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RESUMO

Neste artigo, gostariamos de confrontar certas ideias defendidas por Hans Kelsen
e por Henrique Claudio de Lima Vaz. Percebemos que, na sua teoria, Kelsen
defende uma separagao entre Etica e Direito. Lima Vaz, por outro lado, propde
uma juncdo entre esses campos do saber. Diante dessas posicdes, nosso intuito é
investigar se o pensamento destes dois autores é completamente antagbnico ou
se, em alguma perspectiva, suas concepgoes sobre o Direito podem convergir.
Palavras-chave: Positivismo juridico; Direito natural, Hans Kelsen; Henrique
Claudio de Lima Vaz.

ABSTRACT

In this article, we would like to confront certain ideas defended by Hans Kelsen
and by Henrique Claudio de Lima Vaz. We realize that, in his theory, Kelsen
defends a separation between Ethics and Law. Lima Vaz, on the other hand,
proposes a junction between these fields of knowledge. Given these positions, our
aim is to investigate whether the thinking of these two authors is completely
antagonistic or if, in some perspective, their conceptions about the Law can
converge.

Keywords: Legal positivism; Natural law; Hans Kelsen; Henrique Claudio de Lima
Vaz.

Introducao

As reflex0es sobre o que é a justica sao antigas. Platdo e Aristételes,
por exemplo, expdem ideias sobre esse assunto que parecem bastante
atuais. Ademais, tais pensadores ja fazem uma distincdo entre lei justa e
lei injusta. No século XX, Hans Kelsen? tratou do Direito de modo a inquietar
alguns estudiosos. Alguns dos seus pensamentos sao: o Direito deve ser a
expressao da justica? Mas se a propria definicao de justica é complexa, isso
nao seria exigir demais do Direito?

Ethic@, Florianopolis, v. 21, n. 3, 568-584. Dez. 2022

Este artigo esta licenciado sob uma Licenga Creative Commons.



about:blank
about:blank
about:blank

REIS, P. C. Um dialogo entre Hans Kelsen e Henrique Claudio de Lima Vaz

Para muitos pensadores da Antiguidade e do transcorrer de toda a
Idade Média até o século XIX, o direito natural - expressao que aqui
utilizamos como sinbnimo de justica - se constituiu como fundamento de
validade do direito positivo, ou em outros termos, do direito posto. Isso nao
significa, no entanto, que a nogao de justica estava fundamentada ou
embasada da mesma forma, em diferentes épocas. Basta lembrarmos, por
exemplo, que, na Idade Moderna, ha uma concepgao diferente do individuo,
e isso, por sua vez, trara reflexos na concepcdo de justica. Na Idade Média,
por outro lado, a ideia de Deus, presente de modo marcante na sociedade,
também influenciard na concepgao de justica desse periodo.

Nos seus escritos, Henrique Claudio de Lima Vaz?® faz algumas
reflexdes sobre o Direito e apresenta criticas a determinadas teorias, em
especial, as que defendem a separagao entre Etica e Direito. Ao fazer isso,
este fildsofo ndo chega a tratar especificamente do pensamento de Hans
Kelsen.* Entretanto, nos parece evidente o quanto as ideias deles podem
ser confrontadas.

Neste texto, pretendemos imaginar um possivel didlogo entre esses
pensadores. Para realizarmos essa tarefa, dividiremos nosso trabalho em
trés partes. Num primeiro momento, trataremos de acontecimentos e ideias
que antecederam o surgimento do positivismo juridico. No segundo,
exporemos as ideias de Hans Kelsen sobre a relacdo entre Etica e Direito e,
em seguida, as ideias de Lima Vaz sobre tal relagao.

Antecedentes do positivismo juridico

Segundo Norberto Bobbio, o que contribui para o aparecimento da
corrente positivista € a formacao do Estado moderno, que surge com a
dissolucao da sociedade medieval. Esta era uma sociedade pluralista, uma
vez que era constituida por uma pluralidade de agrupamentos sociais cada
um dos quais dispondo de um ordenamento juridico préprio. Assim, antes
da formacao do Estado moderno, o direito se apresentava como um
fendmeno social, produzido nao pelo Estado, mas pela sociedade civil
(BOBBIO, 2006, 27).

Neste contexto, o juiz, ao resolver as controvérsias, nao estava
vinculado a escolher, exclusivamente, normas emanadas do 6rgao
legislativo do Estado, mas tinha certa liberdade de escolha na determinacao
da norma a aplicar. Assim, podia deduzi-la das seguintes regras: do
costume, dos juristas, dos critérios equitativos, do proprio caso em questao
segundo principios da razao natural. Todavia, com a formagao do Estado
moderno, o juiz, de livre érgao da sociedade torna-se érgao do Estado, o
qual deve resolver as controvérsias sobretudo segundo regras emanadas
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do 6rgdo legislativo, ou que possam ser submetidas ao reconhecimento por
parte do Estado, que concentra em si todos os poderes (BOBBIO, 2006, 27-
29).

