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Resumo: Este artigo investiga, a partir das teses de Kant e de Kelsen, as
consequéncias, no ambito da filosofia politica e do direito, da aceitacdo e
da negacdo da metafisica na fundamentacio da moral e do direito. Tendo
em vista a influéncia do pensamento kantiano em Kelsen, na primeira se-
cdo apresenta-se a relacio entre direito e moral em Kant; na segunda se-
¢do mostra-se como se estabelece a relacdo entre direito e moral em Kel-
sen e, por fim, na terceira secio realiza-se uma avaliacdo de ambas as
propostas e de seus reflexos na politica.

Palavras-chave: Kant; Kelsen; Moral; Direito; Politica.

Abstract: Starting from the theories of Kant and Kelsen, this article
analyzes the consequences of acceptance and denial of metaphysics in the
grounds of morality and Law. Given the influence of Kantian thought in
Kelsen, the first section presents the relationship between Law and
morality in Kant; in the second section it is shown how the relationship
between law and morality is stablished in Kelsen; finally, the third section
performs an evaluation of both proposals and their effects on politics.
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Introducao

Hodiernamente é reconhecida a grande influéncia de Kant na
Filosofia do Direito de Kelsen. Entretanto, ao se realizar o coteja-
mento da relacdo entre direito e moral em ambos os autores é de
grande relevancia considerar que a leitura de Kant feita por Kelsen
¢é efetivada, em certa medida, através das lentes do neokantismo.

O neokantismo é um movimento de retorno ao pensamento de
Kant, surgido na Alemanha em meados do século XIX, cujos pensa-
dores opuseram-se tanto ao irracionalismo quanto ao naturalismo
especulativo e sustentaram que o status de ciéncia da Filosofia
dependia da volta ao método kantiano (cf. Beck, 1991, p. ix).
Organizando-se principalmente em torno de duas escolas — a escola
de Marburgo, a qual pertenceram Friedrich Albert Lange, Hermann
Cohen, Paul Natorp e Ernest Cassirer, e a escola do Sudoeste alemdo
(Baden e Heidelberg) cujos principais expoentes foram Wilhelm
Windelband, Heinrich Rickert, Wilhelm Dilthey, Max Weber, Georg
Simmel e Bruno Bauch (cf. Ollig, 2005, p. 723-724; Hoffe, 1986, p.
273-276) —, o neokantismo, ndo obstante as peculiaridades de cada
escola e teoria filoséfica, apresentou como caracteristicas comuns a
negacdo da metafisica e a reducdo da filosofia a teoria do conheci-
mento.

E exatamente na esteira da negacio da metafisica que segue
Kelsen ao retornar a filosofia de Kant. Kelsen interessa-se pela
teoria do conhecimento kantiana e nédo pela sua filosofia moral e
do direito, a qual ele considera incorrer nos mesmos problemas das
teorias jusnaturalistas. Desse modo, a recusa a metafisica faz com
que a relacdo entre direito e moral se estabeleca no ambito
fenoménico e ndo no dmbito noumenico. Uma das consequéncias
da assuncéo desse posicionamento € a rejeicdo de qualquer possibi-
lidade de se falar num tnico conceito de moral ou de justica. E
preciso entdo assumir, e Kelsen de fato assume, uma postura relati-
vista no que diz respeito ao conceito da moral e da justica.

O propésito deste artigo é investigar, a partir das teses de Kant e
de Kelsen, quais as consequéncias, no ambito da filosofia politica e
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do direito, da aceitacdo e da negacdo da metafisica na fundamen-
tacdo da moral e do direito. Esta investigacdo serd aqui realizada
em trés momentos: primeiramente, serd apresentada a relacdo
entre direito e moral em Kant; em um segundo momento, serad
apresentada a relacdo entre direito e moral em Kelsen; por fim,
sera realizada uma avaliacdo de ambas as propostas e de seus
reflexos para a politica. As duas primeiras se¢des buscam recons-
truir os principais argumentos de Kant e de Kelsen a respeito da
relacdo entre direito e moral, ja na terceira secdo realiza-se uma
andlise e avaliacdo de ambas as teorias.

1. Sobre a relacio entre Direito e Moral em Kant

A filosofia pratica de Kant estd exposta principalmente nas
obras Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes (1785), Critica da
Razdo Prdtica (1788) e Metafisica dos Costumes (1797). Contudo, é
na Metafisica dos Costumes que a relacdo entre direito e moral é
abordada de modo mais especifico. Por essa razdo, é sobre esta
obra que recaird o estudo realizado neste artigo.

A relagdo entre direito e moral na filosofia Kantiana é objeto de
divergéncia entre seus intérpretes. Alguns autores, dentre os quais
destacam-se Guyer (2002), Hoffe (2010) e Almeida (2006),
sustentam haver uma estreita relacdo entre a lei moral e o direito,
de modo que o direito pode ser entendido como uma subclasse das
leis morais (cf. Almeida, 2006, p. 215). Essa leitura é questionada
por autores como Willaschek (2002), Wood (2002) e Pogge
(2002), os quais defendem uma separacdo mais profunda entre a
lei moral e o direito, sustentando, nesse sentido, ser possivel des-
vincular a doutrina do direito de uma metafisica moral. A recons-
trucdo da relacdio entre direito e moral ora apresentada filia-se a
interpretacdo segundo a qual hd uma vinculacao estreita entre a lei
moral e o direito na filosofia moral kantiana. Esta é, também, a
forma como Kelsen entendeu a relacdo entre direito e moral em
Kant.
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A Metafisica dos Costumes é uma obra dedicada a discussao das
leis morais. Embora Kant faca uma distincdo entre Direito
(Doutrina do Direito) e Etica (Doutrina das Virtudes), ele conside-
ra que ambos fazem parte de um conceito mais amplo de Moral e,
deste modo, tanto os principios da Etica quanto os principios do
Direito encontram sua fundamentacdo tultima na Razdo. As leis
morais, afirma o autor, “sé valem como leis na medida em que
possam ser consideradas como fundadas a priori” (Kant, 2005, p.
21) e, nesse sentido, sdo necessdrias e universais. Isso significa que
para Kant as leis morais estdo no dmbito do noumenon e nao do
fenémeno.

Isso ndo implica a negagdo da relacdo entre a metafisica dos
costumes (leis universais e necessarias) e a antropologia moral (a
experiéncia, os costumes considerados de forma histdrica e contin-
gente), mas sim a constatacao de que uma antropologia moral néo
é capaz de estabelecer leis universais e necessarias, uma vez que
apenas reproduz aquilo que na pratica social se reconhece como
moralidade (por exemplo, em determinado momento histdrico a
moralidade social ndo condenava a escraviddo ou a desigualdade
de direitos entre homens e mulheres).' Kant alerta que “mesmo 0s
conceitos e juizos sobre nés préprios e a nossa acgdo ou omissao
carecem de significado moral quando contém somente aquilo que
pode apreender-se da experiéncia e se nos deixarmos induzir a
converter em principio moral algo extraido desta ultima fonte cor-
remos o perigo de cair nos erros mais grosseiros e perniciosos”
(Kant, 2005, p. 21). Trata-se aqui da negacdo da possibilidade da
derivacao do dever ser (leis morais) a partir do ser (experiéncia).

! Nesse sentido, Hoffe esclarece que “a metafisica é responsével pela perspec-
tiva moral, a antropologia pelas condi¢bes de sua aplicacdo” (Hoffe, 2010, p.
76). Contudo, ele ressalta que a antropologia na obra de Kant “pertence aos
motivos e, como uma preocupacdo empirica, estd em oposicdo a metafisica
pratica que ele esta buscando. A antropologia incluida no conceito de direito,
uma antropologia do direito, consiste apenas nas condicoes de aplicacdo do
direito: como diversas pessoas podem coexistir” (Hoffe, 2010, p. 77).
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Isso é afirmado com veeméncia no excerto abaixo, no qual Kant
considera que as leis morais

[cJomandam a cada um sem atender as suas inclinacGes: unicamente
porque e na medida em que € livre e estd dotado de razdo pratica. O
ensinamento que deriva destas leis ndo nasce da observacdo de nds
proprios e da parte animal da nossa natureza nem da percepgdo do curso
do mundo, daquilo que acontece e de como se atua (se bem que a
palavra alema Sitten, como, de resto, a equivaléncia latina mores, signifi-
que somente maneiras e forma de vida), mas € a razdo que comanda co-
mo se deve agir, mesmo na auséncia de um exemplo a esse respeito e
sem tomar em conta nenhuma vantagem que dai possa decorrer e sobre
a qual sé decerto a experiéncia nos poderia instruir (Kant, 2005, p. 22-
23).

Assim, as leis morais implicam a possibilidade, no ser humano,
de submissdo da sensibilidade (inclinacoes) a razédo. As inclinacgoes
sdo o impulso sensivel e estao relacionadas ao arbitrio animal. Ja o
arbitrio humano, distintamente do animal, é aquele que é “afec-
tado mas ndo determinado pelos impulsos sensiveis e que nao é,
portanto, puro por si préprio — sem uma adquirida habilidade da
razdo —, mas pode ser determinado a certas accoes pela vontade
pura” (Kant, 2005, p. 19). Em outras palavras, no arbitrio humano
os impulsos sensiveis podem ser mediados pela razdo pura (estru-
tura da mente) de modo que os individuos tém a capacidade de
escolher entre aquilo que querem fazer e aquilo que devem fazer.

E a partir dessa relacio entre os impulsos sensiveis e a razio
pura que Kant define os conceitos negativo e positivo de liberdade:
“[a] liberdade do arbitrio é a independéncia da sua determinagéo
por impulsos sensiveis; este é o conceito negativo de liberdade. O
positivo é: a liberdade é a faculdade da razao pura de ser por si
mesma pratica” (Kant, 2005b, p. 19). A liberdade consiste entdo na
possibilidade da razdo realizar a mediacdo entre os impulsos
sensiveis e o dever, ou ainda, “a submissio das maximas de cada
accdo a condicdo de ser apta a converter-se em lei universal”
(Kant, 2005, p. 19). E por esse motivo que Kant chama as leis mo-
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rais de leis da liberdade, pois elas implicam a submissdo do sensivel
e contingente ao racional e universal. No excerto abaixo essa rela-
cdo fica ainda mais evidente:

Neste conceito positivo de liberdade (em sentido pratico) fundamenta-se
leis praticas incondicionadas, que se denominam morais; para nds, que
temos um arbitrio afectado pela sensibilidade e que, por isso, se ndo ade-
qua por si proprio a vontade pura mas frequentemente a contraria, as
leis morais sdo imperativos categdricos, certas ac¢des sdo permitidas ou
proibidas, quer dizer, sdo moralmente possiveis ou impossiveis; mas
algumas delas ou as suas contrarias sdo moralmente necessarias, isto é,
obrigatdrias e dai decorre para elas o conceito de dever [...] (Kant, 2005,
p. 30-31).

Considerando que as leis morais abarcam tanto o Direito quanto
a Etica, todas essas assercoes afetam a ambas as doutrinas. Nesse
contexto, ha ainda alguns conceitos pertinentes as duas doutrinas
que precisam ser apresentados. Sdo eles o conceito de mdxima, o
conceito de dever e o principio supremo da doutrina moral.

