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RESUMO
Neste artigo argumento que o modelo de positivismo juridico sustentado pela
filosofia do direito de Kant é capaz de justificar o estabelecimento de limites ao
conceito de validade do direito de uma forma que os positivismos de Kelsen e de
Hart ndo conseguem. Essa limitacdo permite distinguir entre estados barbaros,
nos quais ndo ha direito, e estados despdticos, nos quais apesar de ndao serem
estados justos, ainda possuem direito. Com base nessa distincdao, pode-se
defender uma teoria positivista do direito que estabeleca critérios normativos nao
morais para a validade de um sistema juridico. Nesse sentido, argumenta-se que
os modelos positivistas de Kelsen e de Hart sao inferiores do ponto de vista da sua
capacidade de captar a normatividade juridica.
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ABSTRACT

In this paper I argue that the model of legal positivism supported by Kant's
philosophy of law is able to justify the establishment of limits to the concept of
validity of law in a way that Kelsen's and Hart's positivism cannot. This limitation
allows to distinguish between barbaric states, in which there is no law, and despotic
states, which despite not being just states, there is still law. Based on this
distinction, one can argue for a positivist theory of law that establishes non-moral
normative criteria for the validity of a legal system. In this sense, it is argued that
the positivist models of Kelsen and Hart are inferior from the standpoint of their
ability to capture legal normativity.

Keywords: Law; Legal positivism; Kant; Kelsen; Hart.

Este artigo esta dividido em quatro secdes. Na primeira secdo faz-se
um breve apanhado da interpretacao da filosofia do direito de Kant no
contexto do debate positivista e nao-positivista. Na segunda secao
argumenta-se que é possivel sustentar uma teoria positivista kantiana

Ethic@, Florianopolis, v. 21, n. 3, 507-543. Dez. 2022

Este artigo esta licenciado sob uma Licenga Creative Commons.



about:blank
about:blank
about:blank

KLEIN, J. T. Os limites do conceito de direito

acerca do direito positivo, a qual tem a peculiaridade de distinguir entre
estados despéticos (onde ainda ha direito) e barbaros (onde ndo ha mais
direito) sem apelar para critérios morais. Na terceira e quarta secao
reconstroi-se alguns elementos centrais da teoria do direito de Kelsen e de
Hart de modo a argumentar que os seus positivismos juridicos sdo inferiores
aguele pressuposto por Kant no que concerne a capacidade de lidar com a
normatividade juridica. Entretanto, é importante ressaltar que este artigo
defende que o positivismo normativo critico, o qual pode ser desenvolvido
a partir da posicao geral de Kant, tem aspectos que o tornam superior as
teorias positivistas desenvolvidas por Kelsen e Hart no que se refere ao
tratamento da normatividade juridica, mas com isso nao se esta avaliando
uma série de outras teses desenvolvidas por Kelsen e Hart acerca da légica
interna e do desenvolvimento dos sistemas juridicos

Kant no contexto do debate positivista e nao-positivista

Segundo Kelsen, o positivismo juridico se caracteriza por duas teses
centrais que se encontram intimamente conectadas. A primeira tese
sustenta a independéncia da validade do direito positivo da relacdo a uma
norma de justica, ja a segunda tese defende um monismo do fundamento
do direito, no sentido de que o Unico critério para avaliacdo da validade do
direito sdao os critérios formais para sua producdao segundo o sistema
juridico em questdo, que é traduzido na norma fundamental.? Nesse
sentido, uma norma juridica é valida nao por sua relagao com a justica, mas
porque ela surgiu segundo os processos adequados de criacao de leis
estabelecidos pelo sistema politico-juridico em questao, o qual, por sua vez,
também ndo precisa ser avaliado e legitimado por critérios de justica.?
Segundo essa perspectiva, a filosofia do direito de Kant seria para Kelsen
uma das principais oponentes do positivismo juridico, pois defende nao
somente a tese da validade de uma moralidade universal fundada no
imperativo categorico, como também pretende vincular o conteldo
normativo da sua doutrina do direito a tal imperativo.* Essa interpretacao
é fortalecida por afirmagdes como: “Uma doutrina do direito meramente
empirica € (como a cabeca de Fedro) uma cabeca que pode ser bela, mas
infelizmente ndo tem cérebro” (MS, AA 06:229s)>; ou ainda, “se a justica
deixar de existir, entao € melhor que nao existam mais homens sobre a
terra” (MS, AA 06:332). Ora, a primeira vista, com essas afirmagdes parece
nao restar duvidas de que Kant rejeitaria a perspectiva do positivismo
juridico, visto que o direito é vinculado a justica, a qual, por sua vez, é
determinada segundo os principios a priori da razao pratica pura.
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A tese de que Kant defenderia um positivismo juridico foi defendida
por Waldron (1996)%, que qualifica essa posicao como positivismo
normativo.” Essa variante pode ser caracterizada como sendo um
positivismo que atribui um valor moral ou politico para a criacao das leis
através do poder legislativo e para a separacdo dos poderes. Essa posicao
se assenta na premissa de que, mesmo que existam valores morais mais
ou menos compartilhados em uma sociedade, ainda assim ocorrem
desacordos sobre como interpreta-los e implementa-los em normas
especificas. Cabe ao direito positivo estabelecer uma forma pacifica e
racional de lidar com esse conflito e resolver as controvérsias que surgem
na sociedade, criando e garantindo assim a ordem e a seguranca juridica.
Em suma, o positivismo normativo é uma posicao que comporta uma
dimensao normativa que defende o estado de direito como um valor moral
ao mesmo tempo em que reconhece a pluralidade e o desacordo acerca dos
conceitos ou da aplicacdo de valores morais e de justica.® Uma
consequéncia importante do positivismo normativo é a restricdo da atuacao
do poder do judiciario e das cortes constitucionais quanto ao seu espaco
para interpretacao de leis ou de revisao constitucional, ao mesmo tempo
que atribui a autoridade soberana ao poder legislativo.®