No século XVII, Hobbes é um dos pensadores que expressa a ideia de
que o Direito deve ser concentrado nas maos daquele ou daqueles que
detém o poder. Na obra deste pensador também esta presente a ideia de
que o Direito representa o que quem detém o poder de legislar decide,
enfatizando-se, portanto, o aspecto formal e imperativo do preceito juridico
(HOBBES, 2008, 224-245). E devido a isso que Hobbes é considerado um
precursor do positivismo juridico, apesar de o pensador inglés ndo negar a
existéncia de lacunas no direito e, assim, conceder que os juizes recorram,
nestes casos, ao direito natural (HOBBES, 1998, 226-227).

Montesquieu, posteriormente, defende a teoria da separagao dos
poderes, na qual os detentores dos poderes legislativo, executivo e
judicidario devem ser diferentes e, também, que a feitura da lei é
competéncia exclusiva do legislador. Apesar de defender a ideia de que o
Direito deve ser feito pelo legislador, observamos que Montesquieu valoriza
o direito natural, como podemos observar nesta passagem: “Antes de haver
leis feitas, existiam relagdes de justica possiveis. Dizer que nao ha nada de
justo nem de injusto sendo o que as leis positivas ordenam ou proibem, é
dizer que antes de tracado o circulo todos os seus raios ndao eram iguais”
(MONTESQUIEU, 1979, 25). Beccaria, pensador que apresenta muitas
convergéncias com o pensamento de Montesquieu, traz, também, uma
guestao importante ao ressaltar a estrita legalidade com que deve ser
pensado o direito penal (BECCARIA, 2005, 42-45).

O fim do século XVIII representou um momento de grande ruptura
politica e social devido as transformacgdes advindas das revolugdes na
Franca e nos Estados Unidos. Nesse momento, ha o estabelecimento das
Constituicdes nessas nacdes e, também, a ideia de que o conteldo desses
documentos baseava-se numa razao universal ou, nos direitos naturais,
ideia que refloresceu no periodo.

Porém, como nos lembra Bobbio, entre o fim do século XVIII e o
comecgo do século XIX, houve a dessacralizacao do direito natural a partir
das ideias provenientes do historicismo, campo filoséfico-juridico que se
desenvolveu com a escola histérica do direito, que surgiu e se difundiu
particularmente na Alemanha, sendo seu maior expoente Savigny. Uma
ideia defendida por esse pensador é que o direito ndao é uma ideia baseada
numa razao imutavel, mas, sim, um produto da histdria e, portanto, sofre
variacdao no tempo e no espaco como todos os fendbmenos sociais (BOBBIO,
2006, 51-62).
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O intérprete italiano ainda afirma que a “escola historica do direito” e
o “positivismo juridico”, apesar de serem correntes de pensamento
distintas, estdo intimamente relacionadas uma vez que a primeira preparou
a segunda através de sua critica radical ao direito natural. Mas, ao mesmo
tempo, ressalta Bobbio, a escola histérica do direito também serd
precursora de certas correntes jusfiloséficas no século XIX e inicio do século
XX — escola socioldgica e a realista, desenvolvidas principalmente no mundo
anglo-saxao - que, por sua vez, fardo criticas ao positivismo juridico
(BOBBIO, 2006, 54).

E importante também lembrarmos da escola da exegese. Uma
caracteristica presente nos escritos dos defensores de tal corrente é que o
juiz deve se fundar unicamente na lei para resolver quaisquer controvérsias.
Interligado a essa ideia, a lei nao deve ser interpretada segundo a razao e
os critérios valorativos daquele que deve aplica-la, mas, ao contrario, este
deve submeter-se completamente a razao expressa na proépria lei. Tal ideia,
por sua vez, faz surgir outro questionamento: o aplicador da lei deve seguir
a vontade do legislador (énfase subjetiva) ou a vontade da lei (énfase
objetiva)? (BOBBIO, 2006, 84-87). Com o fim de demonstrar ideias centrais
dessa corrente, apresentamos a seguinte passagem de Alexandre
Travessoni:

(...) a escola da Exegese ndao chega a negar a existéncia do
direito natural, como fez, mais tarde, o Positivismo Juridico.
Entretanto, coloca o direito natural no segundo plano,
dedicando-se, dogmaticamente, ao estudo do texto da lei. A
guestao do fundamento de validade do direito respondem com
o principio da autoridade do legislador (TRAVESSONI, 2004,
172-173).

E diante desse conjunto de teorias sobre o que é o Direito e sobre seu
fundamento - numa razao universal ou num dispositivo legal - que a
expressdo “positivismo juridico” ganha forga na Alemanha no século XIX.
De acordo com Edgar Bodenheimer, o positivismo invadiu todos os ramos
da ciéncia social, incluindo a ciéncia juridica. No campo da teoria do direito
assumiu varias formas, que podem ser classificadas em positivismo
analitico e positivismo socioldgico. Ademais, segundo tal intérprete, comum
a ambas as formas de positivismo juridico é a tendéncia de eliminar da
ciéncia juridica a especulacdao metafisica e filoséfica e, ainda, limitar o
campo da investigacgao cientifica no mundo empirico (BODENHEIMER, 1966,
112-114).
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Segundo ainda este intérprete, o positivismo analitico se ocupa com
a analise e a interpretacao das regras juridicas efetivas, estabelecidas pelos
orgdos do Estado. Alguns pensadores precursores dessa corrente foram
Bentham na Inglaterra e Ihering na Alemanha. Entretanto, a fundagao
desse ramo do Positivismo Juridico, segundo Bodenheimer, sé se da, de
fato, com Austin na Inglaterra e tem em Kelsen sua formulagdao mais
desenvolvida. Por outro lado, o positivismo socioldgico investiga e descreve
as forcas sociais que exercem influéncia no desenvolvimento do direito.
Assim, ndo analisa as regras juridicas como tais, mas os fatores que levam
a sua producao (BODENHEIMER, 1966, 112-113).