Kant define mdximas como “[a] regra do agente e que ele
proprio toma como principio na base de razdes subjetivas” (Kant,
2005, p. 35). J& o dever é conceituado como “uma acdo a que
alguém esta vinculado.” (Kant, 2005, p. 32). Enquanto a maxima €
“um principio subjetivo da acdo que o proprio sujeito erige em re-
gra (de como quer actuar)”, o dever €, ao contrario, “aquilo que a
razdo objetivamente lhe prescreve (como deve actuar)” (Kant,
2005, p. 36). O principio supremo da doutrina moral é entdo aquele
que faz a mediacdo entre o aspecto subjetivo (maxima) e o aspecto
objetivo (dever), ao estipular o seguinte: “age segundo uma maxi-
ma que possa simultaneamente valer como lei universal” (Kant,
2005, p. 36). O cardter universal da lei demanda exatamente a
estipulacdo de deveres passiveis de serem cumpridos por todos os
individuos. Essa mediacdo entre o particular (subjetivo) e o univer-
sal (objetivo) fica mais clara na formulagdo e explicacdo do impe-
rativo categdrico:
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O imperativo categdrico, que sé enuncia, em geral, o que é obrigacao,
reza assim: age segundo uma méxima que possa valer simultaneamente
como lei universal! Por conseguinte, deves considerar as tuas accoes pri-
meiramente segundo o seu principio subjectivo; mas podes reconhecer se
esse principio pode ter também validade objectiva apenas no seguinte:
em que, submetido pela tua razdo a prova de te pensares por seu inter-
médio como universalmente legislador, se qualifique para uma tal legis-
lagdo universal (Kant, 2005, p. 36).

Até aqui foram apresentados conceitos e principios comuns ao
Direito e a Etica. Doravante, serdo apresentadas as distincdes feitas
por Kant em ambas as legislagbes de modo a tracar, ao final, a
relacdo entre elas.

Ao expor a divisdo da metafisica dos costumes, Kant mostra que
as leis morais podem distinguir-se pelos seus mobiles. Assim, a
“legislacdo que faz de uma accdo um dever e simultaneamente
desse dever um mobil é ética” (Kant, 2005, p. 27). J4 a legislacao
“que admite um mdbil diferente da ideia do proprio dever é
juridica” (Kant, 2005, p. 27). Disso decorre que a “mera concor-
déncia ou discordancia de uma accdo com a lei, sem ter em conta
seus mobiles, chama-se legalidade (conformidade com a lei), mas
aquela em que a ideia de dever decorrente da lei é ao mesmo
tempo mobil da accdo chama-se moralidade (eticidade) da mesma”
(Kant, 2005, p. 27).

H4 também uma distincio no modo de compreensdo dos
deveres oriundos de cada uma dessas legislacbes. Os deveres
juridicos “s6 podem ser deveres externos, porque esta legislacdo
nao exige que a ideia de dever, que € interna, seja por si mesma
fundamento de determinacdo do arbitrio do agente” (Kant, 2005,
p. 27). Os deveres éticos, por sua vez, incluem na lei “o motivo
interno da accdo (a ideia de dever), caracteristica que ndo se veri-
fica, de todo em todo, na legislacdo externa, a legislacdo ética ndo
pode ser uma legislacao externa” (Kant, 2005, p. 27).

Isso significa que o direito e a ética, subclasses das leis morais,
possuem diferentes finalidades. Enquanto a lei juridica tem a
finalidade de fazer, por meio da coercdo, coadunar a agado dos indi-
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viduos com as prescricdes legais no intuito de assegurar a paz
social, as leis éticas visam o aprimoramento moral do agente. Por
essa razdo, pouco importa, no ambito do direito, se o individuo
cumpriu a lei por considera-la conforme ao dever ou simplesmente
para evitar a san¢do ou mesmo para receber uma recompensa. Ao
direito ndo cabe regular a intencdo dos individuos, pois uma lei
juridica que apresentasse tal finalidade invadiria a esfera privada
da vida. Isso ndo significa, contudo, que a lei juridica ndo possa
atuar sobre a intencdo, uma vez que o medo da sancdo ou o desejo
de receber uma recompensa pode fazer com que o individuo aja de
acordo com a lei juridica. Mas implica reconhecer que na defini¢do
kantiana o direito ndo deverd regular o sujeito e sua intencdo caso
ndo haja uma acdo contrdria ao direito. Em outras palavras, o que
importa para a lei juridica é que a a¢do do sujeito seja conforme ao
direito, a inten¢do importa apenas de forma secundaria e posterior-
mente a realizacdo de uma acédo (por exemplo, se um homicidio foi
realizado com dolo ou com culpa é algo que apenas se torna rele-
vante caso de fato um agente cometa um homicidio; enquanto um
homicidio ndo ocorrer ndo interessa ao direito que o agente o
tenha imaginado inumeras vezes com requintes de crueldade).

J& no caso da legislacdo ética, como o propdsito é o aprimo-
ramento moral do agente, ela recai sobre a intencdo em seguir a lei
moral. A acdo ética ndo pode de forma alguma se regular priori-
tariamente por uma legislacdo externa, nem mesmo por uma
vontade divina que estabeleca penas e recompensas em uma su-
posta vida apds a morte, pois isso representaria a admissao de um
mobil diferente da ideia do préprio dever. A legislacdo ética,
contudo, pode aceitar como mobil os deveres procedentes de uma
legislacdo externa, mas desde que a ideia de dever seja assumida
como mobil.

Assim, verifica-se que na filosofia moral kantiana direito e ética
possuem um tronco comum, que é um conceito amplo e metafisico
de moralidade. Ambos derivam, portanto, das leis morais que sao
racionais, universais e necessarias. Distinguem-se em seus deveres
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e em sua forma de regular a conduta humana. Mas, além dessa
conexao origindria, que outra vinculagao se estabelece entre direi-
to e ética? Poderia haver conflito entre estes diferentes tipos de
legislacao?

Segundo Kant, ndo é possivel ocorrer um conflito entre deveres
e obrigacdes, pois o conflito “consistiria em uma relacdo entre eles
em virtude da qual um deles anularia o outro (total ou parcial-
mente). Isso ocorreria porque

uma vez que dever e obrigacdo sdo conceitos que expressam a necessi-
dade pratica objectiva de determinadas ac¢bes e uma vez que duas re-
gras opostas entre si ndo podem ser ao mesmo tempo necessarias, mas
que quando €é dever agir em conformidade com uma agir em conformi-
dade com a regra oposta ndo sé ndo é dever como é contrario ao dever:
é, assim, totalmente impensavel uma colisdo de deveres e obrigacoes
(Kant, 2005, p. 34).

Kant reconhece, contudo, a possibilidade de se encontrar “num
sujeito e na regra que ele se prescreve duas razdes da obrigacdo
(rationes obligandi)” (Kant, 2005, p. 34). Diante de tal situacao,
uma das regras serd insuficiente para obrigar e ndo sera dever. E
acrescenta: “[qJuando duas dessas razdes se opOem entre si, a
filosofia pratica ndo diz entdo que é a obrigacdo mais forte que
mantém a primazia (fortior obligatio vincit), mas que é a razdo
mais forte para obrigar que prevalece (fortior obligatio ratio vincit)
(Kant, 2005, p. 34).

Essas consideracOes se tornam relevantes para pensar a
definicdo de direito apresentada por Kant dentro da Doutrina do
Direito, pois ai surge a distin¢do entre direito natural (Ius) e direi-
to positivo (Iuris). A relacdo entre Ius e Iuris é, na realidade, o
“calcanhar de Aquiles” da vinculacdo entre direito e moral na
Filosofia do Direito, pois desde a tradicdo jusnaturalista o direito
(Ius) e a moralidade sdo justamente invocados para avaliar o direi-
to positivo (Iuris) e considera-lo invalido caso ele entre em conflito
com a moralidade ou com o Ius.

Principios:Revista de Filosofia, Natal, v. 23, n. 41, maio-ago. 2016.ISSN1983-2109



135
Cristina Foroni Consani

Esses conceitos sdo apresentados por Kant do seguinte modo:

O conjunto das leis para as quais é possivel uma legislacdo externa

chama-se doutrina do Direito (Ius). Se uma tal legislacdo é realmente
existente, entdo é doutrina do Direito positivo e aquele que é nela
versado, o jurisconsulto (Iurisconsultus), chama-se perito em Direito
(Iurisperitus) se conhece as leis externas também exteriormente, quer
dizer, na sua aplicacdo aos casos que se apresentam na experiéncia, dou-
trina que pode entdo também ser chamada Jurisprudéncia (Jurispru-
dentia), mas que sem a conjugacdo de ambas subsiste como mera ciéncia
juridica (Iuriscientia). A ultima denominacfo corresponde ao conheci-
mento sistematico da doutrina do Direito natural (Ius naturae), se bem
que o jurisconsulto tenha de retirar desta ultima os principios imutaveis
para toda a legislacdo positiva (Kant, 2005, p. 41).

Este excerto mostra que a Doutrina do Direito kantiana abarca
tanto o direito natural quanto o direito positivo, e aqui ele acentua
a vinculacdo e até mesmo a submissdo do direito positivo ao
direito natural.? E este o sentido desta célebre passagem na qual
Kant afirma que “[ulma doutrina do Direito meramente empirica é
(tal como a cabeca de madeira da fabula de Fedro) uma cabeca
que pode ser bela, mas que, lamentavelmente, ndo tem cérebro”
(Kant, 2005, p. 42). Em outras palavras, o direito positivo retira
seu contetido do direito natural, isto €, o direito positivo ou empiri-
co tem suas fontes nos “juizos da mera razdo” (Kant, 2005, p. 42)
ou no direito natural, o qual é definido por Kant como “o Direito
cognoscivel a priori pela razdo de qualquer pessoa” (Kant, 2005, p.
153). Deste modo, o direito natural deve ser pensado como uma
lei da razdo, como algo que deriva do principio supremo da dou-
trina moral e ndo como um mandamento divino ou da natureza.

Como ressalta Hoffe, na Metafisica dos Costumes o direito natu-
ral (Ius) figura, assim, como uma fundacdo suprapositiva para o

2 Essa submissido do direito positivo ao direito natural, contudo, parece ser
negada logo a seguir na Doutrina do Direito quando Kant afirma nao ser pos-
sivel recorrer a equidade para realizar a corre¢do de um direito (positivo) con-
siderado injusto. Cf. Kant, 2005, p. 48-50.
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direito positivo (Iuris) (cf. Hoffe, 2010, p. 75). Kant afirma essa
relacdo no seguinte excerto: “[plode, pois, pensar-se uma legisla-
cdo exterior que contenha somente leis positivas; mas entdo deve-
ria ser precedida por uma lei natural que fundamentasse a auto-
ridade do legislador” (cf. Kant, 2005, p. 35).

Segundo Almeida, o Direito na concepc¢do de Kant baseia-se em
dois principios, quais sejam: o principio universal do direito e a lei
universal do direito (cf. Almeida, 2006, p. 210). O principio univer-
sal do direito estabelece que “[u]lma ac¢do é conforme ao Direito
quando permite ou quando a sua maxima permite fazer coexistir a
liberdade do arbitrio de cada um com a liberdade de todos segun-
do uma lei universal” (Kant, 2005, p. 43). Ja a lei universal do
Direito estabelece o seguinte: “age exteriormente de tal modo que
o uso livre do teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de cada
um segundo uma lei universal” (Kant, 2005, p. 44). Ainda segundo
a leitura de Almeida, o principio universal do Direito pode ser
entendido como um principio de avaliagcdo, pois ele estabelece um
critério para a aplicacdo do direito servindo de base para os
julgamentos particulares. A lei universal do Direito, por sua vez, é
definida como um principio de execugdo, haja vista estabelecer uma
obrigacdo sobre como os individuos devem agir de modo que suas
acoes se conformem com uma lei universal compativel com a
liberdade dos demais. (cf. Almeida, 2006, p. 211).?