Alexy, por outro lado, argumenta que a filosofia do direito de Kant
constitui uma teoria do direito nao-positivista. Segundo ele, haveria na
filosofia do direito de Kant um vinculo necessario entre a validade da lei
positiva e sua correcao moral, ou seja, a deficiéncia moral de uma lei seria
um critério para que ela deixe de ser considerada uma lei valida (ALEXY,
2019, 501), ou ainda, a moralidade afeta a legalidade da lei. Assim, de
acordo com ele, “o conceito de lei de Kant inclui tanto uma conexao
classificadora quanto qualificadora entre lei e moralidade” (ALEXY, 2019,
502). Nesse sentido, haveria trés variantes de ndo-positivismo. O nao-
positivismo exclusivo afirma que “cada injustica cada defeito moral de uma
norma exclui a sua validade legal enquanto lei. Uma versao classica dessa
perspectiva é expressa pela afirmagao de Agostinho, qual seja, de que uma
lei que ndo é justa parece ndo ser uma lei” (ALEXY, 2019, 502).1° Essa
posicao ndo poderia ser atribuida a Kant pelas razdes apresentadas por
Waldron. Uma segunda variante seria o ndo-positivismo superinclusivo. A
primeira vista, essa posicao pareceria uma posicao positivista pois ela
afirma que a validade legal da lei ndo é afetada pelos defeitos morais, mas
ela se distinguiria pelo fato de que os defeitos morais ainda assim criariam
graus de defeito na lei. Alexy ja havia atribuido essa posicdo a Kant em
textos anteriores (ALEXY, 2008).1! No seu ultimo artigo sobre o tema, Alexy
modifica sua opinido e passa a atribuir a Kant também a variante do nao-
positivismo inclusivo. Essa posicao nao afirma nem que os defeitos morais
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sempre comprometem a validade da lei moral, nem que eles nunca o fazem.
Trata-se de uma retomada da férmula de Radbruch segundo a qual, os
defeitos morais solapam a validade legal se e somente se um limiar de
extrema injustica é transgredido. Injustica abaixo desse limiar esta incluida
no conceito de direito como direito falho, mas ainda valido.!?

Alexy apresenta dois argumentos para sua interpretacao. Ele nomeia
o primeiro de cladusula da excegdo. Essa leitura se assenta textualmente na
passagem em que Kant afirma “Obedecei (em tudo o que nao contradiz o
moral interno) a autoridade que tem poder sobre vés” (MS, AA 6:371). A
cladusula de excecao acrescentada entre parénteses uma limitagao que é
feita com base em um principio moral. Segundo Alexy isso poderia ser
traduzido como “injustica muito extremada nao é lei” (ALEXY, 2019, 505).13
O segundo argumento é nomeado de argumento da nulidade e encontra
suporte em textos como Resposta a pergunta: o que é esclarecimento?
onde Kant afirma que um contrato que quisesse manter a humanidade em
perpétua menoridade seria um contrato absolutamente nulo (8:93), ou na
Doutrina do direito, onde afirma que “um contrato pelo qual uma parte
abdica de toda a sua liberdade a favor da outra, deixando assim de ser uma
pessoa e nao tendo, por conseguinte, nenhum dever de manter um
contrato, mas reconhecendo apenas a forca, € em si mesmo contraditorio,
i. € nulo e pifio.” (MS, AA 6:283)

Também existe um outro grupo de intérpretes que preferem nao
categorizar Kant nem como positivista, nem como nao-positivista. Stone,
por exemplo, concorda com o argumento apresentado por Waldron, mas
insiste que na realidade “o direito Kantiano pode ser consistente com o
positivismo” (STONE, 2017, 174),'* mas que ao mesmo tempo também
advoga uma tese que o distancia do positivismo, a saber, “que o direito
expressa parte da moralidade” (STONE, 2017, 179). Nesse sentido, a
posicao kantiana apresentaria um meio termo na polarizagao entre
positivistas e nao positivistas.

Na proxima secao apresento dois argumentos para sustentar que Kant
defendia uma espécie particular de positivismo que poderia ser chamado de
positivismo critico normativo com relagdo a compreensao do que € o direito
positivo.

Dois argumentos sobre o positivismo juridico de Kant

Nessa secao pretende-se apresentar dois argumentos que sustentam
que a filosofia do direito de Kant comporta um positivismo juridico com
relacao ao direito positivo. Mas antes de passar aos pontos é preciso chamar
a atencdo para o fato de que o objetivo da obra Os principios metafisicos
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da doutrina do direito ndo foi apresentar uma teoria analitica ou das
condicoes de possibilidade do direito positivo, mas sim das condicdes de
possibilidade do direito justo. Entretanto, para isso Kant em alguns
momentos distinguiu o direito justo do direito positivo e ainda do nao-
direito. Nesse sentido, faz-se uma reconstrucao da posicao de Kant que se
encontra imiscuida na discussdao que tem como fio condutor a questao do
direito justo. Como premissa geral desta interpretacao, pode-se dizer que
Kant entende o direito positivo como condicdo necessaria (no sentido logico
e histdrico), mas nao suficiente do direito justo, sendo que ambas, tanto o
direito positivo, quanto o direito justo possuem caracteristicas e critérios
normativos proprios.

A incondicionalidade da exigéncia da positividade do direito*>

Esse é o argumento central que sustenta as interpretagdoes de Hopton
(1982) e Waldron (1996)'® segundo as quais Kant seria um partidario do
positivismo juridico. Segundo Kant, existe um dever moral dos individuos
de abandonar o estado de natureza, pois ainda que nesse estado se possa
falar em um sentido indeterminado e provisério de direito, esses direitos
nado sao determinados nem quanto a quantidade, nem quanto a qualidade
(MS, AA 6:266). Diferentemente de Hobbes, a saida do estado de natureza
nao tem sua razao nos riscos a vida dos individuos. Ainda que Kant nao
negue a existéncia de uma continua guerra no estado de natureza, o seu
argumento incide na existéncia de um imperativo categdrico que estabelece
a saida de tal estado. Por mais que os individuos tenham consciéncia e
clareza da validade de critérios morais para avaliar o que é de direito no
estado de natureza, ainda assim, na pratica é claramente possivel
representar que os individuos discordem conscienciosamente e de boa fé
acerca do que é correto num caso particular, o que os leva a usar da forca
para imporem o que cada um considera como seu direito. E por isso que o
direito seria necessario até mesmo para “homens bondosos e amantes do
direito” (MS, AA 06:312), quanto mais para um povo que nao segue
estritamente os mandamentos morais, como é o caso mediano dos seres
humanos. Em outras palavras, € possivel que haja desacordos de boa fé
mesmo entre pessoas estritamente morais e nesse caso é preciso que haja
também um modo comum de resolver o problema sem que cada um ajuize
e use da forgca segundo a sua concepgao do justo num caso particular.