De acordo com Bobbio, apesar de existir diferencas entre os autores
defensores do positivismo juridico®, algumas questdes parecem constituir o
nucleo desta doutrina, como, por exemplo, a ideia de que o direito prescinde
de seu conteldo, ou seja, da matéria por este regulada (BOBBIO, 2006,
145). Assim, o positivismo caracteriza-se por ser uma concepcao formal do
direito, que reivindica ser uma definicdo anti-ideoldgica, por nao fazer
referéncia a valores ou fins que seriam préprios das perspectivas
jusnaturalistas.

Nas palavras de Travessoni, o positivismo juridico caracteriza-se pela
negacao do direito natural e pelo apego ao direito que se da na experiéncia.
Seguindo ainda este intérprete, Kelsen &, por alguns, considerado o mais
elevado expoente do Positivismo Juridico, pois em nenhum outro autor a
separacao entre a Ciéncia do Direito e as outras areas do conhecimento se
deu de maneira tao profunda. Em outras palavras, Kelsen empreendeu uma
depuracao da Ciéncia Juridica de todos os fatores que ele considerava a ela
alheios e isso refletiu-se diretamente em seu conceito de norma
fundamental, da qual a ordem juridica retira sua validade (TRAVESSONI,
2004, 24). Para deixar tal passagem mais clara, nas palavras de Kelsen, a
norma fundamental definida pela teoria pura do direito ndao é um direito
diferente do direito positivo: ela apenas € o seu fundamento de validade, a
condicao ldgico-transcendental da sua validade, e, como tal, ndo tem
qualquer carater ético-politico, mas apenas um carater teorético-
gnoseoldgico (KELSEN, 1979, 172).

Feita essa apresentacao sucinta dos movimentos assim como de
ideias defendidas por alguns pensadores que antecederam o positivismo
juridico, passaremos a analisar o pensamento kelseniano, em especial, a
sua ideia de que o Direito deve ser separado da Etica, se é que, de fato, ele
defende isso.

A separacdo entre Direito e Etica no pensamento de Hans Kelsen
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No prefacio da segunda edicdo da obra Teoria Pura do Direito, Kelsen
afirma que uma ciéncia juridica que se limita a descrever seu objeto esbarra
com argumentos de alguns adversarios. Estes prescrevem ao Direito um
determinado conteldo, ou seja, acreditam poder definir um Direito justo e,
consequentemente, um critério de valor para o Direito positivo. Como
acrescenta, é a renascida Metafisica do Direito natural que, com esta
pretensdo, sai a opor-se ao positivismo juridico (KELSEN, 2008, xviii).-

Ao tratar do principio metodolégico da Teoria Pura do Direito afirma
que, o termo “pura” significa que ela se propde garantir um conhecimento
apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto nao
pertenca ao seu objeto, tudo quanto nao se possa, rigorosamente,
determinar como Direito. Em outras palavras, Kelsen pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que |he sdo estranhos (KELSEN,
2008, 1).

Kelsen tem consciéncia de que o que pretende fazer é algo inovador.
Como ressalta, a Ciéncia Juridica até entdo tinha se confundido com a
Psicologia ou com a Sociologia, com a Etica e com a Teoria Politica. Ele ndo
nega que o direito possa ser objeto de outras ciéncias, mas delimita o
conhecimento juridico em face delas para evitar “um sincretismo
metodoldgico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites
gue |he sao impostos pela natureza do seu objeto” (KELSEN, 2008, 1-2).
Diante dessas consideracoes, percebemos que Kelsen pretende afastar da
Ciéncia do Direito quaisquer valoragdes ético-politicas e, ainda, evitar as
influéncias socioldgicas que ndo separavam o direito dos fatos sociais, ideias
estas defendidas pelos signatarios do positivismo socioldgico.

Ao criticar a teoria do direito natural, o jurista afirma que tal teoria é
uma teoria juridica dualista, pois, segundo ela, ao lado do direito positivo
ha um direito natural. A Teoria Pura do Direito, porém, € uma teoria juridica
monista. Segundo ela, sé existe um direito: o direito positivo (KELSEN,
1979, 172). Mas, afinal, o que é o direito positivo? Nas linhas a seguir,
tentaremos responder tal indagagao a partir das criticas que o jurista faz
em relacao ao direito natural.