A relacdo entre direito natural e positivo poderia ser pensada a
partir da vinculagdo do direito positivo, no momento de sua elabo-
racdo pelo legislador, aos dois principios do direito natural acima
apresentados. Seria este um modo de assinalar, na filosofia pratica
kantiana, a relacdo entre direito e moral e, de certa forma, entre
direito e justica pois, segundo Hoffe, o conceito de moral na obra
kantiana corresponde a ideia de justica (cf. Hoffe, 2010, p. 80).

3 Néo se analisard aqui o problema da inser¢éo, por Kant, das “mdximas” no
principio universal do Direito. Para um enfrentamento desta questdo ver Al-
meida (2006, p. 209-222).
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2. Sobre a relacao entre Moral e Direito em Kelsen

O desenvolvimento da teoria de Kelsen, segundo Paulson, apre-
senta trés fases, sendo que em duas delas o pensamento kantiano
exerce grande influéncia. A primeira fase (1911-1921),
denominada “construtivismo critico”, caracteriza-se pela afirmacédo
da ciéncia juridica como disciplina normativa e pela construcdo
dos conceitos fundamentais do direito. Nessa fase a ascendéncia
kantiana sobre Kelsen manifesta-se na purificacdo de conceitos
centrais da ciéncia juridica. A segunda fase (1921-1960) é chama-
da “fase classica”. E nesta fase que Kelsen publica a primeira edi-
¢do da Teoria Pura do Direito (1934) e os argumentos neokantianos
sdo invocados como meio para resolver o problema da normati-
vidade. Ao longo deste periodo verifica-se também a influéncia
empirista e da légica formal aplicada ao direito. Essas influéncias
distintas marcam a divisdo da fase classica em dois periodos: o
neokantismo (1921-1935) e o periodo hibrido (1935-1960), no
qual o neokantismo funde-se com elementos analiticos. Na terceira
fase (1960-1973), denominada “fase cética”, Kelsen abandona as
doutrinas kantianas familiares & fase classica. E desta fase a publi-
cacdo da segunda edicdo da Teoria Pura do Direito (1960) e dos
textos publicados apds a sua morte sob o titulo Teoria Geral das
Normas (cf. Paulson, 1998a, p. xXiv-Xxx).

De acordo com Paulson, “a chave para a dimensdo normativa da
Teoria Pura do Direito, particularmente nos escritos de 1920 e
inicio de 1930, é um argumento kantiano” (Paulson, 1992, p. 312).
Kelsen, assim como Kant, localiza o Direito no reino do dever ser.
Mas o dever ser kelseniano é pensado de forma distinta do dever ser
kantiano. Como exposto, Kant considera que Direito é uma sub-
classe das leis morais cuja fundamentagéo ultima é a razdo. Nesse
sentido, o fundamento ultimo da lei moral ndo esta no Ambito da
Fisica ou da experiéncia, mas sim no ambito da Metafisica, nos
principios universais da razao.

E exatamente neste ponto que Kelsen afasta-se de Kant e apro-
xima-se do positivismo cientifico, cuja principal reivindicacdo é a
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adocdo, no ambito das ciéncias sociais, da neutralidade e da
objetividade das ciéncias naturais justamente no intuito de evitar a
interferéncia de juizos de valor na atuacdo do cientista.* Como
ressalta Warat, a “fusdo de algumas ideias do kantismo com outras
do positivismo determinou um processo dialético entre ambas as
posturas, cuja sintese é a Teoria Pura do Direito” (Warat, 1995, p.
131).

Em seu livro A pureza do poder, Warat defende que na Teoria
Pura do Direito podem ser encontrados cinco niveis de purificacao,

4 Michel Léwy, num ensaio denominado Ideologias e Ciéncias Sociais, aborda o
positivismo cientifico a partir de um viés histérico e fazendo uso do método
dialético. Neste ensaio Lowy apresenta a historia do positivismo como uma
sequéncia de tese, antitese e sintese. A tese € que o positivismo teria surgido
como método cientifico no século XVIII, a partir de escritos de autores ilumi-
nistas e vinculados aos enciclopedistas, tais como Condorcet e posteriormente
Saint-Simon. Nessa primeira perspectiva o positivismo, ao buscar a neutrali-
dade e a objetividade para as ciéncias sociais teria um carater revolucionario
(Condorcet) e socialista utdpico (Saint-Simon), haja vista que buscava uma
matematica social (Condorcet) ou uma fisiologia social (Saint-Simon) no in-
tuito de afastar das ciéncias a influéncia dos preconceitos religiosos e aristo-
craticos. A antitese teria surgido justamente com os escritos de Augusto
Comte, que da uma nova interpretacdo ao conceito de preconceito. Enquanto
Condorcet e Saint-Simon consideraram preconceitos ideais clericais, absolu-
tistas, obscurantistas, fandticos, intolerantes, dogmadticos e aristocraticos,
Comte chama de preconceito os ideais revolucionarios e socialistas. Assim, com
Comte, a luta contra o preconceito deixa de ser revoluciondaria e passa a ser
conservadora. Ao buscar a objetividade e a neutralidade para as ciéncias
sociais, Comte defende que o método positivista deve se ater na teoria e na
pratica a ordem real, isto é, deve consolidar a ordem publica por meio da
resignacdo com a ordem estabelecida. O terceiro momento, a sintese, viria com
a obra de Max Weber, cuja obra também sustenta a necessidade de uma
ciéncia livre de juizos de valor, mas afasta-se em muitos aspectos do positi-
vismo de Comte. Segundo Weber a pesquisa cientifica possui dois momentos:
no primeiro momento, que é aquele do inicio da pesquisa, os pontos de vista
axioldgicos atuam e determinam o objeto, informam a direcdo e fornecem o
problema a ser estudado; no segundo momento, que é aquele dos resultados,
Weber considera que a ciéncia social ndo apenas pode como deve ser livre de
juizos de valor, isto €, axiologicamente neutra. Cf. Léwy, 2000, p. 35-68.
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a saber: a purificacdo politica e ideoldgica, a purificacdo antijusna-
turalista, a purificacdo antinaturalista ou anticausalista, a puri-
ficacdo intranormativa e a purificacdo monista ou antidualista. (Cf.
Warat, 1983). Esse processo de purificacdo distancia Kelsen de
Kant, uma vez que a filosofia moral kantiana possui elementos que
o jurista austriaco busca afastar, tais como, segundo o proprio
Kelsen, a vinculacdo ao jusnaturalismo e uma concepcao de moral
metafisica.

Assim, mesmo que a distincdo kelseniana entre ser e dever ser
seja uma heranca da teoria do conhecimento de Kant, a rejeicao a
metafisica da origem a uma teoria bastante diferente daquela do
filésofo de Konigsberg. Enquanto o dever ser kantiano (leis morais/
ética/direito) é dado a priori pela razdo, o dever ser kelseniano
(moral/direito) é construido socialmente, seja a partir dos costu-
mes e da tradicdo (moral), seja a partir da vontade de uma autori-
dade politico-juridica (legislador ou juiz).

Moral e Direito na filosofia kelseniana, portanto, sdo fruto de
uma construcdo social. Contudo, essas normas niao podem ser asso-
ciadas, elas devem ser separadas. Segundo o autor, Moral e Direito
nao se distinguem facilmente pela producdo e nem pela aplicacéo
de suas normas. No que diz respeito a producdo, ambas as normas
sdo fruto da construcdo social, pois do mesmo modo que as
normas juridicas, “também as normas da Moral sdo criadas pelo
costume ou por meio de uma elaboragdo consciente (v.g. por parte
de um profeta ou do fundador de uma religido, como Jesus). Nesse
sentido a Moral é, como o Direito, positiva.” (Kelsen, 2000, p. 70;
italico no original).

Do mesmo modo, no que diz respeito a aplicacdo, Kelsen afasta
a distincdo kantiana entre Moral (ou Etica) e Direito segundo a
qual a moralidade dirige-se a intencdo (ambito interno) dos indivi-
duos enquanto a legalidade preocupa-se apenas com a acao (dm-
bito externo). Nesse sentido, o autor afirma, por exemplo, que
“quando uma ordem juridica proibe o homicidio, proibe nao
apenas a producdo da morte de um homem através da conduta
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exterior de um outro homem, mas também uma conduta interna,
ou seja, a intencdo de produzir um tal resultado.” (Kelsen, 2000, p.
68).°

Moral e Direito distinguem-se, deste modo, pelo modo como ca-
da uma dessas ordens prescreve ou proibe determinadas condutas.
Nas palavras do autor, o “Direito sé pode ser distinguido essen-
cialmente da Moral quando [...] se concebe como uma ordem de
coagdo, isto é, como uma ordem normativa que procura obter uma
determinada conduta humana ligando a conduta oposta um ato de
coercdo socialmente organizado.” (Kelsen, 2000, p. 71). A Moral,
por outro lado, ndo estabelece sancdes deste tipo, limitando-se a
impingir aos seus destinatdrios sancdes de aprovacdo ou desapro-
vacao.

A compreensdo da moralidade como uma norma social positiva
permite a Kelsen justamente afastd-la da concep¢do metafisica e
universalista da teoria kantiana. O autor considera que se a Moral
for considerada um valor tnico e universal, equiparado a justiga,
ela serd, por conseguinte, concebida também como um valor abso-
luto, o que leva a reivindicacdo de que o Direito seja parte da Mo-
ral ou que se oriente por esse ideal de justica como no modelo

® Esse ponto estd relacionado com a andlise kelseniana a respeito da aplicacio
do principio da imputacéo e de suas implicacdes sobre a vontade do sujeito de
direito. Segundo Kelsen, embora o principio da causalidade natural nio se
aplique as ciéncias sociais normativas (teologia, moral, direito), sendo substi-
tuido pelo principio da imputacéo, ainda assim ndo se pode falar em vontade
livre, haja vista a causalidade natural ser substituida por uma outra espécie de
causalidade, criada justamente pela representacdo da norma social. Ou seja,
quando uma norma juridica estipula uma puni¢do ou um prémio para uma
determinada conduta, a representagdo desta punicdo ou prémio atua sobre a
vontade/intenc¢éo do individuo de modo a ser causa de um determinado efeito
(a acfio conforme a norma juridica). E nesse sentido que Kelsen afirma que as
normas juridicas assim como as normas morais atuam também sobre a inten-
¢do dos individuos. A consequéncia desse entendimento é que ndo se pode
mais falar em autonomia no ambito da moralidade, haja vista que a acéo
moral se realiza ndo apenas por dever, mas para se evitar um castigo ou aufe-
rir um prémio.
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jusnaturalista. E exatamente esse tipo de identificacio que Kelsen
busca evitar. Nesse sentido ele assevera: “quando ndo se pressupoe
qualquer valor a priori como dado, isto é, quando se ndo pressupoe
qualquer valor moral absoluto, ndo se tem qualquer possibilidade
de determinar o que é que tem que ser havido, em todas as
circunstancias, por bom e mau, justo e injusto” (Kelsen, 2000, p.
71).