Desse modo, a necessidade do Estado e a obrigatoriedade da saida
do estado de natureza indicam, sobretudo, a necessidade moral de haver
leis claras e determinadas juntamente com regras de aplicacao, por
conseguinte, a existéncia de um modelo distributivo de justica que esteja
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acima das partes litigantes (cf. KERSTING, 1992, 352; WALDRON, 2003,
73.). O unico direito que deve passar a existir é o direito publico e tudo o
gue Kant apresenta no ambito do direito privado deve ser reinterpretado e
reconfigurado. Dessa forma, a obrigacao de sair do estado de natureza é
uma obrigagdo moral de que cada individuo deve abdicar do seu direito
natural de interpretar e aplicar a lei segundo a sua concepgao do que é o
justo. Por conseguinte, o estado de direito é por definicdo o estado em que
os individuos ndao podem agir segundo a sua propria concepgao do direito,
por conseguinte, abdicam do direito de serem os juizes e de descumprirem
aquilo que o soberano estabeleceu como sendo a lei e as cortes decidiram
em um caso particular.

Note-se que se trata de um positivismo normativo pois existe uma
normatividade superior ao direito positivo que estabelece uma obrigacao
moral de cumprir o direito positivo, seja ele qual for. Nas palavras de Kant,
“pode-se pensar em uma legislacao externa que contivesse somente leis
positivas, mas entao teria de preceder uma lei natural que fundamentasse
a autoridade do legislador (isto €, a autorizacao de obrigar outros através
de seu mero arbitrio)” (MS, AA 06:224).17 Ou seja, o direito positivo pode
ter um contelddo qualquer, mas ele mesmo ¢é justificado com base numa
norma a priori da razao que atribui autoridade ao legislador para impor a
lei positiva. Essa autoridade do legislador implica, por sua vez, uma
obrigacao moral de cumprimento da lei positiva por parte do sudito (cf. MS,
AA 06:319). Aqui ja se pode chamar a atencdo para a centralidade da figura
do legislador ou do poder legislativo e nao daquele que aplica a lei ou do
judiciario.

Conceito e validade da lei positiva'®

Segundo Alexy (2008, 290), o “debate within non-positivism as well
as the debate between non- positivism and the different forms of positivism
is a debate over the concept and the nature of law”. A posicao nao-
positivista é caracterizada por Alexy como sendo aquela que reconhece a
existéncia de um carater dual na lei positiva, ou seja, para que a lei seja
considerada como tal, ela precisa possuir dois aspectos. De um lado,
haveria o aspecto que se refere as caracteristicas pertencentes a dimensao
factual ou real, as quais seriam tanto os corretos procedimentos de
formulacao da lei quanto a sua capacidade de se tornar efetiva (seja junto
aos agentes que operam a lei, seja com relagdo aos seus destinatarios, o
povo em geral). De outro lado, haveria o critério ideal que se constitui pelo
seu carater moral ligado aos conceitos de direitos humanos e justica.

Nesta secao faz-se uma analise do conceito de lei e direito positivo
em Kant e mostrar que para ele a lei positiva seria composta apenas por
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aquilo que Alexy chama de aspecto real. Entretanto, argumento que para
Kant esse aspecto ndo comporta apenas elementos reais, mas ja traz em si
mesmo elementos ideais ou formais, que, por sua vez ndao sao ainda
elementos de justica. Ja o conceito de lei justa, que Alexy chama de carater
ideal, envolveria um terceiro elemento, que seria estabelecido pelo
imperativo categorico do direito e pelo direito inato a humanidade. Nesse
sentido, a perspectiva dual de Alexy se transformaria em Kant numa
perspectiva tridadica. Passa-se agora a analise dos seguintes conceitos: lei,
estado de direito e obrigacao (mesmo com relagao a um direito injusto).
Kant define o conceito de lei da seguinte forma:

Uma lei (moralmente pratica) € uma proposicao que contém
um imperativo (mandamento) categdrico. O que manda
(imperans) por uma lei é o legislador (legislador). Ele é o
autor (autor) da obrigacdao segundo a lei, mas nem sempre
autor da lei. No ultimo caso, a lei seria positiva (contingente)
e arbitraria. (MS, AA 06:227)

Essa passagem é de dificil interpretacao. Propoe-se |é-la do seguinte
modo: em primeiro lugar é preciso levar em conta que nas linhas anteriores
Kant distinguiu entre o conceito de liberdade da vontade e do arbitrio
utilizando sua distincdo entre noumenon e fendmeno. Nesse sentido,
sugere-se interpretar do seguinte modo a afirmacdo de que uma lei pratica
€ um mandamento e de que na legislacdo positiva o autor da obrigacao da
lei ndo é o autor da lei, a saber, que o autor da obrigacdo de seguir a lei
positiva & ainda o homem noumenon, ainda quando ele ndo é o autor da
lei, nesse caso, o proprio legislador, ou ainda, mesmo quando ele ndo pode
se colocar na posicao do legislador, no sentido de que ele pudesse consentir
com a lei. Em outras palavras, aqui Kant esta afirmando a existéncia de um
dever do individuo em respeitar a lei positiva, mesmo quando ela ndo pode
ser vista como oriunda da razdo pratica do mesmo agente considerado
enquanto homem noumenon, isto €, quando ela é arbitraria e ndo passivel
de universalizacao. Em outras palavras, a lei positiva envolve exatamente
a situacao na qual temos uma obrigacao de seguir uma lei da qual nao
podemos nos representar racionalmente como seus autores. Entretanto,
essa lei continua sendo lei positiva, continua sendo direito e estamos
vinculados a ela por uma obrigacdao, que € uma obrigacdo moral, mesmo
que a lei seja injusta (ou de como veremos a seguir, mesmo que ela nao
envolva liberdade).