Ao tratar da justica, Kelsen, como ele proprio afirma, parte de um
ponto de vista racional-cientifico, nao-metafisico. Prosseguindo sua
argumentacao, afirma que reconhece existir muitos ideais de justica
diferentes uns dos outros e contraditérios entre si, dos quais nenhum exclui
a possibilidade de um outro. Como consequéncia, considera que é licito
conferir uma validade relativa aos valores de justica constituidos através
destes ideais” (KELSEN, 1979, 19). Percebemos, assim, que o que governa
para Kelsen é o relativismo filosofico ou relativismo axiolégico; a
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impossibilidade de juizos de valores objetivos, tanto no que concerne a
justica quanto a moral. Como ele afirma:

Ndo existe, e ndo pode existir, um critério objetivo de justica
porque a afirmacao de que algo é justo ou injusto é um juizo
de valor que se refere a um fim absoluto, e esses juizos de
valor sdo, pela sua prépria natureza, de carater subjetivo
porqgue baseados em elementos emocionais de nossa mente,
em nossos sentimentos e desejos. Nao podem ser verificados
por fatos, como podem os enunciados sobre a realidade.
Juizos de valor definitivos sao, na maioria das vezes, atos de
preferéncia; indicam o que é melhor em vez de o que é bom;
implicam a escolha entre dois valores conflitantes, como, por
exemplo, a escolha entre liberdade e seguranca. (...) E como
os homens diferem muito quanto a seus sentimentos, suas
ideias de justica sao muito diferentes (KELSEN, 2001).

Nos termos de Travessoni, segundo Kelsen, as doutrinas que tentam
fundamentar o direito na moralidade contém um erro fundamental, que é o
de acreditar que existe apenas uma moral, “a moral”. Entretanto, para
Kelsen, a moral pode variar, num Estado, de acordo com a época. Uma
conduta que em determinado momento é proibida pela ordem moral, em
outro momento pode ser permitida ou apenas tolerada, ou até mesmo,
incentivada. Nao bastasse isso, em uma mesma sociedade, ao mesmo
tempo, podem conviver morais diversas, variando de acordo com a classe
social, a profissdo ou a origem religiosa das pessoas. Em decorréncia disso,
a moral ndo pode ser critério de validade da ordem juridica, pois ndo se
pode escolher qual delas seria a escolhida. Portanto, se ndao existem valores
absolutos, a Ciéncia do Direito deve ser avalorativa, neutra, pura
(TRAVESSONI, 2004, 210).

E devido a essa concepcgao de justica que Kelsen rejeita qualquer
teoria do direito natural (o direito que transcende o direito positivo). Em
relacdo aqueles que defendem um direito natural variavel - formulada por
alguns que constataram a incapacidade de um direito natural imutavel -,
Kelsen afirma que pensar na variagao de um direito natural ndao € muito
diferente do que sustenta um relativismo positivista:

Deixados em apuros pelo relativismo sentem-se todos aqueles
gue ndao querem tomar sobre si esta responsabilidade, que
desejam alijar a escolha pondo-a a cargo de Deus, da
natureza ou da razao. Em vao se voltam para o direito natural.
Na verdade, quando se trata de efetuar tal escolha ou opgao,
as diferentes doutrinas do direito natural ddo respostas tao
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variadas e divergentes como o positivismo relativista
(KELSEN, 1979, 143-168).

Portanto, para Kelsen, o jurista positivista devera limitar-se a
descrever o direito em vigor, abstendo-se de emitir juizos de valor a
respeito desse direito. Esse pensamento é evidente nas seguintes palavras
do jurista:

A necessidade de distinguir o Direito da Moral e a ciéncia
juridica da Etica significa que, do ponto de vista de um
conhecimento cientifico do Direito positivo, a legitimagdo
deste por uma ordem moral distinta da ordem juridica é
irrelevante, pois a ciéncia juridica ndao tem de aprovar ou
desaprovar o seu objeto, mas apenas tem de o conhecer e
descrever. Embora as normas juridicas, como prescricdes de
dever-ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia juridica nao
é forma alguma uma valoragao ou apreciacao do seu objeto,
mas uma descricao do mesmo alheia a valores (wertfreie). O
jurista cientifico ndo se identifica com qualquer valor, nem
mesmo com o valor juridico por ele descrito (KELSEN, 2008,
77).

Interligado a essa ideia, Kelsen afirma que o direito “(...) é a técnica
social que consiste em obter a desejada conduta social dos homens
mediante a ameaca de uma medida de coercao a ser aplicada em caso de
conduta contraria” (KELSEN, 2000, 19). Observamos, assim, que o
fundamento do Direito para Kelsen ndo esta relacionado com a ideia de
justica.

Apos essas consideracdes sobre a relacdo entre Direito e Etica no
pensamento kelseniano, trataremos desse assunto no pensamento de Lima
Vaz.

A relacao entre Direito e Etica no pensamento de Lima Vaz

Como Vaz afirma, na antropologia classica, a universalidade do Direito
tem a forma de uma universalidade nomotética. Em outras palavras, é a
universalidade que tem como fundamento uma ordem do mundo que se
supde manifesta e na qual o ndmos ou a lei da cidade é o modo de vida do
homem que reflete a ordem césmica contemplada pela razdo (VAZ, 2013,
146).