E na esteira dessas consideracdes que sdo formuladas as criticas
ao imperativo categorico kantiano na obra O Problema da Justiga,
na qual Kelsen refuta normas de justica de cunho metafisico-
religioso e também aquelas que apresentam uma fundamentacdo
racional. Segundo ele, as normas metafisico-religiosas assumem
como justo um valor absoluto — por exemplo, o bem absoluto no
caso de Platdo ou o principio do amor ao proximo e a Deus no caso
da justica cristd. Nesse caso, o autor considera que a “justica pela
qual o mundo clama, ‘@’ justica por exceléncia é, pois, a justica
absoluta. Ela é um ideal irracional. Com efeito, ela s6 pode emanar
de uma autoridade transcendente, sé pode emanar de Deus”
(Kelsen, 1993, p. 65). Como expressdao de uma autoridade trans-
cendente, esse ideal de justica se torna inquestionavel e é exata-
mente a impossibilidade de refutacdo que é considerada por Kelsen
como autoritdria. (cf. Kelsen, 1993, p. 3-66).

Contra as normas de justica racionais, o principal argumento de
Kelsen é que elas sdo apenas féormulas vazias cujo conteudo € pre-
enchido histérica e contingencialmente com os valores de indi-
viduos e sociedades concretas (que podem remeter a um absoluto)
e, desse modo, dissimula-se, a partir de uma forma universal, uma
concepc¢do particular e contingente de justica. A andlise dedicada
pelo autor ao imperativo categdrico kantiano é uma amostra de
como tal argumentacao é conduzida. Kelsen reconhece que o impe-
rativo categdrico ndo € pensado exatamente como uma norma de
justica e sim como um principio “geral e supremo da moral no qual
esta contido o principio da justica” (Kelsen, 1993, p. 21). O impe-
rativo categdrico seria, assim, a resposta para a questdo de saber
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como se deve agir para que se possa agir moralmente bem. Kelsen
considera, contudo, que o imperativo categdrico estabelece um
“poder querer” que é, na realidade, um “dever querer”, cujo
verdadeiro sentido seria “atua segundo uma mdxima da qual
devas querer que ela se transforme numa lei universal” (Kelsen,
1993, p. 25/26).° O problema dessa férmula €, na leitura de Kel-
sen, que o imperativo categdrico nao oferece uma resposta aquilo
que se deve ou ndo querer, haja vista ndo estabelecer qual maxima
deve e qual ndo deve se tornar uma lei universal. O argumento é
que Kant estaria cometendo uma peticdo de principio, pois teria
pressuposto de maneira sub-repticia aquilo que deveria provar, ou
seja, teria pressuposto um conteido normativo sem justifica-lo. De
certo modo, Kant teria incorrido nos mesmos erros dos jusna-
taralistas, dando suporte a uma moralidade quase intuitiva ao
defender que o certo e errado em questoes morais € facilmente
identificado por qualquer individuo, desde que faca uso de seu
juizo racional. E exatamente a partir dessa interpretagdo que
Kelsen acusa Kant de nao ter se mantido fiel a sua propria teoria
do conhecimento quando elaborou sua filosofia moral (Kelsen,
1993, p. 28).7

Kelsen refuta o absolutismo filoséfico e filia-se a um relativismo
filoséfico e de valores. O absolutismo filosofico é definido por ele
como “a concep¢do metafisica da existéncia de uma realidade

6 A formulac¢do kantiana do principio supremo da doutrina moral na Metafisica
dos Costumes é a seguinte: “age segundo uma maxima que possa simulta-
neamente valer como uma lei universal” (Kant, 2005b, p. 36). Kelsen esta
aqui postulando uma reformulacdo desta maxima para estabelecer “dever
querer” onde supostamente ha um “poder querer”.

7 Isso se verifica no seguinte excerto: “A luz da teoria do conhecimento de
Kant (a que ele claramente nido se mantém fiel na sua ética), mandaria a
coeréncia dizer que uma ciéncia da moral de forma alguma pode responder a
esta questdo, que aquela sé pode determinar sob que condicdo ou pressuposto
légico sédo possiveis os juizos de que algo é bom ou mau, e que tal condicéo é:
pressuporem-se como validas normas gerais que prescrevem uma determinada
conduta humana” (Kelsen, 1993, p. 28).
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absoluta, i,e., uma realidade que existe independentemente do
conhecimento humano.” (Kelsen, 2002, p. 347). Segundo ele, no
absolutismo filoséfico, o objeto do conhecimento é considerado
independente do sujeito e, por essa razdo, sua cognicdo se da por
leis heterénomas. Seu correspondente politico indica uma forma
de governo na qual “todo o poder do Estado concentra-se nas maos
de um unico individuo, ou seja, o governante, cuja vontade é a
lei.” (Kelsen, 2002, p. 350). O poder conferido a esta pessoa é
ilimitado e submete todos os membros do Estado a sua vontade.
Essa definicdo autoriza Kelsen a identificar o absolutismo politico
com a autocracia, pois precisard sempre de um valor absoluto,
inacessivel a agdo humana, para ser o fundamento tltimo de seus
postulados.

O relativismo filosoéfico, distintamente, “advoga a doutrina em-
pirica de que a realidade sé existe no interior do conhecimento
humano e que, enquanto objeto do conhecimento, a realidade é
relativa ao sujeito cognoscente.” (Kelsen, 2002, pp. 347/348). Por
conseguinte, no relativismo politico também vigora a aceitacdo de
que os valores e as verdades sdo relativos e sdo constituidos pela
compreensdo e acdo humanas. De acordo com Kelsen, o relati-
vismo € a concepcdo de mundo que melhor se adéqua a democra-
cia, uma vez que esta “julga da mesma maneira a vontade politica
de cada um, assim como respeita igualmente cada credo politico,
cada opinido politica cuja expressdo, alids, é a vontade politica”
(Kelsen, 2002, p. 105).

Trazendo essa discussdo para o ambito do Direito, uma vez que
diante do relativismo de valores ndo é possivel falar em uma tinica
verdade no ambito da moral ou da justica, a separacao entre Direi-
to e Moral significa que:

a validade de uma ordem juridica positiva é independente desta Moral
absoluta, tnica valida, da Moral por exceléncia, de a Moral. Se pressu-
pusermos somente valores morais relativos, entdo pode significar que o
Direito positivo deve corresponder a um determinado sistema de Moral
entre os varios sistemas morais possiveis. (Kelsen, 2000, p. 75)
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Isso ndo leva a conclusdo de que Kelsen localiza os fendmenos
juridicos no ambito da facticidade. Como ressalta Warat, “o dado
normativo é consequéncia de uma acao de atribuicdo significativa,
que ndo se fundamenta em uma simples relacdo entre o sentido e o
referente, sendo que integra-se em um conteudo deoOntico pré-
estabelecido.” (Warat, 1995, p. 133). Em outras palavras, Kelsen
substitui o dever ser metafisico kantiano por um dever ser social
(moralidade) ou juridico (legalidade). Enquanto em Kant a norma-
tividade do dever ser é oriunda de principios a priori dados pela
razdo, o dever ser kelseniano € fruto da autoridade (legislativa ou
judicial no caso das sentencas), cujo fundamento ultimo, todavia, é
a norma fundamental. A validade da norma juridica, pois, nao re-
sulta de sua correspondéncia com um ideal de justica ou de
moralidade, mas de sua conformidade com a norma fundamental,
que é uma norma pressuposta e ndo uma norma posta por qual-
quer autoridade politica (Kelsen, 2000, p. 217).

A natureza da norma fundamental na obra de Kelsen é objeto
de divergéncia entre seus intérpretes, haja vista o préprio autor ter
apresentado defini¢oes distintas ao longo do desenvolvimento de
seu pensamento. Na segunda edicdo da Teoria Pura do Direito a
norma fundamental é apresentada como um “pressuposto 1ogico-
transcendental” que, por analogia a teoria do conhecimento kanti-
ana, faz uso do método “transcendental” como condicdo de possi-
bilidade do direito. Kelsen explica essa analogia da seguinte forma:

Assim como Kant pergunta: como é possivel uma interpretacdo, alheia a
toda 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 interpretacdo, ndo reconduzivel a autoridades me-
tajuridicas, como Deus ou a natureza, do sentido subjetivo de certos
fatos como um sistema de normas juridicas objetivamente vélidas descri-
tiveis em proposicoes juridicas? A resposta epistemoldgica (teorético-
gnoseoldgica) da Teoria Pura do Direito é: sob a condicdo de pressu-
pormos a norma fundamental: devemos conduzir-nos como a Constitui-
¢do prescreve, quer dizer, de harmonia com o sentido subjetivo do ato de
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vontade constituinte, de harmonia com as prescrices do autor da
Constituicdo (Kelsen, 2000, p. 225).

Nessa perspectiva, na Teoria Pura do Direito a norma funda-
mental é uma norma que assume o sentido de uma “constituicdo
16gico-juridica” e néo histdrica ou positivo-juridica. Isso quer dizer
que caso se queira falar de direito € preciso aceitar a ideia de uma
norma fundamental a dar origem ao préprio direito em sentido
objetivo. Trata-se, segundo Kelsen, de uma norma que nido tem
outro conteudo “sendo a instituicio de um fato produtor de
normas” (Kelsen, 2000, p. 219).

Em Teoria Geral das Normas, obra péstuma, apoiando-se na filo-
sofia do “Como-Se” de Hans Vaihinger®, outro neokantiano, Kelsen
define a norma fundamental como uma ficcdo e ndo mais como
uma hipétese légico-transcendental. Ele mesmo se retrata:

[...] é de se observar que a norma fundamental, no sentido da vaihin-
geriana Filosofia do Como-Se néo ¢ hipdtese — como eu mesmo, aciden-
talmente, a qualifiquei —, e sim uma fic¢do que se distingue de uma hipé-
tese pelo fato de que é acompanhada pela consciéncia ou, entdo, deve
ser acompanhada, porque ela ndo corresponde a realidade (Kelsen,
1986, p. 329).

O sentido da ficcdo na filosofia de Vaihinger é, segundo relem-
bra Kelsen, “que é caracterizada pelo fato de que ela ndo somente
contradiz a realidade, como também ¢é contraditéria em si”
(Kelsen, 1986, p. 328). Tais caracteristicas poderiam ser encontra-
das na norma fundamental: ela contradiz a realidade na medida
em que nao é posta por nenhum ato de vontade; ela contradiz a si
mesma ao ndo pressupor outra norma superior que lhe conceda
sentido objetivo de dever ser e, deste modo, viola sua prépria
condicdo de existéncia ou validade.