Esse ponto é reforcado pela definicgdo que Kant apresenta de direito:

O que é a doutrina do direito? O conjunto das leis para as
quais é possivel uma legislacao externa se chama doutrina do
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direito (jus). Se tal legislacao é efetiva, entdo ela é doutrina
do direito positivo, e seu conhecedor, ou jurisconsulto
(jurisconsultus), chama-se jurisperito (jurisperitus) se
conhece as leis externas também externamente, i.€, em sua
aplicacdo a casos dados na experiéncia, podendo mesmo
chegar a jurisprudéncia (jurisprudentia), mas sem a reunido
de ambas permanece mera ciéncia do direito (jurisscientia).
(MS, AA 06:229)

Ora, ainda que na sequéncia da citacdo Kant mencione a doutrina do
direito natural, a qual tem como finalidade um conhecimento sistematico
para avaliacdo das leis positivas, o fato é que as leis positivas se referem a
legislacao efetiva, a qual Kant denomina direito em sentido positivo. Isso
também reaparece na citacdo seguinte:

O que é o direito? Essa pergunta certamente deixara
embaragado o jurisconsulto, caso nao queira incorrer numa
tautologia ou apontar para o que as leis querem num tempo
qualquer e num pais qualquer, em vez de dar uma solucdo
universal, tanto quanto o légico fica embaracado com a
famosa provocacao: o que é a verdade? O que é o direito (quid
sit juris), isto €, o que dizem ou disseram as leis em um certo
lugar e em certo tempo, sem duvida ele consegue ainda
indicar; mas, se aquilo que elas queriam também é justo, e o
critério universal com que se podem conhecer em geral tanto
0 justo como o injusto (justum et injustum), isso certamente
lhe fica oculto (...). (MS, AA 06:229f.)

Mesmo que Kant esteja se colocando a questao do conceito universal
de direito ao qual ele vincula o conceito de justica, ele ao mesmo tempo
estd reconhecendo uma definicdo do direito positivo que possui validade
enquanto tal.!® Essa passagem também nos fornece uma outra importante
pista, a saber, o estabelecimento de uma analogia das categorias de analise
do direito positivo com as categorias de analise presentes na logica geral.

A ldgica geral também é uma disciplina normativa, ela ndo apresenta
as regras segundo as quais ndés pensamos, mas as regras segundo as quais
nds deveriamos pensar para que nosso pensamento seja considerado valido
(Log, AA 09: 14). Entretanto, mesmo que a forma ldgica seja respeitada,
isso ainda ndo garante a correcao do pensamento, isto &, a verdade do que
foi dito. Essa é uma das criticas que Kant tece a metafisica tradicional, que
criava sistemas metafisicos elaborados respeitando os principios logicos
como o de nao-contradicdo, mas que nem por isso consegue resolver
adequadamente os problemas da metafisica. Na perspectiva da filosofia
Kantiana, pode-se dizer que se as regras que criam o direito positivo estao
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para as regras da légica formal, entdo as regras do direito justo equivalem
as regras da ldgica transcendental. A ldgica transcendental ndao abstrai de
todo o conteldo, nesse sentido o tipo de forma com a qual ela se engaja é
uma forma universal que traz em si um compromisso com determinado
conteudo dado a priori pela razao (KrV, B 80). Existem assim dois conceitos
distintos de forma e dois conceitos de normatividade. A forma e a
normatividade da ldgica geral é condicdo necessaria e suficiente para a
validade do conhecimento, mas insuficiente para a sua correcao.
Analogamente poderia se dizer que o direito positivo é condigao necessaria
e suficiente para o conceito de estado de direito, mas nao condicao
suficiente para o conceito de estado de direito justo.

Tendo isso em mente, pode-se agora analisar uma importante
passagem da Antropologia:

Liberdade e lei (pela qual se limita aquela) sao dois eixos em
torno dos quais se move a legislagao civil. - Mas a fim de que
a segunda seja também de efeito e ndo recomendacao vazia,
tem-se de acrescentar um intermédio, a saber, o poder que,
unido aqueles, coroa de éxito aqueles principios. - Ora,
podem-se pensar quatro combinagdes do ultimo com os dois
primeiros: 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 (republica).
(Anth, AA 07: 330f).

Se juntarmos a essa passagem a formulacao que se encontra na
Doutrina do direito de que “o direito esta ligado a faculdade de coagir” (MS,
AA 6:231) segundo o principio de contradicdo, ou seja, segundo um vinculo
analitico, entdo pode-se inferir que o estado de direito requer a unido de
dois aspectos, por um lado a lei, por outro o poder para exercer a coagao
contra aquele que infringe a lei. Por isso, no estado de anarquia nao ha
direito, pois ndo ha poder que faca valer as leis. Da mesma forma, ndo ha
direito no estado de barbarie, pois nesse caso o poder esta desvinculado da
lei. Na barbarie ha simplesmente forca sem direito, onde o estado ocupa a
posicdo de bandido armado que forca os individuos a realizarem certos atos.

Entretanto, pode haver direito tanto em um estado despético e
injusto, quanto numa republica. Kant define o despotismo como “o principio
da execucgao arbitraria pelo Estado de leis que ele a si mesmo deu, por
conseguinte, a vontade publica € manejada pelo governante como a sua
vontade privada” (ZeF, AA 08:352). Assim, o que distingue o despotismo
da barbarie é a existéncia de leis e, por conseguinte, a existéncia do direito
positivo, ainda que essas leis sejam fruto da vontade arbitraria do soberano.

Ethic@, Florianopolis, v. 21, n. 3, 507-543. Dez. 2022




KLEIN, J. T. Os limites do conceito de direito

Em outras palavras, mesmo que um soberano despoético desconsidere a
ideia de liberdade ao formular as leis, ainda ha um estado com direito.

Para Kant, devemos respeitar o estado de direito, mesmo em um
estado despético, nesse sentido:

Sao leis permissivas da razao conservar a situagao de um
direito publico, viciado pela injustica, até por si mesma estar
madura para uma transmutacao plena ou se aproximar da sua
maturacao por meios pacificos; pois qualquer constituigao
juridica, embora s em grau minimo seja conforme ao direito,
€ melhor do que nenhuma; uma reforma precipitada
depararia com o ultimo destino (a anarquia) (ZeF, AA 08:
373n.).

Alguns elementos importantes da passagem acima precisam ser
esclarecidos (nao interessa aqui o conceito de lei permissiva). Em primeiro
lugar, ao falar de conformidade com o direito, Kant estd pensando em
“Direito”, no singular, isto é, no direito que se apresenta pelos principios
metafisicos do direito. Nesse sentido, por mais que as leis positivas estejam
em desacordo com esse Direito, elas ainda assim fazem parte de uma
constituicdo juridica, por conseguinte, sdo parte do direito positivo e devem
ser respeitadas. Em segundo lugar, nessa passagem Kant fala também de
um minimo que constitui o direito, ou seja, também ha um limite entre um
Estado despodtico e um Estado barbaro. Em terceiro lugar, a constituicao
juridica, mesmo em um grau minimo, indica que tal constituicdo despética
ao menos respeita os critérios fundamentais do conceito de lei. Nesse caso
cabe colocar a questdo: quais sao entao os critérios formais do conceito de
lei positiva? Ou ainda, quais os critérios formais do conceito de lei positiva
gue poderia ser injusta, mas ainda ser qualificada como lei de um estado
de direito?