Assim, a perspectiva platonico-aristotélica classica, que representa a
l6gica nomotética, considera que a necessidade que prevalece nos
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fundamentos do reconhecimento e do consenso corresponde a estrutura
inteligivel da natureza humana enquanto social por esséncia. Portanto, a
invariante fundamental aqui é a prépria natureza humana, segundo a qual
os individuos permanecem intersubjetivamente relacionados mesmo nos
estados de dilaceracao extrema do tecido social (VAZ, 2000, 83).

Por outro lado, a antropologia politica moderna se manifesta pela
universalidade hipotética, ou seja, a universalidade cujo fundamento
permanece oculto e requer uma explicacao a titulo de hipdtese inicial ndo
verificada empiricamente e que deve ser confirmada dedutivamente pelas
suas consequéncias. Como Vaz acrescenta, a universalidade hipotética é
um pressuposto epistemoldgico das teorias do Direito Natural moderno,
que, por sua vez, se baseiam no contrato realizado pelos individuos e que
permitird a saida deles do estado de natureza e o ingresso na sociedade
civil (VAZ, 2013, 151).

Segundo seu raciocinio, na antiguidade, o exercicio da obrigacao civil
deve implicar a obrigacdo moral, ou, em outras palavras, a consciéncia
civica deve proceder da consciéncia moral. Por outro lado, na concepcdo
moderna, ha o carater convencional da lei e o voluntarismo subjacente a
explicacdo da sua génese. Como consequéncia, a obrigacdo civica surge
independentemente da obrigacao moral e acaba nao reconhecendo outros
vinculos a ndo ser a conveniéncia do sujeito ou a coatividade da lei (VAZ,
2000, 118).

A nosso ver, esse pensamento de Vaz exige de nds uma interpretacao
cuidadosa para nao corrermos o risco de oferecer uma visao simplista de
que, na antiguidade, a Politica e o Direito tinham um sentido positivo e, a
partir da modernidade, passaram por um processo de perda de valor, tendo
em vista uma mudanca na fundamentacao desses saberes e, por
conseguinte, na sua concretizacdo pratica. Como nos lembra o proprio Vaz,
os sofistas provocaram uma ruptura de alto a baixo no harmonioso edificio
da visdo-cdsmico politico tradicional, que se apoiava sobre o fundamento
da universalidade nomotética. Isso, por sua vez, trouxe efeitos decisivos no
campo das relagdes entre Etica e Politica. Em relacao aos efeitos préoximos,
observou-se a constituicao da Etica como ciéncia do ensinamento socratico,
e a constituicao de uma filosofia politica em Platdo e Aristételes®, nas quais
a ideia de ordem universal, fundada numa reelaboragao conceitual da ideia
de physis, guiara o desenho do modelo da cidade justa. Por outro lado,
ocorreram - ou, segundo Vaz, supdem-se terem ocorrido — efeitos remotos,
como a cisdo moderna entre a natureza e a sociedade e, também, a busca
de uma universalidade hipotética como fundamento do Direito, de Hobbes
a nossos dias (VAZ, 2013, 151).
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Ao fazer essas consideragoes, Vaz se questiona sobre onde o ser
humano buscara uma fonte objetiva de normas e valores capazes de
orientar o fluxo vertiginoso de sua atividade cultural, tendo em vista que
nao ha mais o lugar simbdélico ocupado por Deus e pela natureza. Como ele
constata, é justamente neste espaco simbdlico sem os referenciais
axiolégicos de outrora que a cultura da ultima modernidade exaure-se para
dar lugar a cultura pés-moderna.” Em outro momento, Vaz afirma que o
obscurecimento das razoes fundamentais do ethos - expressas na
teleologia imanente da Razado pratica para o Bem como forma primeira do
agir ético - é uma das causas da anomia ética (VAZ, 2000, 146) e, por
conseguinte, na auséncia de comunidades éticas.

Seguindo essas ideias, para Vaz, Etica® e Direito, metodologicamente
distintos, estao indissociavelmente unidos pela unidade essencial da
categoria da justica (VAZ, 2000, 181). Portanto, para Vaz, o Direito nao
deveria ser pensado de modo separado da Etica, e, consequentemente, da
justica. E nesse sentido que, segundo Vaz, as deficiéncias tedricas na
concepcdo da justica que encontraremos na histéria da Etica e da Politica
surgirao da deterioracao do par conceitual virtude-lei (VAZ, 2000, 178).

Vaz constata que, nos tempos modernos, houve um rompimento da
estrutura analdgica da Razdao. Como complementa, varios modelos de
racionalidade (fisico-matematica, dialética, l6gico-linguistica,
fenomenoldgica, hermenéutica) reivindicam a sucessdo da antiga razao
metafisica. Ao tentar deixar mais claro tal pensamento, Vaz afirma que a
multiplicacao das racionalidades na nossa cultura permite estender a todos
0os campos da realidade o procedimento hipotético-dedutivo, a modelizacao
e a verificacao experimental. Como conclui, o modelo empirico-formal faz-
se sentir em todo o campo da epistemologia. Uma possivel consequéncia
disso e que estd presente nas éticas modernas - e na perspectiva que
estamos tentando analisar, no Direito - é que a universalizacdo da norma
ética e, consequentemente, da norma juridica -, ocorre a partir da finitude,
da contingéncia, da situacao e do livre-arbitrio do sujeito. Em outras
palavras, a razao moderna prioriza a racionalidade logica em que a
transcendéncia € absorvida pelo sujeito que se pde como Absoluto Iégico ou
como sujeito transcendental (VAZ, 1995, 60-73).