8 Trata-se de uma referéncia a obra de Hans Vaihinger (2011) denominada A
Filosofia do como se.
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A diferenca entre hipotese e ficcdo € que a hipdtese deve ser
comprovada e pode ser tomada como verdadeira apenas se des-
crever a realidade de forma fiel. A funcdo da hipdtese € evitar que
o conhecimento cientifico seja contraditério. Ja a ficcdo pode con-
viver com contradicOes, pois ndo tem a atribuicdo de descrever a
realidade de forma objetiva, mas sim de lidar com a realidade de
modo a fundar uma visdo inventada — e ndo descoberta — da
propria realidade. Uma vez cumprido este papel, a ficcdo pode ser
abandonada. (cf. Matos, 2012, p. 22). De acordo com Matos, em-
bora a tese kelseniana da norma fundamental como ficcdo tenha
sido defendida por Kelsen em Teoria Geral das Normas, obra edita-
da pelo Instituto Hans Kelsen em 1979, estudos mais recentes ba-
seados em uma carta de Kelsen a Renato Treves® sustentam que a
evolucdo do conceito de norma fundamental vai da ficcdo a
hipétese, e ndo o contrario. O fato de Kelsen ter defendido em sua
ultima obra a referéncia a ficcdo seria o resultado da publicacao,
nesta obra, de textos de datacdo incerta. (cf. Matos, 2012, p. 23-
26)."°

Independentemente da divergéncia tedrica em torno da natu-
reza da norma fundamental, o certo é que como uma hipdtese
l6gico-transcendental ou como uma ficgdo, a norma fundamental
kelseniana é uma norma pressuposta, pensada, ndo positivada e
ndo passivel de recorrer a conceitos metafisicos para conferir vali-
dade ao direito. E a norma fundamental que permite a Kelsen levar
a tese positivista do direito do ambito da facticidade para o ambito
da normatividade sem recorrer a um fundamento por ele consi-
derado metafisico (cf. Paulson, 2000, p. 282).

A filosofia e teoria do direito kelseniana se coloca, segundo
Paulson, entre o jusnaturalismo e o positivismo empirista. Por um
lado, o jusnaturalismo é uma teoria normativa, mas encontra o

° Cf. Kelsen, 1998, p. 169-175.

10 para uma discussdo mais aprofundada da norma fundamental, ver: Paulson,
2000, p. 279-293; Raz, 1998, p. 47-67; Honoré, 1998, p. 89-112; Edel, 1998,
p- 195-219; Luf, 1998, p. 222-234.
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fundamento de validade das leis positivas em concepc¢oes de mora-
lidade e de justica de natureza metafisica (natureza, Deus, leis
racionais a priori), vinculando-se a denominada “tese da mora-
lidade”. O positivismo empirista, por sua vez, aceita a “tese da
facticidade”, segundo a qual o direito é “reduzido a’ uma conca-
tenacdo de fato — quer se trate de poder, da vontade do soberano,
ou da aceitacdo do sistema juridico da comunidade.” (Paulson,
1998b, p. 23). Nesse sentido, o positivismo empirista esvazia a
teoria do direito de sua normatividade.

Ao erigir a norma fundamental como fundamento de validade
das normas juridicas, Kelsen consegue, por um lado, afastar-se do
jusnaturalismo mantendo a separacgdo entre direito e moral, haja
vista a norma fundamental ndo possuir um contetido que estabe-
leca o que é certo ou errado no ambito do direito e, por outro lado,
ele afasta-se também do positivismo empirista e da tese da facti-
cidade, uma vez que o fundamento de validade do direito é uma
norma e nao um fato.

Uma vez entendido o ponto de partida de Kelsen e o modo co-
mo ele insere sua teoria em duas tradicOes filoséficas bastante
distintas — o kantismo e o positivismo cientifico — cabe verificar
como é pensada a prépria Ciéncia Juridica, visto que ele distingue
o Direito da Ciéncia Juridica. Enquanto o primeiro é fruto da
vontade de uma autoridade juridico-politica (o legislador, o
representante do poder executivo ou o juiz no caso de sentencas),
a Ciéncia Juridica é uma atividade de conhecimento e de descri¢éo
das normas juridicas. E exatamente a Ciéncia Juridica e ao cien-
tista do direito, ou jurista, que se dirigem as exigéncias da pureza
metodolégica, de neutralidade e de objetividade axioldgica. O
Direito, no momento de sua producdo por meio da vontade da
autoridade politica, estd sujeito a interferéncia dos diversos valores
existentes na sociedade. Contudo, uma vez que ingressam no orde-
namento juridico, as normas juridicas devem ser estudadas e
apresentadas sem qualquer interferéncia dos valores de seu estu-
dioso.
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Kelsen distingue as ciéncias naturais das ciéncias sociais. As
ciéncias naturais sdo sempre regidas pelo principio da causalidade,
que implica uma relacdo necessdria entre causa e efeito (se A é, B
é; ou ainda, sempre que aquecido, o metal dilatard). O trabalho
das ciéncias naturais serd sempre o de descrever o seu objeto que
se encontra no reino do ser, sdo os fendmenos da natureza.

Ja as ciéncias sociais podem ser classificadas como causais
(como, por exemplo, a Histéria, a Psicologia ou a Sociologia) ou
normativas (como, por exemplo, a Teologia, a Etica e a Ciéncia
Juridica). As ciéncias sociais causais descrevem os fatos e a
conduta humana fazendo uso do principio da causalidade. Segun-
do Kelsen, nesse sentido a diferenca entre as ciéncias sociais cau-
sais e as ciéncias naturais é apenas de grau e ndo de principio, haja
vista ambas fazerem uso de uma explicacdo causal para descrever
a realidade. (cf. Kelsen, 2000, p. 96).

De modo diverso, as ciéncias sociais normativas descrevem a
conduta humana ndo como ela se realiza, mas como ela deve se
realizar de acordo com a ordem normativa. Sendo assim, as ciéncia
sociais normativas interpretam a conduta humana ndo segundo o
principio da causalidade, mas de acordo com o principio da impu-
tacdo. O principio da imputacdo exerce uma funcio andloga a do
principio da causalidade, qual seja, a de realizar a ligacdo entre
uma causa (conduta humana contraria ou de acordo com a norma)
e o efeito (prémio ou castigo). Em suma, enquanto as ciéncias soci-
ais causais tém por objeto fatos (reino do ser), as ciéncias sociais
normativas tém por objeto normas (reino do dever ser).

Se de acordo com o principio da causalidade tem-se a formu-
lacdo “quando A é, B é”, nos termos do principio da imputacio a
formulacdo consequencialista deve expressar-se do seguinte modo:
“quando A ¢, B deve ser” ou, em outras palavras, “se A violar a
norma, deve ser aplicada a pena B”. A ligacdo efetuada pelo princi-
pio da imputacdo é diferente daquela realizada pelo principio da
causalidade, haja vista ser “produzida através de uma norma esta-
belecida pela autoridade juridica — através de um ato de vontade,
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portanto — , enquanto que a ligacdo de causa e efeito, que na lei
natural se afirma, é independente de qualquer intervencao dessa
espécie” (Kelsen, 2000, p. 87). Assim, embora a Ciéncia Juridica
também deva apenas descrever o seu objeto, que sdo as normas
juridicas, diferentemente das ciéncias naturais e das ciéncias soci-
ais causais, o seu objeto precisa ser produzido.

Ademais, conforme esclarece Kelsen, do fato da proposicéo juri-
dica descrever algo ndo se pode inferir que esse algo seja da ordem
do ser (empirico), pois as normas juridicas embora nédo sejam fatos
da ordem do ser também podem ser descritas. Nesse sentido é que
surge a distin¢do entre direito e proposi¢do juridica. Enquanto o
direito é um mandamento, algo posto por uma autoridade com a
finalidade de prescrever uma conduta, a proposicdo juridica deve
ser compreendida como um juizo, uma consideracdo a respeito do
direito positivado, isto é, como uma afirmacdo sobre um deter-
minado objeto do conhecimento (as normas juridicas). Do mesmo
modo que a lei natural, a proposicdo juridica realiza a ligacdo
entre dois fatos. Por essa razao, “o jurista cientifico que descreve o
Direito ndo se identifica com a autoridade que pde a norma juri-
dica” e a as descricOes realizadas por meio de proposicdes juridicas
devem manter-se alheias a valores. (Kelsen, 2000, p. 89).

O principio da imputacdo é utilizado por Kelsen para pensar o
problema da liberdade em sociedade. O autor contrapde natureza,
principio da causalidade e necessidade a sociedade, principio da
imputacdo e liberdade. Segundo Kelsen, “dizer que o homem,
como parte da natureza, ndo ¢é livre, significa que sua conduta,
considerada como fato natural, é, por forca de uma lei da natu-
reza, causada por outros fatos”, isto é, a conduta dos individuos na
natureza estd sujeita ao principio da causalidade que, por sua vez,
consiste em uma série sem fim de causas e efeitos. (Kelsen, 2000,
p. 102).

Por outro lado, como sujeito de uma ordem moral ou juridica o
homem ndo estd sujeito ao principio da causalidade natural, mas
ao principio da imputacdo, o qual estabelece um ponto final na re-
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lacdo de causa e efeito. Segundo Kelsen, “dizer que um homem
sujeito a uma ordem moral ou juridica é ‘livre’ significa que ele é o
ponto terminal de uma imputacdo apenas possivel com base nessa
ordem normativa.” (Kelsen, 2000, p. 104).

O conceito de liberdade exposto aqui, contudo, é bastante
peculiar. Parece mesmo estar atrelado a concepcao de liberdade
negativa do liberalismo cldssico, no sentido de que o individuo é
livre a medida que ndo haja interferéncia do Estado (e do Direito)
na esfera privada de sua vida. O ambito da liberdade, desse modo,
é determinado por aquilo que néo é regulado pelo Direito."!

Kelsen no associa o conceito de liberdade ao de vontade livre,
0 que o aproximaria de Kant. Pelo contrario, ele afirma que no
ambito do Direito ndo € possivel falar de vontade livre. Embora os
individuos submetidos a uma ordem moral ou juridica estejam, no
ambito desta ordem, ndo regulados pelo principio da causalidade e
sim pelo principio da imputacdo, o proprio principio da imputagéo
acaba por estabelecer uma nova causalidade. Nao se trata, contu-
do, de uma causalidade natural, mas de uma causalidade estabe-
lecida pela prépria norma moral ou juridica. Nesse sentido o excer-
to abaixo:

A verdade, porém, é que o pressuposto de que apenas a liberdade do
homem, ou seja, o fato de ele néo estar submetido a lei da causalidade, é
que torna possivel a responsabilidade ou a imputacdo estd em aberta
contradigdo com os fatos da vida social. A instituicio de uma ordem
normativa reguladora da conduta dos individuos — com base na qual
somente pode ter lugar a imputagio — pressupGe exatamente que a von-
tade dos individuos cuja conduta se regula seja causalmente determina-
vel e, portanto, ndo seja livre. (Kelsen, 2005, p. 105).

O processo causal estabelecido pelo principio da imputacdo fun-
ciona do seguinte modo: a norma juridica prescreve uma determi-
nada conduta (ndo furtar, por exemplo) e estipula uma retribuicao
para a conduta contraria a norma (puni¢do — pena de reclusdo de

1 A respeito do conceito negativo de liberdade ver Berlin (2002, p. 226-272).
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um a quatro anos e multa). A representacdo da norma (é proibido
furtar sob pena de reclusdo de um a quatro anos e multa) atua
sobre a vontade do sujeito e faz com que ele aja de acordo com a
norma juridica. Nesse sentido, a representacdo da norma (causa)
faz com que o sujeito se comporte conforme a norma (efeito). Essa
explicacdo também ajuda a compreender os motivos pelos quais
Kelsen, quando analisa a distin¢do entre normas morais e juridicas,
sustenta que ambas se dirigem ndo apenas a acdo do sujeito, mas
também a intencdo. Exatamente porque a representacdo das nor-
mas sociais atua como causa do comportamento conforme a norma
é que o agir conforme a norma pode figurar como efeito. A este
respeito o autor conclui que liberdade e imputacido estdo estrei-
tamente relacionadas, mas a liberdade nao exclui a causalidade.
“O homem ¢é livre porque esta sua conduta é um ponto terminal da
imputacdo, embora seja causalmente determinada.” (Kelsen, 2000,
p. 110).

