

de Politica Juridica adequado as grandes transfor-
magdes do Direito.

O liame de contradicdo que perpassa todo o trabalho
de construcdo tedrica do ilustre autor catarinense,
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tem a sua origem num expediente metodologico de
Kelsen, que coloca a Politica Juridica no campo do
dever ser, em oposic¢éo & Ciéncia Juridica, encastelada
no ser. Colocando a sua fonte de inspiragdo em
Kelsen, Melo trabalha num arcabougo teérico muito
restrito e contraditorio, e isso revela todo o seu talento
de escritor e de pesquisador.

A nogo do que seja uma grande dicotomia, fornecida
por Norberto Bobbio (1995, p. 13), d4 a dimensédo
mais exata do problema:

Podemos falar corretamente de uma grande
dicotomia quando nos encontramos diante
de uma distingdo da qual se pode demons-
trar a capacidade: a) de dividir um universo
em duas esferas, conjuntamente exaustivas,
no sentido de que lodos os entes daquele
universo nelas tenha lugar, sem nenhuma
exclusdo, e reciprocamente exclusivas, no
sentido de que um entre compreendido na
primeira ndo pode ser contemporaneamente
compreendido na segunda,; b) de estabe-
lecer uma divisdo que é ao mesmo tempo
total, enguanto todos os entes aos quais
atualmente potencialmente a disciplina se
refere devem nela ter lugar, e principal,
enquanto tende a fazer convergir em sua
dire¢do outras dicotomias que se tornam,
em relacdo a ela, secundarias.

Ora, a distingo e separacéo de Kelsen, entre Ciéncia
do Direito e Politica Juridica, é uma dicotomia, nesses
termos, exatamente, em que Bobbio acaba de afirmar.
S&o duas esferas que nédo se tocam, cada qual com
objeto préprio e realidades proprias.

Dai, o problema é que Kelsen tem “um juizo negativo
de ideologia” (Wolkmer, op. cit., p. 162), e por
conseqliéncia, da propria Politica Juridica, que coloca
fora da ciéncia, na outra esfera da sua grande dico-
tomia. A ideologia, para ele, tem a sua raiz na vontade
e ndo no conhecimento; nasce dos interesses ¢ ndo
do interesse pela verdade (id., p. 163).

A dura tarefa de Osvaldo Melo, pois, € resgatar a
ideologia e a participagdo social, dentro de um arca-
bougo tedrico que parte, exatamente, do modelo kelse-
niano. Como fazé-lo sendo negando, numa dimensio
ontologica, a dicotomia kelseniana?

De fato, e Antonio Carlos Wolkmer destaca muito
bem, Kelsen labora em um “seguro sistema dogma-
tico, solidificado no substrato da légica formal,
erradicando toda sustentacio de base social e
de pratica politica” (ib., grifo acrescentado).

Em outras palavras, Kelsen sustenta-se num rigor
formal tdo veemente, e 16gico, que a Politica Juridica,
que ele mesmo criou, pouco ou nada poderia fazer
confra uma Teoria Pura do direito positivo; até porque
o mestre de Viena exclui, a priori e radicalmente,
qualquer influéncia do dever ser social e politico!

A resposta de Melo, conforme se pdde observar pela
andlise do texto em questdo, foi a criagiio de uma
outra dicotornia: Modernidade/Pos-Modermidade, com
o que pdde criar um espago a Politica Juridica, na
categoria Transmodernidade.

Mas néo resta diivida que foi buscar em autores que
laboram com um direito “ideal” e justo, as contri-
bui¢des com que pdde erguer uma réplica ao sélido
modelo kelseniano (cuja unidade gira em torno do
“ser juridico™); réplica que encontra a sua unidade
no “fato cultural” (que concilia Politica e Direito).

A maior reflexfo, talvez, advenha de uma pergunta
muito simples: por que Osvaldo Melo ndo partiu,
imediatamente, do pensamento de Miguel Reale,
preferindo lancar-se das ingremes asperezas da obra
de Hans Kelsen? ‘

Seria por que a dicotomia kelseniana oferece um
status mais elevado e privilegiado a Politica Juridica?
(em Reale, ao que parece, a Politica Juridica nfo
ultrapassaria em muito a condigdo de um simples
curso de sociologia)...

Ou sera que o que une os trés ilustres autores, Kelsen,
Reale e Melo, é a crenga comum na fungéo do Direito
e na sua especificidade, como instrumento insubsti-
tuivel a decidibilidade dos conflitos, sejam eles de que
expressdo ou magnitude forem?

O artigo estd encerrado, mas me atrevo a acrescentar
uma opinido pessoal, que o leitor mais exigente nfo esta
obrigado ler. O Direito pode ser estudado autonoma-
mente, como destaca Alvarez (1980, p. 110-148), porém,
isso nfo significa que exista autonomia do Direito.
A sua totalidade — e ele a possui — é formal, técnica e
contingente. O Direito, como sistema de normas,
fornece, realmente, um objeto proprio a construgio de
uma ciéncia, mas isso nio exclul a sua contingencialidade
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(do Direito), a dimensdo cultural (que o critica) e a  interpreta e o valor se discute. Ndo serdo obstaculos
realidade da vida (que a todos atropela). de ordem meramente formal ou metodolégica que
barrardo a dindmica do Direito, na persecugio da

O Direito, enfim, como se sabe, é essencialmente : e -
Justiga, ante a dindmica da vida.

argumentantivo: o fato se equaciona; a norma se
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