Como mencionamos acima, € na modernidade, mais precisamente no
século XIX, que surge o positivismo juridico no qual defende expressamente
a separacao entre Direito e Moral e tem Kelsen como maior expoente dessa
corrente. Diferentemente do jurista austriaco, para Vaz, apesar de a nocao
de justica e moral poderem variar com o tempo, isso nao significa que
devamos defender um relativismo de valores. Para Vaz, as nocoes de justica
e de Bem sao, num primeiro momento, ideias abstratas, mas, nos casos
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concretos, podem ser averiguadas. Ao defender isso, considera que ideias
ligadas a razdo devem ser pensadas de modo conjunto com a historia®.
Portanto, para Vaz, nao ha incompatibilidade entre o universal e o
particular. Pelo contrario: tais conceitos estdo interligados e devem ser
pensados de modo conjunto, de modo dialético. Isso nao significa que Vaz
adota uma posicao relativista, como argumenta Kelsen. Nesse sentido, para
Vaz, a justica deve se basear em certas ideias universais, como a nocao de
reconhecimento, reciprocidade, generalidade. Mas, mais do que isso, para
este filésofo, tal ideia também tem relacdo com construcao, com dialogo,
com debates sobre o que é o justo. E nesse sentido, que justica ndo é algo
fixo e pressupOe tanto questdes ligadas a nogcao de um nivel basico de
moralidade invaridvel quanto questdes envolvendo o contexto histérico.®

Para Vaz, a justica € uma categoria da vida ética que ocupa o lugar
do universal nas relagbes intersubjetivas. Isso significa que, sem justica,
nao é possivel a vida ética entre os sujeitos. O Direito, por sua vez, surge
num momento posterior, no mundo empirico, fazendo uma ponte entre a
ideia de justica e a vida concreta. Nos termos de Vaz, o Direito surge como
um desdobramento das categorias de reconhecimento e de justica,
portanto, logo apés o momento da universalidade das relagOes
intersubjetivas, mas antes do momento da particularidade propriamente
dito, uma vez que o Direito cria regras universais. Como ele defende, serao
as normas e as leis que assegurardo a natureza ética da praxis na imensa
variedade das tradicbes e das situacdes. E mais do que isso, serao as
normas e as leis que determinarao o horizonte objetivo do agir ético como
horizonte de fins e valores universais. E nesse sentido que as normas e as
leis cumprirao uma funcao mediadora entre a universalidade das categorias
de valor e fim e a particularidade concreta do agir em situacao (VAZ, 2000,
112).

Segundo Vaz, separar a ideia de Direito da de justica tem relacao com
0S rumos que a ética vem tomando nos nossos dias, como, por exemplo,
as éticas consequencialistas que dao uma atencdo ao empirico e cuja
universalidade nao precisa de um fundamento relacionado com a nogao de
Bem.

Reconhecemos que, em muitas situagoes, afirmar o que seja justo ou
0 que seja bom ndo é simples. Isso é evidente, principalmente, em
situagdes concernentes a dilemas presentes no campo da Etica Préatica.
Aristoteles, ja na Antiguidade, defende que, em determinados tipos de
assuntos, como na Etica, ndo ha respostas exatas. Entretanto, como
mencionamos, isso nao significa a auséncia de certos parametros para
averiguar o que é justo e o que é ético. Nesse sentido, o que nos inquieta
no pensamento kelseniano é o fato de ele reduzir o direito ao direito posto

Ethic@, Florianopolis, v. 21, n. 3, 568-584. Dez. 2022




REIS, P. C. Um dialogo entre Hans Kelsen e Henrique Claudio de Lima Vaz

e, consequentemente, privilegiar o aspecto formal do Direito. Ora, isso
legitima qualquer tipo de Direito e ndo somente o que apresenta concepgoes
diferentes de justica, como a que valoriza as consequéncias de um ato, a
felicidade do maior niUmero de pessoas, a que concebe o ser humano como
um fim. Em outras palavras, a teoria de Kelsen abre portas para legitimar
atos considerados injustos por varias teorias de justica.

Diante dessas consideracdes, observamos que, para Vaz, o Direito
deve manter um didlogo entre ideias universais - como a nogdao de Bem,
de Justica - e a histéria. E em decorréncia disso que, para o filésofo, Direito
e Etica estdo intimamente relacionados. Alids, Vaz considera que a Etica, a
Politica e o Direito sao como projetos pedagogicos, em vital
interdependéncia, a ponto de se poder afirmar que, sem educacgao ética ndo
ha auténtica participacdo politica, assim como é essa participacdo que
capacita o cidaddo a assumir com plena consciéncia a reciproca relagao
entre direitos e deveres no qual consiste propriamente a existéncia na
esfera do Direito (VAZ, 1996, 450).