Por fim, na obra de Kelsen a separacdo entre Direito e Moral
assume relevancia para a coeréncia de seus argumentos por duas
razdes. Primeiramente, essa separacdo é necessaria por uma ques-
tdo epistemoldgica: ao tratar o Direito como objeto de estudo, no-
tadamente o Direito enquanto Ciéncia, Kelsen buscou definir um
método proprio para uma ciéncia social ao mesmo tempo norma-
tiva e positiva, livre de qualquer fundamentacdo metafisica ou me-
ramente factual. Por conseguinte, temas como a moralidade, a
justica e a politica ndo sdo tratados em obras como a Teoria Pura
do Direito. Embora ele reconheca que o Direito enquanto um man-
damento € originario de uma decisdo politico-juridica (o processo
legislativo ou a interpretacdo judicial) e, que em sua génese o
Direito certamente receberd a influéncia de concepg¢des morais,
ideoldgicas ou de justica, tais interferéncias ndo sdo objeto de estu-
do da Ciéncia do Direito, e sim de outras ciéncias como, por exem-
plo, a Filosofia Politica, a Ciéncia Politica ou a Sociologia Juridica.
Em segundo lugar, a tese da separacdo entre Direito e Moral, uma
das principais teses do positivismo juridico, coaduna-se com a vin-
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culacdo kelseniana a um relativismo filoséfico e politico, pois se ha
uma pluralidade de valores e de concepgoes a respeito do moral e
do justo nas sociedades, o direito positivo ndo poderia ser avaliado
em seu contetido por consideracdes morais ou de justica, haja vista
que qualquer consideragdo a esse respeito seria apenas a expressao
de valores de uma parcela da sociedade e ndo da sociedade como
um todo. Por essa razdo, ele sustenta que os critérios de avaliacdo
do direito (validade) devem ser formais (procedimentais). As con-
sequéncias politicas da assun¢do desse posicionamento serdo anali-
sadas na secdo seguinte.

3. A relacao entre Direito e Moral e seus reflexos
na Politica

Posicionamentos como aqueles de Kant e de Kelsen a respeito
da relagdo entre Direito e Moral parecem mesmo ser icones da dis-
cussdo sobre tal tema na contemporaneidade. Por um lado, como
ressalta Hoffe, hodiernamente a afirmac&o kantiana de que o direi-
to positivo demanda uma conexdo com o direito natural ou metafi-
sico parece excessiva (cf. Hoffe, 2010, p. 75) e, nesse sentido, a
tese kelseniana da separacdo entre Direito e Moral considerada a
luz do relativismo de valores seria mais condizente com as expec-
tativas tedricas e praticas das sociedades. Por outro lado, questoes
como a ascensdo de governos autoritarios e ilegitimos, a derrubada
de governos democraticos e legitimos, a legalizacdo da eutandsia e
do aborto, a discussao a respeito dos limites morais do mercado, as
demandas por justica social, entre outras, clamam por uma relacéo
mais estreita e ndo contingente entre o direito e os ideais de mora-
lidade e de justica, como se viu apds a Segunda Guerra Mundial
quando as arbitrariedades cometidas pelo nazismo vieram a tona.
Na esteira desta demanda, a filosofia acaba por admitir uma reco-
nexao entre Direito e Moral, ainda que a partir de uma metafisica
mitigada, como o faz Habermas (2012) com sua tese da raciona-
lidade comunicativa.
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As questdes acima mencionadas mostram que a relacdo entre
Direito e Moral, ou melhor, a forma como essa relacio se estabe-
lece, pode ter reflexos na politica. E a partir dessa ideia que se
pretende doravante analisar as consequéncias dos posicionamentos
assumidos por Kant e Kelsen a respeito da relacdo entre Direito e
Moral.

Kant, como visto, defende uma estreita conexdo entre Direito e
Moral, tendo considerado o Direito uma subclasse das leis morais
e, no que diz respeito a elaboracdo do direito por meio da politica,
subordinou o direito positivo (Iuris) ao direito natural (Ius). O di-
reito natural e a prépria moralidade em Kant, contudo, ndo sao
conceitos contingentes, construidos a partir de elementos da cultu-
ra e da tradicdo de uma sociedade historicamente situada. Ao con-
trario, sdo leis necessarias e universais estabelecidas a priori pela
razéo.

A politica é definida seguindo o mesmo raciocinio, isto é, como
um principio a priori que ndo deve entrar em contradicdo com o
principio supremo da moralidade. No texto “A Paz Perpétua”, Kant
conceitua a politica como “teoria do direito aplicado” e a moral
como “teoria do direito, mas teorética” (Kant, 2002b, p. 151) e res-
salta que ndo pode haver conflito entre ambas. Deve-se ressaltar,
contudo, que quando Kant fala da politica como uma teoria do
direito aplicado, ele ndo esta se referindo ao direito positivo, mas
ao direito racional que é uma subclasse das leis morais. Assim, ha
entre politica e moral uma relacdo de complementariedade, a qual
se revela na seguinte metafora: “[a] politica diz: ‘Sede prudentes co-
mo a serpente’; a moral acrescenta (como condicdo limitativa): e
sem falsidade como as pombas” (Kant, 2002b, p. 151; itdlico no ori-
ginal). Essa metafora indica que Kant reconhece as peculiarida-des
de cada um desses campos da acdo humana, mas ressalta que a lei
moral estabelece os limites para a politica.

Tais limites sdo destacados também na distin¢do entre o politico
moral e o moralista politico. Enquanto o politico moral é “um ho-
mem que assume os principios da prudéncia politica de um modo
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tal que possam coexistir com a moral” (Kant, 2002b, p. 153-154),
o moralista politico “forja uma moral 1til as conveniéncias do ho-
mem de Estado” (Kant, 2002b, p. 154).

O politico moral deve agir segundo principios e ndo meramente
segundo fins ou metas. Kant ressalta que “o moralista politico co-
meca no ponto em que justamente o politico moral acaba e, ao su-
bordinar assim os principios aos fins [...] torna vao o seu propdsito
de conciliar a politica com a moral” (Kant, 2002b, p. 159). Aqui
encontra-se uma formulacdo daquilo que Rawls denominou de
prioridade do justo sobre o bem: um fim, segundo Kant, é um prin-
cipio material cujo conteudo é contingente, isto é, possui um
conceito de bem-estar ou de felicidade vinculado a um deter-
minado contexto social, grupo ou individuo; ja quando se refere a
um principio, ele faz referéncia a um principio formal sem con-
teudo histérico e contingente, o qual deve obedecer a seguinte
férmula: “age de tal modo que possas querer que a tua maxima se
torne uma lei universal (seja qual for o fim que queira)” (Kant,
2002b, p. 159). A énfase dada ao principio formal da politica e do
direito tem por finalidade afirmar o aspecto objetivo de ambos, isto
é, trata-se da tentativa de estabelecer uma ordem capaz de regular
a todos e de ser aceita por todos, independentemente de questoes
relacionadas ao contexto histdrico ou cultural de cada sociedade.

Do mesmo modo, a politica moral também se realiza segundo
um principio, o qual estabelece o seguinte: “um povo deve congre-
gar-se num Estado segundo os conceitos exclusivos da liberdade e
da igualdade, e este principio ndo se funda na asttcia, mas no
dever” (Kant, 2002b, p. 161). Nessa passagem Kant esta se refe-
rindo a politica constituinte, ao préprio pacto social e, em seu
entendimento, trata-se de um dever moral a entrada no estado
civil. Uma vez fundado o estado civil, é também um dever tornar
esse estado uma Republica, com um sistema de representacéo e de
separacdo de poderes. O republicanismo, segundo Kant, “é o
principio politico da separacdo do poder executivo (governo) do
legislativo” (Kant, 2002b, p. 130). A forma republicana de governo
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contrapde-se ao despotismo justamente porque em um governo
despético verifica-se “a execucdo arbitrdria pelo Estado de leis que
ele a si mesmo deu, por conseguinte, a vontade publica é mane-
jada pelo governante como sua vontade privada.” (Kant, 2002b, p.
130). Do mesmo modo que a separa¢ao de poderes deve evitar que
o governo faca uso privado do interesse publico, também a repre-
sentacdo politica, segundo Kant, assume um papel fundamental em
uma Republica, pois uma forma representativa de governo tende a
evitar que o legislador seja “ao mesmo tempo executor da sua von-
tade numa e mesma pessoa” (Kant, 2002b, p. 130). Representacao
politica e separagdo dos poderes tém por funcdo reforcar a proi-
bicdo de que o poder de legislar e de governar se concentrem nas
mesmas maos.

A politica moral, deste modo, funciona como um ideal regula-
tério a nortear a pratica politica que, por sua vez, ird dar origem
ao direito positivo. O politico moral, diz Kant, tera por base o se-
guinte principio:

Se alguma vez na constituicdo de um Estado ou nas relacoes entre Esta-
dos se encontrarem defeitos que ndo foi possivel impedir, é um dever,
sobretudo para os chefes de Estado, reflectir o modo como eles se
poderiam, logo que possivel, corrigir e coadunar-se com o direito natu-
ral, tal como ele se oferece aos nossos olhos como modelo na ideia da
razdo, mesmo que tenha de custar o sacrificio do amor-préprio. (Kant,
2002b, p. 154)

Neste excerto, Kant deixa claro que a politica moral (e o politico
moral) devem aproximar sempre que possivel o direito positivo do
direito natural ou racional. Mas aqui parece que a subordinac¢do do
direito positivo ao direito natural perde forca, haja vista ele nao
afirmar que a ordem estabelecida deixa de ser vdlida quando nao
se coaduna com os principios formais do direito e da politica. Ao
contrario, Kant afirma apenas que a politica e o direito positivo
devem ser corrigidos segundo esses principios formais. Trata-se,
assim, da negacao do direito de subleva¢do ou revolucao.
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Nao se pretende aqui adentrar na discussdo a respeito desse
tema em Kant, pois isso fugiria ao escopo deste artigo, mas apenas
acentuar que o posicionamento do autor a respeito de um suposto
direito a revolucdo ajuda a compreender as consequéncias, no
ambito da politica, do modo como se estabelece a relacdo entre
Direito e Moral.