Podemos agora retomar a analogia com a ldgica geral. Trata-se de
apontar para os aspectos normativos que compdem o conceito de lei, mas
que ainda nao implicam a normatividade da justica. Em outras palavras, as
condicdes necessarias, mas nao suficientes para uma lei justa. Sugere-se
aqui que para Kant esse conceito formal geral de lei pode ser derivado da
teoria da acao em geral, a qual tem o foco na liberdade do arbitrio, enquanto
o conceito de lei justa pode ser derivado da teoria do agir moral, entendida
como aquela que respeita o conceito de humanidade e da liberdade como
um direito inato.

Neste artigo pretende-se apenas apresentar algumas indicagdes sobre
em que sentido ele pode ser delineado.?® O conceito de lei em geral deve
regular a acao humana que esta vinculada ao arbitrio, isto &, a capacidade
de fazer ou deixar de fazer. Assim, para que uma norma seja considerada
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lei, ela deve respeitar o critério de que ela somente pode regular aquilo que
esta vinculado ao arbitrio, ficando excluida a profissdo de fé (ja que a fé
nao é algo que pode ser escolhido), atos que estdao para além das
capacidades humanas, ou mesmo caracteristicas fisicas e naturais dos
individuos. Nao pode haver uma lei que puna um individuo por ele ser negro
ou branco, ser judeu ou protestante, pois nada disso faz parte do campo do
arbitrio humano.?! Para que uma lei possa regular o arbitrio ela deve ser
publica e ndo ser aplicada retroativamente, do contrario ela estaria
desrespeitando o critério fundamental de pretender ser uma norma que
estabeleca um determinado padrao de comportamento ao qual os
individuos possam se adaptar. Em suma, de uma teoria geral da acdo
humana pode-se extrair um conjunto formal de critérios para definir o
conceito de lei, tal como, publicidade, previsibilidade, nao retroatividade,
generalidade, direcionada ao agir e ndo as caracteristicas fisicas, etc. Esses
elementos sao formais, pois podem estar presentes em um estado de direito
injusto, que comporta servidao ou escravidao, por exemplo, caso a servidao
ou escravidao seja estabelecida nao por alguma condicao fisica ou historica,
mas por atos cometidos pelos individuos e que poderiam ter sido evitados
(cf. MS, AA 06:283).

Mas quando passamos a tratar do conceito de lei justa, entdao ja
devemos ter em conta a perspectiva do imperativo categérico do direito
aplicado juntamente com o direito inato a liberdade e o valor da
humanidade. Ainda se trata do arbitrio, mas agora do arbitrio considerado
na sua relagcao com a vontade. Trata-se aqui de um outro conceito de forma
que se refere a um conteldo a priori, ou seja, que nao abstrai
completamente dos principios fundamentais da razdo pratica pura. Nesse
conceito de lei justa, além dos critérios anteriores do estado de direito,
também passam a vigorar critérios para a correcao moral do direito. E com
relacdo a esse aspecto que reside a distincdo entre um estado despdtico e
uma republica. Entram aqui pressupostos de que contratos que nao
respeitam a dignidade da pessoa humana devem ser considerados nulos
(contratos de servidao ou escravidao??), ou a existéncia da presuncao de
inocéncia em todo processo penal.

Comparando com a posicao de Alexy (2008), pode-se dizer que o
conceito de lei em Kant possui ndo um aspecto dual, mas triddico, pois uma
parte do que Kant entende por critério formal de lei se estenderia para
aquilo que Alexy chama de ideal, mas que ainda assim ndo seria moral. A
perspectiva do idealismo transcendental de Kant torna as coisas mais
complexas. Entretanto, Kant ainda assim pode ser considerado um
positivista, pois para ele poderia haver direito positivo mesmo que esse nao
implicasse compromisso com valores morais e de justica. Existiria uma
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normatividade ideal formal, a qual € moralmente neutra e se refere a
definicdao de “estado de direito”, e uma normatividade ideal moral (a qual
ocuparia o mesmo nivel da argumentacdo que Kant nomeia de
transcendental) e se referiria ao conceito de “republica”. Essa diferenca é
indicada na distincao conceitual entre o injusto formaliter e o injusto
materialiter (MS, AA:06:307n.)

Mas o positivismo de Kant seria normativo e nao meramente
descritivo pelas seguintes razdes: 1. Comporta uma normatividade formal
interna que se vincula ao conceito de lei, a qual deve ser incorporada em
procedimentos estatais publicos, ou seja, Kant nao consideraria como
direito tudo o que é denominado como tal, da mesma forma que seria
equivocado inserir elementos empiricos e psicoldgicos no ambito da légica
geral; 2. Envolve uma normatividade moral que implica a obrigagao ao
cumprimento do direito positivo, mesmo quando ele é injusto?3, porém essa
obrigacdo é externa ao sistema juridico positivo e é irrelevante para definir
0 conceito de estado de direito; 3. Envolve uma obrigagao moral de corrigir
o direito injusto. Em outras palavras, o positivismo legal kantiano é
sustentado e enquadrado por uma teoria normativa formal acerca do
conceito de lei, mas também por uma teoria do estado e uma teoria
republicana que exige a promogao da liberdade como um valor interno ao
sistema juridico.?*

Se estabelecermos agora uma comparagao com a tese de Radbruch
(2006, 07) e sua féormula, poderiamos dizer que Kant concordaria apenas
parcialmente com a colocacao do problema. Ele concordaria que existe um
limite entre o estado de direito e a barbarie, mas esse limite nao é
estabelecido por critérios morais, mas por critérios que poderiamos chamar
de ldgico-praticos. Nesse sentido, estariamos tratando com um modelo de
positivismo juridico que estabelece um critério formal e ndo moral para a
existéncia do estado de direito. Se quisermos trabalhar com um critério de
estado de direito justo ou de republica, entdo outro limiar é pressuposto,
como o critério da presuncdo de inocéncia ou de leis que incorporem os
elementos logico-morais de liberdade, igualdade?> e independéncia (no
sentido de que sdo estabelecidos a priori pela razdo pratica pura e nao
determinados por uma cultura histoérica especifica).