A nosso ver, as ideias de Vaz e que também observamos em outros
fildsofos politicos sdo mais pertinentes que as de Kelsen. Isso porque, como
ja enfatizamos, para nds, é arriscado dar muita énfase ao direito posto e
nao questionar a sua legitimidade.

Consideracoes finais

Diante do que foi demonstrado acima, levando em consideragao que
ha leis e sentengas injustas, constatamos que o Direito ndo deveria ser
reduzido ao seu aspecto formal. Nao negamos que as leis positivas sao
essenciais para a manutencdo de uma sociedade, mas, para nds, o
questionamento se sobre elas incidem a ideia de justica e de Bem é
fundamental.

Em certo sentido, concordamos com Kelsen que o aplicador do Direito
nao pode, em determinados casos, questionar a validade de uma lei com o
argumento de que ela é injusta. Tal atitude, certamente, feriria a seguranca
juridica. Nesse sentido, devemos fazer algumas distingdes, quando
tratamos do termo Direito. Em outras palavras, devemos salientar se
estamos abordando tal assunto do ponto de vista da teoria, de quem o
aplica, de quem o cria, das partes envolvidas em questdes nas quais o
Direito sera aplicado etc.

A titulo de conclusdo, percebemos que as ideias de Kelsen e de Vaz
sao muito diferentes, uma vez que partem de pressupostos distintos.
Entretanto, de certo modo, Vaz, assim como Kelsen, ndao defende a
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existéncia de valores absolutos e reconhece que concepgdes de justica
mudam com o tempo. Ademais, Vaz, apesar de defender a metafisica, ndo
nos parece tratar a metafisica do modo como Kelsen a trata, como algo que
nao pode ser compreendido'’. Para Vaz, a metafisica parece estar mais
relacionada com ideias universais que sao abstratas e nao estao,
necessariamente, ligadas a uma concepcao de Deus. Nesse aspecto, para
nods, Vaz, apesar de muito influenciado por Santo Tomas de Aquino, ndo
desenvolve uma teologia, mas uma filosofia. E, mais do que isso, ha nossa
perspectiva, Vaz desenvolve uma filosofia politica que merece ser melhor
analisada e, também, servir como fonte tedrica para a realidade do Direito
e da Politica, nos nossos dias. Nesse sentido, consideramos que ideias
filoséficas ndao sao neutras nem descritivas, mas pretendem mudar
realidades... Entretanto, reconhecemos que as ideias de Kelsen parecem ter
mais preponderancia na nossa realidade uma vez que o Direito, do ponto
de vista da teoria, tende a ser visto como uma técnica desprovida da nogao
de justica e, além disso, mais préxima de uma ciéncia relacionada com a
coergao.

Para nds, a alternativa viavel para mudar esse cenario é desenvolver
a concepcao de que o Direito deve ser embasado na nogao de justica e no
reconhecimento e que deve visar o Bem da comunidade. Ideias criticadas
por Kelsen mas que, na nossa concepgao, precisam ser nao apenas
resgatadas, mas aplicadas.

Notas

1 Patricia Carvalho Reis. Doutora em filosofia pela UFMG. Doutoranda em Direito
pela UFMG. Professora da FAJE.

2 Hans Kelsen nasceu em 1881, em Praga, numa familia judia alema. Foi aluno de
Jellineck e, em 1918, nomeado a preparar um projeto de constituicao austriaca
que, apos algumas modificagdes menores, se tornara constituicdo definitiva da
Austria e ainda hoje rege o funcionamento da vida politica austriaca. Kelsen chega
a ensinar na Alemanha, mas sai quando ocorre a ascensao dos nazistas. Lecionou
em Genebra e, apds, nos Estados Unidos, em Harvard, depois em Berkeley. Apds
a segunda guerra mundial, participou do processo de Nuremberg. Em 1959,
publicou a segunda edicao da Teoria Pura do Direito, que sera a versao definitiva
(TROPER, 2004, 560). Kelsen é considerado o precursor de um pensamento
sistematico sobre o Direito, o “positivismo juridico” sendo que, algumas vezes,
essa corrente esta vinculada ao nome de sua obra Teoria Pura do Direito.

3 Henrique Claudio de Lima Vaz nasceu em 1921, em Ouro Preto. Em 1938, entrou
no Noviciado da Companhia de Jesus em Nova Friburgo. Apds terminar o curso de
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Filosofia, foi enviado a Roma para estudar Teologia, em 1945, na Pontificia
Universidade Gregoriana. Foi ordenado sacerdote em 1948 e, em 1953, obteve o
doutorado em Filosofia na j@ mencionada universidade italiana onde defendeu a
tese sobre Platdo. Lecionou na Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas da
Universidade Federal de Minas Gerais de 1964 a 1986. Assuntos de grande
interesse do autor sdo: Antropologia filosofica, Metafisica, Etica, Direito e Justica
(Fonte: http://www.padrevaz.com.br/index.php/biografia/textos-
autobiograficos/225-biografia-redigida-no-ano-de-1976. Acesso em 15 setembro
de 2022).

