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RESUMO: O objetivo do trabalho é apresentar alguns aspectos da critica de Hans Kelsen a Filosofia prética de
Immanuel Kant, tendo como referéncia suas principais obras — “ Teoria pura do direito”, “ Teoria gera do direito
e Estado”, “O que é justica?’ e “O problema da justica’. Kelsen defende uma tese epistemol 6gica monista de
conhecimento juridico, negando reiteradamente a Filosofia dualista, metafisica, de Kant, onde, segundo Kelsen,
repousa a énfase de uma determinada doutrina religiosa. A refutagdo de Kelsen a doutrina do Direito natural
advogada por Kant incide sob os aspectos do absolutismo moral, do conceito de Direito e da justificagdo
normativa. Quanto ao absolutismo moral, a contestacéo de Kelsen fixa-se no problema do imperativo categérico
— para o autor, a férmula é vazia porque o imperativo ndo diz qual a maxima que pode valer como lei universal;
além do mais, os exemplos da Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes (v.g. ndo mentir) contrariam o
principio, pois pressup8em a resposta a questdo de como devemos agir antes mesmo de qualquer regra dada por
um ordenamento preexistente; por consequéncia, Kelsen demanda a incognoscibilidade de uma moral absoluta e
defende um relativismo moral. Também o conceito de Direito sera objeto de contestacéo — a hip6tese do mesmo
como parte da moral sera refutada, e sera defendida a tese de um Direito como técnica social especifica. Por fim,
a justificag8o normativa vem a ser apenas politica (a partir da pressuposi¢ao da norma hipotética fundamental),
ndo metafisica — ou sga, a aplicacdo justificada das normas d&se por discricionariedade politica do juiz,
fundamentando-se na sua interpretacdo (auténtica) da norma geral ao caso particular, sem regras universais que

pautem sua decisdo, ou sem nenhuma razéo de acordo com leis universais que tém fundamento a priori.
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INTRODUCAO



O objetivo do trabalho é apresentar alguns aspectos da critica de Hans Kelsen a
Filosofia prética de Immanuel Kant, tendo como referéncia suas principais obras — “Teoria
Pura do Direito”, “Teoria geral do direito e Estado”, “O que € justica?’ e “O problema da
justica’.

Kelsen defende uma tese monista de conhecimento juridico, negando reiteradamente
a Filosofia dualista, metafisica, de Kant, onde, segundo Kelsen, repousa a énfase de uma
determinada doutrinareligiosa. Assim, a refutacdo a doutrina do Direito natural advogada por

Kant incide sob os aspectos do absolutismo moral e do conceito de Direito.

Quanto ao absolutismo moral, a contestagdo fixa-se no problema do imperativo
categorico — para o autor, a formula é vazia porque o imperativo ndo diz qual a maxima que
pode valer efetivamente como lel universal; além do mais, os exemplos dados por Kant (v.g.
ndo mentir) contrariam o proprio principio, pois pressupdem a resposta a questdo de como
devemos agir antes mesmo de qualquer regra dada por um ordenamento preexistente; por
consequéncia, Kelsen demanda a incognoscibilidade de uma moral absoluta e defende um

rel ativismo moral.

Também o conceito de Direito sera objeto de contestacdo — a hipotese do mesmo
como parte da moral sera refutada e sera defendida a tese de um Direito como técnica social

especifica.

1. O ABSOLUTISMO MORAL
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Kelsen é qualificado na histéria da Filosofia do Direito como neokantiano. (Cf. RIU,
1998). Essa consideracdo, contudo, restringe-se apenas aos aspectos epistemol 6gicos do seu
modelo - quanto ao entendimento prético, o autor contesta fundamentalmente a doutrina
kantiana. Em uma de suas mais conhecidas passagens do Apéndice a Teoria pura do direito,
Kelsen afirma:

A luta que este génio, apoiado pela ciéncia, moveu contra a metafisica, que lhe valeu
o titulo de “destruidor de tudo”, ndo foi efetivamente levada por ele até a conclusdo
final. Em caréter, ele provavelmente ndo era um lutador, mas, antes, alguém disposto
aconciliar conflitos. (...) Por esse motivo, ndo encontramos nele uma confissdo franca
e intransigente de relativismo, a conseqiiéncia inevitavel de qualquer eliminagéo real
da metafisca. Uma emancipagdo completa da metafisica era provavelmente
impossivel para uma personalidade ainda profundamente enraizada no cristianismo
como a de Kant. Isso se torna mais evidente na sua Filosofia prética. E exatamente
aqui, onde repousa a énfase da doutrina cristd, que o dualismo metafisico desta
invadiu completamente o seu sistema, 0 mesmo dualismo que Kant combateu com
tanta persisténcia na sua Filosofia tedrica. (...) Na verdade, os seus Principios da
metafisica da ética podem ser considerados como a mais perfeita expressdo da
doutrina classica do Direito natural, tal como desenvolvida nos séculos XVII e XVIII
com base no cristianismo protestante. (KELSEN, 2005, p. 635-636).

Portanto, do monismo proposto na teoria pura do direito, Kelsen contesta a idéia da
fundamentacdo moral. A mesma, como absolutismo, ndo pode ser conhecida, pois apenas
aparece como um imperativo vazio de sentido, que peticiona principios, arbitraria,
direcionada, ainda que ndo explicitamente, pelos instintos e tem, em suma, um forte aspecto

etnocéntrico.

A férmula do imperativo moral, segundo Kelsen, ndo prescreve sendo que o
individuo deve, na sua conduta, reprimir as suas inclinagdes, ndo realizar seus interesses
egoisticos, mas agir por outros motivos, tidos como universalmente corretos'. O imperativo

categorico, portanto, seria a resposta de saber como o sujeito deve agir para agir moralmente

! Cf. Teoria pura do direito, 69, 70.



bem, a acdo reta. A norma moral enuncia: ages moramente bem quando atuas segundo uma
maxima da qual possas querer que ela se transforme numa lei universal; trata-se de saber se
nos podemos querer que aquilo que nos propomos a nés proprios como regra do Nosso agir se
transforme numa lel para todos. Segundo Kelsen, Kant cré poder demonstrar que néo
podemos querer que certas maximas se transformem em leis universais, procurando mostrar
gue a vontade de elevar a uma lel universal uma maxima imora (uma maxima que Kant
pressupde como imoral) se contradiria a si propria. Em outros termos, o comportamento
humano é bom ou justo se determinado por normas que sao obrigatdrias para todos, contrarias
asinclinagdes.

Contudo, afirma Kelsen, o imperativo categrico analisado a partir da sua aplicacédo
leva a constatacéo de que se trata de regulamentos da moral tradicional e do direito positivo
da época de Kant. “N&o sdo, de forma alguma — como alega a teoria do imperativo categorico
-, deduzidos do imperativo categdrico, pois nada se pode deduzir dessa formula vazia’ (1998,
19). Ainda, para Kelsen, todo e qualquer regulamento é compativel com o imperativo
categorico apresentado por Kant, o que comprova sua completa falta de significado e sua
completa incapacidade de propor um critério para o julgamento moral. (Cf. KELSEN, 1997,
2005, p. 14).

Parte, dai, para a andlise da casuista mord de Kant, caracterizada nos seguintes tipos:
a) o dever perfeito para consigo mesmo, b) dever perfeito para com os outros, e ¢) deveres

imperfeitos.

O dever perfeito para consigo mesmo é o de ndo por termo a propria vida, ou sgja, 0
suicidio. Este ndo poderia, para Kant, de forma alguma ser considerado como uma méxima
universal, porque uma tal maxima seria contraditoria a S mesma, ja que destruir a propria
vida nunca poderia ser oriundo de uma formula universal, pois seria, assim, a causa da

destruicéo da humanidade. A isso, Kelsen responde o seguinte:



N&o se pode seriamente pér em dlvida que um homem possa de fato querer que a
maxima que manda pdr termo a prépria vida quando ela é insuportavel se torne uma
lel universal. Se umata lei é vélida, entdo a validade da lei segundo a qual a vida
deve ser conservada € restringida por aguela. De forma alguma existe aqui
necessariamente uma contradi¢do. Ha contradi¢ao apenas entre agquela maxima e uma
lel moral pressuposta por Kant segundo a qual o suicidio € proibido em todas e
guaisguer circunstancias e por forca da qual ndo se deve querer — se bem que se possa
querer — da maxima em questdo que ela se transforme numa lei universal. (KELSEN,
2003, p. 22-23).