A normatividade do direito para Kelsen e Hart e a questao do direito
nazista

Tanto Kelsen quanto Hart apresentam uma teoria do direito que tem,
por um lado, a intencao de captar a normatividade caracteristica do direito,
por conseguinte, uma normatividade que apresente o direito como um
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fendmeno social vinculado a um conjunto de normas que o distinga de uma
mera coacgao, tal como ocorre quando um bandido ou grupo de bandidos
coage outros individuos. Por outro lado, sua teoria acerca da normatividade
juridica pretende ser descritiva, no sentido de que ela seja uma teoria
moralmente neutra, mas que ainda assim seja capaz de tratar as normas
juridicas de modo distinto do que a sociologia ou a histéria do direito o
fazem. Nesse caso, eles argumentam que suas teorias do direito se
apresentam como 0s modelos explicativos mais adequados para tratar de
sistemas de normas juridicas, os quais sdo distintos e podem ser
independentes de outros sistemas normativos, como a ética ou os costumes
sociais. Pretende-se mostrar que Kelsen e Hart nao conseguem equilibrar
adequadamente esses aspectos em sua teoria e que em Uultima instancia
acabam privilegiando o segundo em detrimento do primeiro, ou seja, ao
tentar apresentar um modelo explicativo do conceito de direito, acabam por
nao captar o aspecto caracteristico da normatividade juridica.

Segundo Kelsen (2000, 9), de uma perspectiva subjetiva, a ordem de
um gangster para que lhe seja entregue uma determinada soma em
dinheiro tem o mesmo sentido que a ordem de um funcionario de finangas,
a saber, que o individuo entregue uma determinada soma em dinheiro.
Entretanto, de um ponto de vista objetivo, as ordens sao completamente
diferentes, pois a ordem dada por um funcionario de finangas é fundada em
uma lei fiscal, enquanto o gangster ndao se apoia em nenhuma norma que
Ihe atribua competéncia. Essa diferenca entre a perspectiva subjetiva e
objetiva é aquela que distingue entre mera coercao e a autoridade. As
normas fiscais além de serem coativas, possuem autoridade, pois estao
fundadas em um sistema de normas, o qual, em Uultima instancia esta
fundado em uma norma fundamental. Essa norma fundamental

€ aquela norma que é pressuposta quando o costume, através
do qual a Constituicao surgiu, ou quando o ato constituinte
(produtor da constituicdo) posto conscientemente por
determinados individuos sao objetivamente interpretados
como fatos produtores de normas (...). Neste sentido, a
norma fundamental é a instauracao do fato fundamental da
criacdo juridica e pode, nestes termos, ser designada como
constituicdo no sentido ldgico-juridico, para distinguir da
Constituicdo em sentido juridico-positivo. Ela € o ponto de
partida de um processo: do processo de criagdao do direito
positivo. Ela prdépria ndo é uma norma posta, posta pelo
costume ou pelo ato de um érgao juridico, ndo é uma norma
positiva, mas uma norma pressuposta, na medida em que a
instancia constituinte é considerada como a mais elevada
autoridade e por isso nao pode ser havida como recebendo o
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poder constituinte através de uma outra norma, posta por
uma autoridade superior. (KELSEN, 2000, 2215s)

A relagao entre coacdo e autoridade é formulada por Kelsen na relagao
entre eficacia e validade. Uma norma é eficaz se ela em termos globais esta
sendo aplicada nos casos em que ha uma agao que a contradiga. Por outro
lado, a norma ¢é valida se ela se assenta sobre um sistema normativo
hierarquizado que lhe atribua legitimidade. Considerando que: 1) a norma
fundamental é, para Kelsen, uma condicdo transcendental do direito, isto
€, um pressuposto légico-juridico que o cientista do direito precisa assumir
para interpretar um sistema normativo eficaz como valido; 2) que essa
norma fundamental ndo possui qualquer conteldo normativo e moral
(KELSEN, 2000, 221), entdo, 3) segue-se que, em Uultima instancia, a
eficacia é o fundamento fatico do direito que é apenas interpretado, do
ponto de vista interno ao sistema normativo, como sendo uma condicao da
validade, mas ndo a propria validade. Kelsen resume isso na seguinte
passagem:

Como esta norma fundamental ndo é uma norma querida e,
por isso, também ndo pode ser uma norma querida pela
ciéncia juridica (quer dizer: a sua afirmacao) é logicamente
indispensavel para a fundamentacdo da validade objetiva das
normas juridicas positivas, ela apenas pode ser uma norma
pensada, e uma norma que € pensada como pressuposto
quando uma ordem coercitiva globalmente eficaz ¢é
interpretada como um sistema de normas juridicas valida
(KELSEN, 2000, 227).

A passagem da eficacia para a validade &, na verdade, uma exigéncia
tedrica baseada na tese de que apenas uma norma pode fundar outra
norma. “As normas de uma ordem juridica positiva valem (sdo validas)
porqgue a norma fundamental que forma a regra basilar da sua producédo é
pressuposta como valida, e ndo porque sao eficazes; mas elas somente
valem se esta ordem juridica é eficaz, quer dizer, enquanto esta ordem
juridica for eficaz” (KELSEN, 2000, 237).

O positivismo juridico defendido por Kelsen pretende ser
completamente neutro com relagcdo a moral, ou com relagdo a qualquer
aspiracao de justica. Por isso ele sustenta que “todo e qualquer conteldo
pode ser Direito” (KELSEN, 2000, 221), ou que segundo o Direito dos
estados totalitarios, o governo tem poder para encerrar em campos de
concentracdo, forcar a quaisquer trabalhos e até matar os individuos de
opinido, religido ou raca indesejavel. Podemos condenar com a maior
veemeéncia tais medidas, mas o que ndo podemos é considera-las como
situando-se fora da ordem juridica desses Estados (KELSEN, 2000, 44).
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Essa posicao também pode ser formulada da seguinte forma, “o fato,
porém, de o conteudo de uma ordem coercitiva eficaz poder ser julgado
como injusto, nao constitui de qualquer forma um fundamento para nao
considerar como valida essa ordem coercitiva” (KELSEN, 2000, 55). Ou
ainda, que “nao se aceita de modo algum a teoria de que o Direito, por
esséncia, representa um minimo moral, que uma ordem coercitiva, para
poder ser considerada como Direito, tem de satisfazer uma exigéncia moral
minima.” (KELSEN, 2000, 74). O argumento de Kelsen é de que uma
posicao contraria pressuporia uma concepcdo “moral absoluta” que estaria
na base de todos os sistemas de moral positiva, pois essa exigéncia por
parte da jurisprudéncia, “conduz a uma legitimacao acritica da ordem
coercitiva estadual que constitui tal comunidade”. Isso porque a “ciéncia
juridica ndo tem de legitimar o Direito, ndo tem por forma alguma de
justificar — quer através de uma moral absoluta, quer através de uma moral
relativa — a ordem normativa que lhe compete - tao somente - conhecer e
descrever” (KELSEN, 2000, 78).2¢