4 No Memorial de Henrique Claudio de Lima Vaz, na Faculdade Jesuita (FAJE),
localizada em Belo Horizonte, encontramos, no entanto, escritos esparsos de Vaz
relacionados com Kelsen devido a sua participagdo como examinador na banca de
defesa de mestrado de Marilda Rosaldo de S& Ribeiro, defendida em 1979, na PUC-
Rio de Janeiro. Sa Ribeiro defendeu a dissertacao cujo titulo € “O conceito de
justica em Hans Kelsen (Critica ao positivismo juridico)”. Dados desses escritos:
MEMORIAL HENRIQUE CLAUDIO DE LIMA VAZ, Varia III, Ficha 68.

5 Bobbio, diferentemente de Bodenheimer, nao considera que o positivismo
juridico tenha relacdo com o positivismo filoséfico nem faz a distingdo feita por
esse segundo intérprete entre positivismo analitico e positivismo socioldgico
(BOBBIO, 2006, 15).

6 Como ressalta Vaz, apesar de as perspectivas epistemoldgicas entre Platdo e
Aristoteles serem diferentes, elas se situam diante do mesmo horizonte de
universalidade nomotética (VAZ, 2013, 152).

7 Como Vaz nos lembra, o sol da transcendéncia crista iluminou por quinze séculos
a rota histdrica do Ocidente (VAZ, 1997, 111-113).

8 O sentido de Etica em Lima Vaz pressupde a nogao de Bem transcendente, ou
seja, ideia abstrata que pressupde alguns requisitos como a nogao de que o ser
humano pode, por meio da razao e da vontade, almejar o Bem.

9 Tal pensamento demonstra certas semelhancas com algumas ideias de Leo
Strauss, autor que, alids, nao é somente citado por Vaz, mas pensador com o qual
Vaz afirma compartilhar pontos de vista (VAZ, 2000, 182). As passagens seguintes
de Strauss nos mostram o quanto suas ideias sdo proximas das de Vaz: “(...) a
necessidade hoje do direito natural é tao manifesta quanto ela foi durante alguns
séculos e mesmo alguns milénios. Rejeitar o direito natural € a mesma coisa que
dizer que todo direito é direito positivo” (STRAUSS, 2014, 3). “Longe de legitimar
a inferéncia historicista, a histéria parece antes provar que todo pensamento
humano, e certamente todo pensamento filosoéfico, estd voltado para os mesmos
temas ou os mesmos problemas fundamentais, e, portanto, que existe uma
estrutura imutavel que persiste ao longo de todas as mudangas do conhecimento
humano, tanto dos fatos quanto dos principios. Esta inferéncia é evidentemente
compativel com o fato de que a clareza acerca desses problemas, o modo como
sdo abordados e as solugdes que lhes sdo propostas diferem, mais ou menos, de
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um pensador para outro ou de uma época para outra. Se é verdade que os
problemas fundamentais persistem ao longo de toda mudanga histérica, o
pensamento humano é capaz de transcender suas limitacdes histdricas ou de
apreender algo trans-histérico (STRAUSS, 2014, 29).

10 Nesse aspecto, podemos averiguar semelhancgas entre as ideias de Vaz e as de
Rainer Forst. Este é de uma geragdo mais nova que Vaz, mas, na obra de Forst
observarmos referéncias a autores bastante conhecidos de Vaz, como, por
exemplo, Robert Spaemmann, Habermas, e, claro, Kant e Hegel. Ao refletir sobre
a justica, Forst afirma ter a intencao de evitar duas objegOes: desprezo pelo
contexto de um lado ou, por outro lado, énfase demasiada no contexto e nao
reconhecimento de uma base de universalidade. Portanto, para Forst, a unidao do
universal e do contextual ndo leva a um oximoro. Em outras palavras, Forst
apresenta uma teoria na qual ideias universais de influéncia kantiana e ideias com
énfase no contexto estdo unidas (FORST, 2010, 7-8). O que podemos perceber em
Vaz, no entanto, € uma concepcao de moral que se afasta, em certa medida, do
pensamento kantiano pelo fato de este pensar que o fundamento da moral baseia-
se no individuo, no sujeito. Para Vaz, o sujeito pode ter acesso a certas ideias
metafisicas, mas o fundamento da nocdao do Bem é exterior ao individuo.

11 Para Kelsen, ha dois tipos de normas de justica: normas de justica do tipo
metafisica e normas de justica do tipo racional. As primeiras caracterizam-se pelo
fato de se apresentarem, pela sua propria natureza, como procedentes de uma
instancia transcendente, existente para além de todo o conhecimento humano
experimental (baseado sobre a experiéncia), pelo que pressupdem essencialmente
a crenga na existéncia de uma tal instancia transcendente. Estas normas sao
metafisicas ndao so pelo que toca a sua proveniéncia, mas ainda pelo que respeita
ao seu conteldo, na medida em que ndao podem ser compreendidas pela razao
humana (KELSEN, 1979, 19).
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