Outra maxima diz respeito ao dever perfeito para com os outros, isto €, aquele dever
de cumprir as promessas, falar a verdade. Segundo Kelsen, Kant afirma que necessariamente
fazer uma promessa sem a intengdo de cumpri-la seria incompativel com o imperativo
categorico, pois segundo uma tal pretensdo absurda ndo existiriam mais promessas. A essa

pressuposi ¢ao K elsen responde:

De forma alguma a sua maxima, tornada uma lei universal, tem de, como Kant diz,
“destruir-se a si préprid’, na medida em que com “destruir-se a s prépria’ se
signifique contradizer-se a si prépria. Com efeito, prometer a outrem uma
determinada conduta significa declarar que queremos, no futuro, conduzir-nos
daguela forma. Uma norma universal como a de que ndo devemos cumprir as nossas
promessas apenas se contradiz asi propria se prometer uma determinada conduta ndo
significa apenas que queremos, no futuro, conduzir-nos daquela forma, mas também
gue devemos, no futuro, conduzir-nos daquela forma — quer dizer, se se pressupde
como vélida a norma segundo a qual devemos cumprir as nossas promessas. Kant
pressupbe esta norma como evidente quando afirma que ndo podemos querer da
maxima gue nos leva a ndo cumprir uma promessa que ela se torne umalei universal.
(KELSEN, 2003, p. 23)

Em seu Ultimo exemplo, Kelsen trata dos deveres imperfeitos. Para Kant ndo seria
possivel que alguém desgjasse uma maxima gue prescreve ao sujeito antes correr atrés do
prazer a esforcar-se no aperfeicoamento das suas disposicdes naturais. Da mesma forma é
contraditria a maxima que propde 0 egoismo em prejuizo do bem-estar dos outros. Assim,
Kelsen responde primeiramente quanto a maxima do aperfeicoamento das disposices

naturais:



E muito provavel que um homem que da preferéncia a busca do prazer sobre o
desenvolvimento das suas capacidades possa querer que a sua méxima se torne uma
lel universal. (...) Nem a méxima que conduz a busca do prazer nem uma lei a que
essa maxima seja elevada sdo autocontraditorias. (...) Kant, porém, pressupoe a lei
moral como de per si evidente (KELSEN, 2003, p. 24-25).

E quanto a maxima do egoismo (Kelsen, 2003, pg. 25):

E patente que um egoista pode querer uma lei universal do egoismo e, simultanea e
consequentemente, renunciar a ajuda dos outros, podendo, portanto, querer sem
contradicdo que a sua maxima se torne uma lei universal. A contradicdo que aqui
surge € a contradicdo entre a maxima e uma lei moral pressuposta por Kant, por forca
da qual devemos contribuir para 0 bem-estar dos outros. SO desta pressuposicao, e
ndo do imperativo categdrico, se segue que o homem ndo “pode’ querer, ou sga,

afinal, ndo deve querer, que o principio do egoismo se torne umalei universal.

Entéo, da impossibilidade de uma moral absoluta, do tipo kantiano, portanto, Kelsen
ndo propde um niilismo moral, mas defende o relativismo. Segundo ele, a justica absoluta €
um ideal irracional e na perspectiva do conhecimento racional existem apenas interesses
humanos e, logo, conflito de interesses, que para solucionélos deve-se ou satisfazer um dos
interesses a custa do outro, ou promover um compromisso entre ambos — se se pressupde a
paz social como valor maior, a solugdo de compromisso pode ser vista como justa, mas esta
justica da paz € apenas uma justica relativa, ndo absoluta. O que em suma representa um valor
moral desse relativismo € o principio datolerancia:



Qual é porém, a moral dessa Filosofia de justica relativista? Sera que ela possui
alguma? Sera que o relativismo ndo € amoral, ou até imoral, como pensam aguns?
N&o é essa minha opinido. O principio moral que fundamenta — ou do qual se pode
deduzir — uma doutrina relativista de valores € o principio da toleréncia: € a exigéncia
de compreender com benevoléncia a visdo religiosa ou politica de outros, mesmo que
ndo a compartilhemos, e, exatamente porgque ndo a compartilhamos, ndo impedir sua
manifestacdo pacifica. Obviamente, de uma visdo de mundo relativista ndo resulta o
direito a toleréncia absoluta, somente a toleréncia no &mbito de um ordenamento
juridico positivo, que garanta a paz entre os submetidos e essa justica, proibindo-lhes
qualquer uso da violéncia, porém ndo Ihes restringindo a manifestacdo pacifica de
opinides. Os mais atos ideais morais foram comprometidos pela intolerancia
dagueles que os defenderam (1997, p. 23-24).

2. O CONCEITO DE DIREITO

Segundo Kelsen, para Kant o Direito € a regulamentacdo da conduta externa. Ja a
moral diz respeito a regulamentacdo da conduta interna, ou seja, dos motivos da acéo - a
distingdo esta entre legalidade e moralidade. Dai Kelsen cita Kant: “As leis da liberdade séo
chamadas morais para as distinguir das leis naturais. Na medida em que elas se dirigem
apenas as simples acdes externas e a sua legaidade (conformidade alei) chamam-se juridicas;
se, porém exigem ainda que devam ser elas proprias (as leis) as razbes determinantes das
acOes, entdo sdo éticas. E entdo, diz-se: ‘a moralidade da ac&o0'”?. Logo, Kelsen conclui, em
funcdo dessa passagem, que para Kant também as normas juridicas s&o normas morais, e
também as normas morais, portanto, se dirigem as acoes externas. Assim, a legalidade é um
valor moral, pois ela é concordancia com normas morais, com 0 préprio imperativo
categorico. (2006, p. 406).

Ou sgja, para Kelsen, o conceito de Direito em Kant exige também uma conduta

realizada contra a inclinagdo, ou contra o interesse egoistico - o Direito esta intimamente

2 Cf. Die Metaphysik der Sitten. Akademie-Ausgabe, IV, p. 214.



relacionado a idéia de moral, e mais do que isso, ndo estd apenas relacionado linearmente a
moral, mas, e principalmente, subordinado a mesma, sendo apenas uma *“cabeca
possivelmente bela, mas infelizmente sem cérebro” (KANT, 2003, p. 70) se néo

fundamentado por umalei universal de liberdade.

Esta hipétese desenvolvida por Kant é inaceitavel em relacéo a perspectiva filosofica
de Kelsen. Para o autor, ndo ha condicbes cognitivas para sustentar o Direito como “a soma
das condicdes sob as quais a escolha de alguém pode ser unida a escolha de outrem de acordo
com umalel universal de liberdade.” (KANT, 2003, p. 76). Isto porgue ndo héa sustentacéo de
um julgamento absoluto das normas juridicas. Toda e qualquer contestacdo a norma faz parte
do aspecto subjetivo, por tanto das emogdes dos sujeitos, isto &, relacionada apenas a politica.

Entdo, da negacdo da hipétese de um Direito oriundo de uma lel universal de
liberdade, Kelsen requer um novo conceito do mesmo. O Direito, a partir dai, permanece no
mesmo ambito da moral e da religido, porém diferencia-se radicalmente dos mesmos porgque
possui como seu atributo a monopolizacdo do uso da forga legitima, isto €, o Direito é uma

ordem coercitiva que monopoliza o uso daforca.