Quando pensamos no caso do estado Nazista alemao e das leis entao
vigentes, é inevitavel, no minimo, um desconforto quanto a proposta de
Kelsen. De sua parte, Kelsen responderia que, se, por um lado, os
individuos que colaboraram com os nazistas podem alegar que estavam
cumprindo ordens e a lei, por outro lado, ndo ha nada que impega que um
regime posterior regule retroativamente aqueles atos e os passe a
considerar como criminosos. Segundo ele,

por exemplo, sob o regime nacional-socialista, na Alemanha,
certos atos de coergdao que, ao tempo em que foram
executados, constituiam juridicamente homicidios, foram
posteriormente legitimados retroativamente como sangoes e
as condutas que os determinaram foram posteriormente
qualificadas como delitos. Uma norma juridica pode retirar,
com forga retroativa, validade a uma norma juridica que fora
editada antes da sua entrada em vigor, por forma a que os
atos de coercao, executados, como sangdes, sob o dominio da
norma anterior, percam o seu carater de penas ou execugoes,
e os fatos de conduta humana que os condicionaram sejam
despidos posteriormente do seu carater de delito. (...) E
verdade que aquilo que ja& aconteceu ndo pode ser
transformado em nao acontecido; porém, o significado
normativo daquilo que ha um longo tempo aconteceu pode
ser posteriormente modificado através de normas que sao
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postas em vigor apds o evento que se trata de interpretar
(KELSEN, 2000, 14s.).

Ora, argumentando de modo coerente com suas pressuposicoes, de
que nao ha nenhum conteddo minimo para o direito, segue-se que o Direito
também pode retroagir, seja para inocentar, seja para condenar. Logo, atos
de barbarie cometidos legalmente sob um regime, podem ser punidos por
uma lei de modo retroativo. Essa seria a resposta de Kelsen para
Eichmann?’/, ou seja, que alguém pode alegar que estava seguindo a lei,
mesmo assim, em um momento posterior, sob uma outra lei, é possivel
criar um direito para puni-lo por isso.

Mas ha um problema fundamental com essa auséncia completa de
determinacdao normativa do direito. Kelsen reconhece que é tarefa
fundamental do direito regular as acdes humanas, pelo menos sob o ponto
de vista dos povos civilizados. Nas sociedades primitivas, determinadas
ainda pela aceitacao de um animismo na natureza e por uma indistingao
entre o principio de causalidade e o principio de imputacao, cabia ao direito
regular também a natureza. Encontra-se entdo casos em que animais e até
coisas eram julgados.

Na antiguidade havia em Atenas um tribunal especial perante
o qual corria o processo contra uma pedra, uma langa ou
qualquer outro objeto através do qual um homem,
presumivelmente sem intencdo, havia sido morto. E na Idade
Média era possivel por uma acao contra um animal - contra
um touro, por exemplo, que houvesse provocado a morte de
um homem, ou contra os gafanhotos que tivessem aniquilado
as colheitas (KELSEN, 2000, 34).

Do ponto de vista da evolugao do direito, pode-se dizer entdao que
durante o periodo animistico da humanidade “apenas houve sociedade
(como ordem normativa), e que a natureza, como ordem causal, somente
foi criada pela ciéncia, depois de esta se ter libertado do animismo. O
instrumento daquela emancipacdo é o principio da causalidade” (KELSEN,
2000, 94). Ora, percebe-se entao que Kelsen reconhece que existe um
direito das sociedades primitivas e um direito das sociedades civilizadas. Ha
um processo de amadurecimento e desenvolvimento acerca do papel do
direito em sua funcao de regular a conduta humana. Nesse sentido, aceitar
a perspectiva de normas que retroagem implica exatamente recair em um
modelo primitivo do direito. De forma similar, pode-se dizer que as leis de
um estado totalitdrio podem ser consideradas como direito no contexto da
histéria primitiva, mas isso ndo pode mais ser o caso apds o Iluminismo e
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os desenvolvimentos da Filosofia Moderna, que estabelecem parametros
para aquilo que pode ser considerado a conduta humana e aquilo que pode
ser regulado como tal.

Talvez uma analogia com outro campo possa ser util. De um ponto de
vista da historia da ciéncia, podemos estudar (na terminologia de Kelsen,
conhecer e descrever) o que era a ciéncia aristotélica. Entretanto, quando
o objetivo é fazer uma teoria da ciéncia, para determinar o que se entende
atualmente como sendo objetivamente ciéncia, ndo se pode considerar o
procedimento da ciéncia aristotélica como adequado enquanto ciéncia.
Note-se que, de um ponto de vista de uma teoria da histéria do direito, a
proposta de Kelsen cumpre o que promete. Entretanto, do ponto de vista
de uma teoria do direito, a qual deve estar comprometida com o dualismo
que separa o principio da causalidade do principio de imputacdo, por
exemplo, a consideracao de que pessoas podem ser punidas nao por sua
conduta, mas pelo que elas sao, como no caso de estado que decide “matar
os individuos de opinido, religiao ou raca indesejavel” é completamente
inaceitavel, e cai em contradicdo com a propria compreensdao do
desenvolvimento da ideia do que é o direito e do principio de imputagao.

A preocupacao de Kelsen em evitar uma moral absoluta que se
imponha sobre a ciéncia juridica é compreensivel, mas essa preocupacao o
ofuscou acerca da perspectiva de que nao se precisa operar com um par
conceitual “relativo” versus “absoluto”. A ciéncia moderna, por exemplo,
propde alcancar objetividade, mas nao um conhecimento absoluto. O
objetivo é aquilo que encarna um compromisso com um conjunto de
procedimentos que se compreende como a melhor forma conhecida até o
momento de trabalhar com problemas complexos. Nesse sentido, pode-se
argumentar que a norma fundamental, tal como pensada por Kelsen,
cumpre adequadamente sua funcdo para uma teoria da histdria do direito,
mas ndo mais para uma teoria do direito positivo.