No ambito do direito publico interno, Kant considera que o
principio da publicidade deve ser invocado para se responder a
pergunta sobre a legitimidade da revolucdo. Pergunta ele: “[é] a
revolta o meio legitimo para que um povo rejeite o poder opressivo
do chamado tirano?” (Kant, 2002b, p. 165). Ele responde a esta
pergunta do seguinte modo:

[...] pergunte-se ao povo, antes do estabelecimento do pacto civil, se ele
se atreveria a tornar publica a maxima do designio de uma eventual
sublevacdo. Vé-se com facilidade que, se na instituicdo de uma consti-
tuicdo politica se quisesse pér como condi¢do o exercicio, em determi-
nados casos, da forca contra a autoridade suprema, o povo deveria arro-
gar-se um poder legitimo sobre aquela. Mas, entdo, aquela ndo seria o
soberano ou, se ambos se pusessem a si mesmos como condi¢do da
instauracé@o do Estado, esta ndo seria possivel — o que, no entanto, cons-
titufa o propdsito do povo. A injustica da rebelido se manifesta, pois, em
que a maxima da mesma, se se confessasse publicamente, tornaria invidvel
o0 seu proprio propdsito. (Kant, 2002b, p. 166; itdlico no original)

Kant considera que a possibilidade de desobediéncia ao direito,
mesmo que injusto ou contrdrio aos principios a priori da moral e
do direito natural, seria contraditéria com o intuito de se estabe-
lecer uma ordem civil ou politica. Portanto, a solucdo politica a ser
adotada diante de uma ordem politica e juridica tiranica seria a
reforma e néo a revolucéo ou insurreicao.

Pode-se considerar, entdo, que a relacdo entre Direito e Moral
na filosofia prética kantiana tem como reflexo para a politica a
elaboracdo de um critério para avaliacdo do bom e do mau direito
positivo ou da boa ou ma ordem politico-juridica, ou seja, um
critério para que se promovam reformas no intuito de aproximar o
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direito posto e a prdtica politica do direito natural e da politica
moral. Contudo, ndo parece haver uma autorizacdo para que se
desobedeca ao direito positivo ou se faca a revolugio.'

Diante de um governo e de um direito arbitrdrio, a filosofia
moral kantiana poderia ser utilizada como base para verificar em
que medida tal governo e direito se conformam a ideia de Estado
de Direito, com separacdo de poderes, representacao e respeito aos
direitos dos individuos. Estabeleceria, pois, critérios, para o julga-
mento de um governo despoético e de um direito injusto e imoral.
Contudo, o direito positivo ainda assim seria considerado como
direito cuja desobediéncia ndo encontraria respaldo juridico. No
ambito da moral, todavia, seria um dever fazer uma resisténcia
pacifica diante de um governo despédtico e de um direito injusto.
Na Critica da Razdo Prdtica, esse dever é exemplificado a partir da
hipétese de um governante exigir de um sudito que preste falso
testemunho contra um homem honesto sob ameaca de morte.
Diante de tal situacdo, Kant sustenta haver um dever moral da
parte do sudito de nao prestar falso testemunho, pois a ordem do
governante viola a lei moral. Trata-se, com certeza, de um grande
dilema. Mas o que se ressalta nessa proposta é a possibilidade de
julgamento e de avaliacdo das ordens de um governante ou das
normas do direito positivo. Kant ndo afirma que os individuos
optariam pela morte ao invés do falso testemunho, mas ele ressalta

12 Esse posicionamento € sustentado também na Doutrina do Direito: “Contra
a suprema autoridade legisladora do Estado ndo ha, portanto, resisténcia
legitima do povo; pois que s6 mediante submissdo a uma vontade univer-
salmente legisladora se torna possivel um estado juridico; ndo existe, por-
tanto, nenhum direito de sedigdo (seditio), ainda menos de rebelido (rebellio)
e muito menos ainda o direito de atentar contra a sua pessoa (como monar-
ca), inclusivamente contra a sua propria vida (monarchomachismus sub specie
tyrannicidii), sob o pretexto de abuso do seu poder (tyrannis). [...] A razdo
pela qual o povo deve suportar, apesar de tudo, um abuso do poder supremo,
mesmo um abuso considerado intoleravel, é a de que a sua resisténcia contra
a legislacdo suprema em si hd de conceber-se como ilegal, como destruidora
mesmo da constitui¢do legal na sua globalidade”. Cf. Kant, 2005, p. 190.
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que a lei moral oferece um critério para julgar o certo e o errado
no ambito da politica e do direito positivo. Em suas palavras, o
sudito “julga que pode algo pelo fato de ter a consciéncia de que o
deve, e reconhece em si a liberdade, que do contrario, sem a lei
moral, ter-lhe-ia permanecido desconhecida” (Kant, 2002a, p. 51).

Ao nao reconhecer um direito de insurreicio ou revolucao
diante de abuso de poder considerado intoleravel, contudo, Kant
parece nio ter em mente um governo que rompa com a prépria
ideia de Estado de Direito, mas sim um governo no qual apesar de
o representante do poder executivo atuar de forma abusiva, o
poder legislativo ainda se mantenha leal as determinacgdes da
Constituicdo. E exatamente por contar com o bom funcionamento
do poder legislativo que Kant considera ser possivel ao povo opor
ao governo autoritirio uma resisténcia pacifica. E o que se verifica
no seguinte excerto:

Numa Constituicdo politica elaborada de tal modo que o povo mediante
os seus representantes (no parlamento) pode legalmente opor resisténcia
ao poder executivo e ao seu representante (o ministro) — Constituicio
que entdo se chama Constituicdo limitada — ndo estd, contudo, permitida
a resisténcia activa (do povo arbitrariamente unido para coagir o gover-
no a uma determinada ac¢do, ou seja, para realizar ele préprio um acto
do poder executivo), mas tdo-somente uma resisténcia negativa, isto é, a
recusa do povo (no parlamento) em dar sempre a sua anuéncia as exi-
géncias que o governo apresenta como necessdrias para a administragio
do Estado. (Kant, 2005, p. 193-194)

A preocupacdo de Kant ao ndo admitir a revolu¢do como um
direito é assegurar a ordem e a estabilidade no préprio Estado de
Direito, ndo permitindo que qualquer conflito de interesses entre a
maioria do povo e o governante dé margem a dissolucdo do Estado
e da Constituicdo. O grande desafio para a relacdo entre direito,
moral e politica, entretanto, é um caso-limite como o do nazismo,
no qual ja ndo se pode contar com o poder legislativo atuando
segundo os preceitos constitucionais. Diante de uma situacdo como
esta, segundo a interpretacao de Varden, a filosofia moral kantiana
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admitiria a ndo obediéncia ao direito positivo. Com base na distin-
cdo feita por Kant em Antropologia de um ponto de vista pragmdtico
entre Reptiblica (poder com liberdade e lei), despotismo (lei e poder
sem liberdade) e barbdrie (poder sem liberdade e lei), a autora
sustenta que o nazismo seria equiparado nao ao despotismo, mas a
barbdrie e, portanto, a desobediéncia aos mandamentos de seus
oficiais ndo seria uma desobediéncia ao direito justamente por que
ndo se encontravam presentes os elementos caracteristicos da
Reptiblica ou Estado de Direito (cf. Varden, 2010, p. 13 et seq.)."

Na proposta kelseniana, por outro lado, os reflexos politicos da
relacdo entre Direito e Moral se apresentam de forma diversa. A
filosofia politica de Kelsen pode ser melhor compreendida a partir
de dois elementos centrais, a saber: o relativismo filoséfico e poli-
tico e o normativismo. Em razdo de sua vinculacdo ao relativismo
filosofico e politico, Kelsen refuta a existéncia de valores e verda-
des tnicas; em virtude de sua adesdo ao normativismo, o autor
defende uma forte submissdo da politica ao direito, este consi-
derado a partir de elementos formais e procedimentais de sua ela-
boracao.

Ao reconhecer a pluralidade de valores, Kelsen escolhe, no am-
bito da politica, o seu préprio valor (enquanto sujeito Kelsen): se-
gundo ele, a democracia — representativa e liberal — é um valor es-

13 Kant apresenta tais defini¢des ao discorrer sobre a relacdo entre lei e
liberdade: “II. Liberdade e lei (pela qual se limita aquela) sdo dois eixos em
torno dos quais se move a legislagdo civil. — Mas a fim de que a segunda seja
também de efeito e ndo recomendacio vazia, tem-se de acrescentar um inter-
mediario, a saber, o poder que, unido aqueles, coroa de éxito aqueles prin-
cipios. — Ora, podem-se pensar quatro combinag¢des do tltimo com os primei-
ros:

A. Lei e liberdade sem poder (anarquia).

B. Lei e poder sem liberdade (despotismo).

C. Poder sem liberdade nem lei (barbarie).

D. Poder com liberdade e lei (reptblica)

Vé-se que apenas a ultima merece ser denominada uma verdadeira constitui-
¢do civil [...]” (Kant, 2006, p. 224-225).
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sencial em uma sociedade que recusa o autoritarismo e quer se
manter como Estado de Direito. A luz desse valor é que ele vai
redefinir alguns conceitos centrais para a politica, quais sejam:
liberdade, povo, vontade e Estado.

A liberdade é um dos primeiros conceitos revisitados a luz do
relativismo. O autor aponta para a transicdo da liberdade natural —
na qual ndo se pressupOe a existéncia de limitacoes juridico-sociais,
mas vigora uma espécie de determinacdo cdésmica ou divina — para
a social, que implica a submissdo do individuo a uma ordem nor-
mativa de cuja elaboragéo ele préprio participou. A participagdo na
elaboracdo da lei caracteriza a liberdade no sentido de autonomia
ou autogoverno. A ideia de liberdade como autonomia, contudo,
ndo pode ser concretizada, na pratica abdicando-se do recurso a
representacdo, como almejou Rousseau. Ndo pode, tampouco, es-
perar que todas as decisOes impostas a coletividade sejam tomadas
por unanimidade. Nas sociedades democraticas pensadas por
Kelsen, a unanimidade cede lugar a decisdo por maioria e, ainda
assim, encontra-se resguardada a liberdade como autodetermi-
nacdo. Segundo o autor, “o fato de se continuar falando de auto-
nomia e considerando cada um como submisso a prépria vontade,
enquanto o que vale é a lei da maioria, ¢ um novo progresso da
metamorfose da ideia de liberdade” (Kelsen, 2002, p. 30).

Isso é possivel porque mesmo vigorando o principio majoritario
as minorias sdo protegidas tanto pelos direitos e liberdades indivi-
duais previstos nas constituicoes democraticas (liberdade negativa)
como pelos préprios arranjos institucionais que permitem a mu-
danca de opinido e também de legislacdo tdo logo se forme uma
nova maioria. Dessa forma, se com a adoc¢do do principio da mai-
oria nem todos os individuos sdo livres — a minoria vencida pode
ndo se considerar livre no sentido da autonomia — pelo menos o
maior numero o é. Logo, pode-se dizer que a ordem social con-
traria o menor numero de cidadaos e, mesmo assim, por um peri-
odo determinado, uma vez que a minoria pode a qualquer momen-
to se tornar maioria e reverter o resultado de uma decisao politica.
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7

Tal limitacdo do conceito de liberdade é considerada por Kelsen
aceitdvel, principalmente em razdo da possibilidade de o resultado
final ser alterado.

Destarte, verifica-se que a liberdade como autonomia é aquela
que define primeiramente um regime democratico, pois estd asso-
ciada a producdo das leis do Estado. Mas, num segundo plano, o
autor afirma que para ser reconhecida como “democrdtica” uma
ordem social deve abrigar em seu contetido normas que protejam
as liberdades individuais. Essa liberdade negativa é entdo aquela
assegurada aos que ndo sdo participes da elaboracdo da ordem
estatal. Além disso, ao identificar a liberdade como autonomia, a
grande preocupac¢do de Kelsen é contrapor-se a heteronomia. Se-
gundo ele, a liberdade social ou politica implica a necessidade de
coercdo social. O grande problema a ser enfrentado é reduzir ao
minimo o afastamento entre a liberdade andrquica e a hetero-
nomia (coercdo externa). Assim, se os individuos precisam sub-
meter-se a uma ordem externa, o ideal seria, como pressupos
Rousseau, que eles fossem os préprios autores desta ordem. Contu-
do, como isso nao é possivel para todos os individuos, ¢ melhor
que sejam coagidos por uma ordem emanada de uma instituicdo
impessoal — o Estado, cuja vontade é formada no parlamento
segundo o principio da maioria.