Diz Kelsen:

Embora reconhecendo o Direito como atécnica socia especifica da ordem coercitiva,
podemos comparéa-lo com outras ordens sociais que, em parte, perseguem 0s Mmesmos
objetivos que o Direito, mas por meios diversos. O Direito € um meio socia
especifico, ndo um fim. O Direito, amoralidade e areligido — todos os trés proibem o
assassinato. Mas o Direito faz isso provendo que: se um homem comete assassinato
certa medida de coercdo é prescrita pela ordem juridica. A moralidade limita-se a
exigir: ndo mataras. E, se um assassino é moralmente repudiado por seus semel hantes
— e muitas pessoas abstém-se do nato ndo tanto porgue querem evitar a puni¢cao
da lei, mas porque querem evitar a reprovacdo mora de seus semelhantes -,
permanece a grande distin¢cdo de que a relacdo do direito consiste, em certa medida,
na coercdo que é sancionada pela ordem socialmente organizada, ao passo que a
reacdo mora contra a conduta imoral ndo € provida pela ordem moral nem €, se
provida, socialmente organizada (KELSEN, 1997, p. 230).



Portanto, temos em Kelsen o Direito como uma técnica social especifica, ao lado, e
ndo abaixo, damoral e dareligido, diferenciado pelo uso daforcga. E assim o autor conceitua o
Direito como constituido primordialmente como um sistema de normas coativas permeado
por uma légicainterna de validade que legitima, a partir de uma norma fundamental, todas as
outras normas que integrantes, sem contelido moral (Cf. KELSEN, 2006, p. 56).

Assim diz Kelsen:

Tal como empregado nestas investigagdes, o conceito de Direito ndo tem quaisquer
conotagbes morais. Ele designa uma técnica especifica de organizacdo social. O
problema do Direito, na condi¢@o de problema cientifico, € um problema de técnica
social, ndo um problema de moral. A afirmacédo: “Certa ordem social tem o caréter de
Direito, € uma ordem juridica’, ndo implica o julgamento moral de qualificar essa
ordem como boa ou justa. Existem ordens juridicas que, a partir de certo ponto de
vista, sdo injustas. Direito e justica sdo dois conceitos diferentes (KELSEN, 2005, p.
8).

Portanto, a moral em Kelsen nada mais € do que apenas um julgamento subjetivo de
valor; ndo ha qualquer fundamento a priori que dé a ela condi¢bes de universalidade. Nota-se
claramente, portanto, que em Kelsen hd uma vontade de libertar o conceito de Direito daidéia
de legitimidade universal, ou seja, de moralidade.

CONCLUSAO

A critica de Hans Kelsen, pelo menos a partir das obras anaisadas, ndo fornece
razoes suficientes parajustificar o formalismo e a arbitrariedade imputada a Kant.

Primeiro porque Kelsen postula uma separacéo infundada entre a razdo pura e a

razéo prética, ndo vislumbrando sequer uma vaga hipétese de unidade sistemética entre as
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obras. O autor, na verdade, sequer faz qualquer referéncia a terceira antinomia da Critica da
razao pura, ou sgja, a causalidade mediante liberdade. Para o filésofo, apenas a postulacéo de
uma Metafisica dos costumes ja retiraria o titulo dado a Kant de génio da ciéncia e o
transformaria, instantaneamente, em um dogmético. Ao mesmo tempo, Kelsen emprega o erro
interpretativo do anacronismo - o fato de Kant utilizar-se dos valores cristdos na sua
Fundamentacdo da metafisica dos costumes necessariamente néo invalida o argumento de
universalidade, ainda que os mesmos sgjam relativos a tradicdo e ao direito positivo de época.
Por fim, ha de se lembrar, ainda, que a fundamentagdo da moral, a partir do desenvolvimento
da Critica da razao pratica, adquire o argumento do Factum da Razdo, que também ndo é
suscitado por Kelsen em momento algum.

Assim, o que o autor intitula de absolutismo moral, de uma forma até pejorativa, isto
€, um fundamento acritico, ndo pode, pelo menos de imediato, ser atribuido a Kant. E,
portanto, em decorréncia da revisdo da critica de Kelsen, o seu conceito de Direito como
técnica socia especifica passa ando ter uma fundamentac&o relevante.

Contudo, principamente em virtude da ndo pacificacdo interpretativa dos textos
kantianos hodiernamente, os argumentos de Kelsen ainda representam, mesmo com 0S

diversos problemas, e sem o impacto esperado pelo proprio autor, certo obste.
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