Segundo o autor, a democracia, no plano da ideia, “é¢ uma
forma de Estado e de sociedade em que a vontade geral, ou, sem
tantas metaforas, a ordem social é realizada por quem esta sub-
metido a essa ordem, isto é, pelo povo.” (Kelsen, 2002, p. 35).
Surge, contudo, a questdo: quem é o povo? Para a democracia, o
povo é uma pluralidade de individuos que constitui uma unidade
que é “ou teoricamente deveria ser — ndo tanto objeto mas
principalmente sujeito do poder” (Kelsen, 2002, p. 35). Duas ques-
toes serdo reavaliadas nessa definicdo: em primeiro lugar, a ideia
de pluralidade como unidade; em seguida, as condicOes nas quais
o povo pode ser sujeito do poder.
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Ao considerar as diversidades étnicas, religiosas, econdmicas,
entre outras, o autor observa que é bastante dificil afirmar a unida-
de de tal pluralidade. Na verdade, Kelsen considera que

0 povo s6 parece uno, em sentido mais ou menos preciso, do ponto de
vista juridico; a sua unidade, que é normativa, na realidade é resultante
de um dado juridico: a submissdo de todos os seus membros & mesma
ordem juridica estatal constituida. [...] O “povo” ndo é — ao contrdrio do
que se concebe ingenuamente — um conjunto, um conglomerado, por as-
sim dizer, de individuos, mas simplesmente um sistema de atos individu-
ais, determinados pela ordem juridica do Estado. (Kelsen, 2002, p. 36)

Esse povo, que somente se constitui como unidade quando
regulado pelo direito do Estado, é sujeito do poder politico apenas
quando intervém na criacdo das leis as quais estd submetido. Kel-
sen distingue o povo como sujeito do poder — que participa da ela-
boragdo da ordem social, do povo como objeto do poder — aquele
que estd submetido as normas sem tomar parte na sua criacao.
Para ele, tal separagdo é um fato inevitdvel e mesmo em uma de-
mocracia direta haveria aqueles sobre os quais recairiam limitacoes
legais (como, por exemplo, as criancas, os portadores de doencgas
mentais, e todos demais que temporariamente nao estio no gozo
de seus direitos politicos).

Numa democracia parlamentar, que é justamente o objeto da
atencdo do autor, essa diferenca é muito mais acentuada, uma vez
que apenas os representantes do povo participam da formacdo da
ordem social. Mesmo reconhecendo que “o ‘povo’ que representa o
substrato da ideia democrética é o povo que comanda, e ndo o que
é comandado” o autor considera que “seria licito, de um ponto de
vista realista, reduzir ulteriormente a nocdo em questdo.” (Kelsen,
2002, p. 38).

A redefinicdo dos conceitos de liberdade, povo e vontade
mostra que a vinculacdo a uma posicdo relativista cria a neces-
sidade de se encontrar um meio para se estabelecer a unidade
diante da pluralidade. Na obra de Kelsen esse meio é o Direito. E o
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Direito que diz, diante da diversidade cultural e de valores, quem é
o povo; é o Direito que estabelece como serd formada a vontade
politica por meio dos procedimentos previstos para a legislatura, é
ainda o Direito que estabelece os limites da liberdade enquanto
autonomia, pois os critérios de participacido na elaboracéo das leis
sdo estipulados por uma constituicao.

E neste ponto que o relativismo se entrelaca com o norma-
tivismo, isto é, com a submissdo da politica ao Direito, e isso se
torna mais evidente na definicdo do conceito de Estado. Nova-
mente contrapondo-se aquilo que ele chama de absolutismo
filosofico e politico, Kelsen afirma que o Estado ndo é “uma reali-
dade transcendente para além do conhecimento racional e
empirico, mas uma ordem normativa especifica que regula o
comportamento mutuo dos homens.” Desse modo, o Estado é apre-
sentado como algo que garante, por meio do Direito, a convivéncia
de seus membros, podendo até mesmo recusar “o conceito de
soberania como a ideologia de um poder politico definido” e negar
sua aplicacdo a realidade politico-juridica. (Kelsen, 2002, p. 193).
Ao submeter o Estado & ordem normativa, Kelsen afasta-se do
conceito metafisico de soberania surgido com o contratualismo,
conceito este que assegurava a propria existéncia da comunidade
politica. A existéncia do Estado é agora assegurada pela “validade
e eficicia de uma ordem normativa” e, em ultimo plano, pelos
individuos responsaveis pela criacdo desta ordem. (Kelsen, 2002,
p. 193).

Em suma, no que diz respeito a relacdo entre Direito e Moral,
ndo hd, na obra de Kelsen, uma subordina¢do do Direito a Moral,
isto é, a validade do Direito nio é afetada em razio de sua contra-
riedade a uma ideia de moralidade ou de justica. Isso por que
Kelsen ndo acredita haver um conceito unico de Moral ou de Jus-
tica. Kelsen admite que os valores morais da maioria certamente
ingressardo no Direito no momento de sua elaboracdo. Trata-se,
contudo, de uma moralidade contingente ou dos valores morais da
maioria, os quais encontram limites nos direitos e liberdades indi-
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viduais protegidos constitucionalmente e na possibilidade de a
minoria vir a se tornar maioria e modificar o Direito.

Na relacdo entre Direito e politica, por outro lado, verifica-se
uma submissdo da politica ao Direito. Isso significa que a politica
deve ser realizada dentro dos parametros e limites formalmente
estabelecidos pelo Direito, tais como os procedimentos elencados
em uma constituicdo para a criacdo e revogacdo de normas juri-
dicas. No ambito substantivo ou material, novamente, o Direito
estabelece como limite para a politica os direitos e liberdades fun-
damentais protegidos constitucionalmente. Afora isso, respeitados
os procedimentos legais previamente estipulados, ndo ha restricao
de conteudo para aquilo que se permite decidir por meio da
politica.

O critério para avaliacdo das decisdes politicas — se boas ou
justas — é um critério juridico, isto €, verifica-se se tais decisoes sdo
conformes ou contrarias ao Direito (procedimentos e direitos
individuais). Ao filiar-se ao relativismo filoséfico e politico, Kelsen
recusa a possibilidade de se recorrer a um conceito de Moral ou de
justica para avaliar o direito positivo e a politica. No caso de um
governo arbitrario como aquele instituido pelo nazismo, uma pos-
sivel resposta a partir da teoria de Kelsen poderia ser a seguinte:
primeiramente, no ambito do Direito, poder-se-ia considera-lo
contrario a propria Constituicio de Weimar — uma constituicdo
liberal e democratica na qual direitos individuais estavam pro-
tegidos — e, portanto, passivel de reforma pela via do controle de
constitucionalidade das leis; em segundo lugar, no ambito da
politica, poder-se-ia considera-lo uma autocracia por desrespeitar
valores essenciais de um governo democratico. Contudo, no con-
texto do relativismo, a democracia é apenas mais um entre muitos
valores e pode ndo ser o valor da maioria. Em outras palavras, a
filiacao ao relativismo filoséfico e politico retira a possibilidade de
se fazer um julgamento de valor a respeito de uma determinada
posicdo politica, se justa ou injusta, isso pode ser apenas mais um
posicionamento entre muitos.
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Consideracoes finais

Carl Schmitt, um dos principais interlocutores de Kelsen na
Filosofia Politica, afirma em seu texto Teologia Politica que a essén-
cia da ideia de politica é uma decisdo moral exigente (cf. Schmitt,
1996, p. 130). O contexto no qual se insere tal definicdo é justa-
mente um contexto de disputa conceitual e de posi¢des a respeito
da relacdo entre Direito e politica. Schmitt considera que Kelsen,
assim como outros autores normativistas, buscam a todo custo
submeter a politica ao Direito, negando sua principal caracteris-
tica: a decisdo. Schmitt, considerado um realista politico, chama a
atencdo para o fato de que nem sempre é possivel que todas as
decisOes relevantes para um Estado sejam tomadas segundo os
procedimentos estabelecidos constitucionalmente, isto €, que nem
todas as decisbes politicas podem ser previamente estabelecidas e
reguladas pelo Direito. Em momentos criticos da vida de um
Estado o Direito pode nao apresentar elementos suficientes para se
decidir e, nesse caso, ao governante serd demandado realizar uma
decisdo moral exigente.

Deixando de lado o posicionamento schmittiano acerca da mo-
ralidade — que seria exatamente o que Kelsen considera um abso-
lutismo filosofico e politico — sua definicdo de politica como uma
decisdo moral exigente parece bastante apropriada para se pensar a
relacdo entre Direito, Moral e Politica, uma vez que estabelece
forte responsabilidade sobre aquele ou aqueles que devem decidir,
além de reconhecer a impossibilidade de que todas as respostas
sejam prontamente encontradas dentro do ordenamento juridico, o
que é muito coerente com situagdes concretas das sociedades con-
temporaneas, tais como as disputas em torno de decisdes sobre
temas como casamento gay, aborto, eutandsia, financiamento
empresarial de campanhas politicas, alteracoes introduzidas em
decorréncia de mudancas de regimes politicos, entre outros.

Ao se trazer o conceito schmittiano de politica e coteja-lo com
os posicionamentos de Kant e de Kelsen a respeito da relacao entre
Direito e suas consequéncias politicas, parece que a proposta kanti-
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ana pode oferecer respostas mais satisfatérias do que a proposta
kelseniana. Caso se aceite que a esséncia da ideia de politica é uma
decisdo moral exigente, a politica moral de Kant, pautada em
critérios formais atrelados ao principio supremo da moralidade,
poderia oferecer subsidios para uma tal decisdo, a qual ndo se pau-
taria em critérios contingentes, sendo eles institucionalizados ou
ndo no Iuris, mas em principios racionais a priori, passiveis de uni-
versalizacao.

Ja a teoria kelseniana parece ndo ter como admitir a possi-
bilidade de uma decisdo moral exigente no ambito da politica, seja
em razdo de sua vinculacdo ao relativismo filoséfico e politico (que
nega a exigéncia de uma moralidade universal), seja em virtude de
sua defesa do normativismo (que busca submeter todas as decistes
politicas ao Direito). As consequéncias politicas da negacdo da
possibilidade de se tomar uma decisdo moral exigente encontram-
se numa adverténcia feita pelo proprio Schmitt: ndo existe espaco
vazio quando se trata de decidir politicamente. Caso aqueles que
possuem legitimidade para decidir assim ndo o fagam, certamente
a decisao sera tomada por outros. A questdo € que, se existe a
necessidade da tomada de decisoes fora do ambito do direito posi-
tivo, € melhor que se tenha um critério para avaliar tais decisbes
do que se encontrar diante de uma pluralidade de critérios nao
terminativos e deixar que a for¢a ou a astucia do moralista politico
tomem o lugar da decisao.
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