Outro ponto a ser assinalado é que uma teoria do direito nao pode se
propor apenas a “conhecer e descrever” o direito. A normatividade, sendo
exatamente algo que pretende separar-se da mera coagao e alcangar
autoridade, implica sempre um ponto de vista interno as normas. Mas esse
ponto de vista interno as normas ndo pode ser separado de uma perspectiva
normativa que leve em conta o estado da arte acerca da compreensao do
que é a conduta humana e de como ela pode ser regulada. O tratamento
de Kelsen da normatividade de um ponto de vista tedrico, isto é, a
pretensdo de querer captar a normatividade em um juizo teédrico através da
assim chamada “proposicdo normativa” pode ser viavel do ponto de vista
de uma teoria da histéria do direito, mas ndao de uma teoria do direito que
pretenda realmente captar a normatividade e a profunda distingao
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qgualitativa entre eficacia e validade. Talvez seja possivel dizer que Kelsen,
seguindo exatamente o ethos do neokantismo2?8, reconheceu
adequadamente a conquista moderna da separacdao da natureza com
relacao a sociedade, mas deixou de reconhecer que a modernidade também
estabeleceu uma nova compreensdao acerca do que é a sociedade, e
principalmente sobre o que é o individuo. Por isso, um conceito de direito
de um estado totalitario poderia ser direito numa concepcdo de sociedade
pré-moderna, assim como a ciéncia aristotélica era ciéncia antes da
modernidade. Porém, a partir da modernidade, com um novo e critico
conceito de objetividade, nem uma teoria do direito, nem uma teoria da
ciéncia pode definir o que se deve entender por direito e ciéncia com base
em parametros pré-modernos. Assim, uma teoria da ciéncia e uma teoria
do direito que ndo sejam meramente uma teoria da histdria do direito e da
ciéncia, ndo sao teorias puramente descritivas. Elas precisam ser teorias
normativas que nao sao objeto de estudo dos cientistas (historiadores), mas
sao objeto de estudo dos tedricos do direito.

Ao organizar o ordenamento juridico, o tedrico do direito ndo precisa
estar apegado ainda a um conceito de justica, mas deve ter em mente que
ja existe um canon normativo daquilo que constitui a racionalidade
intrinseca do direito como um sistema que pretende ser ndo apenas coativo,
mas ter também autoridade acerca da regulagcdo da conduta humana, ainda
que seja para um conjunto de pessoas que abracam o pluralismo razoavel,
para utilizarmos um conceito de Rawls.??

Questdes similares aparecem no positivismo juridico defendido por
Hart. Também para ele, distinguir qualitativamente uma norma e um
sistema juridico de uma ordem dada por um assaltante é um elemento
central da sua teoria. Cabe ressaltar que essa diferenca entre a ordem de
ladroes e as normas juridicas é importante para o positivismo juridico, pois
trata-se de contestar a tese de Agostinho de que um estado sem justica
ndo passa de um bando de ladrdes.3% Hart propde a distingdo entre “ordens
apoiadas em ameacas”, de um lado, e “ordens coercitivas” enquanto
“comandos”, de outro. Apenas ordens coercitivas podem demandar
obediéncia. Nesse caso, “a posicao de comando se caracteriza pelo exercicio
de autoridade sobre homens, e nao pelo poder de infligir dano; e embora
possa se conjugar a ameaca de dano, o comando &, antes de tudo, nao um
recurso ao medo, mas uma chamada ao respeito pela autoridade.” (HART,
2012, 26, itélico acrescentado). Segundo ele, esta claro que a “obrigacao
nao se faz presente na situacao do assaltante, embora a nocao mais simples
de ser obrigado a fazer algo possa ser definida em termos elementares ali
presentes” (HART, 2012, 110).
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Uma ordem coercitiva juridica tem como caracteristica fundamental
ser parte e estar fundada em um ordenamento juridico, o qual é concebido
como um conjunto de regras primarias (dirigida a atos que os individuos
devem ou nao devem praticar) e regras secundarias (dirigidas somente a
criacdo de normas primadrias enquanto regras de criacdo de direito),
reconhecidas e justificas a partir de uma regra de reconhecimento.
“Enquanto as normas primarias dizem respeito a atos que os individuos
devem ou ndo devem praticar, todas as normas secundarias se referem as
proprias normas primarias.” Pode-se dizer que as normas secundarias
“especificam como as normas primarias podem ser determinadas,
introduzidas, eliminadas, alteradas de forma conclusiva, e como estabelecer
conclusivamente o fato de terem sido transgredidas” (HART, 2012, 122). A
norma de reconhecimento, por sua vez, “especifica as caracteristicas que,
se estiverem presentes numa determinada norma, serao consideradas
como indicacao conclusiva de que se trata de uma norma do grupo, a ser
apoiada pela pressao social que este exerce” (HART, 2012, 122). Em outras
palavras, “dizer que uma norma é valida equivale a reconhecer que esta
satisfaz a todos os critérios propostos pela norma de reconhecimento e é,
portanto, uma norma do sistema” (HART, 2012, 133). A norma de
reconhecimento € uma norma ultima e suprema (cf. HART, 2012, 136)

Essa resposta de Hart sobre a distincao entre uma ordem de
gangsteres ou ladroes e um sistema juridico € muito semelhante aquela
oferecida por Kelsen, especialmente com relacdo ao estatuto tedrico relativo
a norma de reconhecimento. Hart insiste que nao se deve confundir a
“suposicao da validade” com a “pressuposicao da existéncia” (HART, 2012,
141). Isso ocorre porque a norma de reconhecimento “existe como uma
pratica complexa, que envolve a identificacdo de direito pelos tribunais,
autoridades e individuos privados por meio da referéncia a determinados
critérios. Sua existéncia € uma questdao de fato” (HART, 2012, 142)
Entretanto, ao analisar o caso de se um poder legislativo promulgado
poderia criar uma norma de reconhecimento como parte publica do sistema,
Hart responde negativamente, afirmando que “a juridicidade dessa
promulgacdo dependeria necessariamente do fato de a norma ja ter uma
existéncia anterior e independente. Além disso (...), sua existéncia, ao
contrario daquela de uma lei comum, consiste necessariamente numa
pratica efetiva” (HART, 2012, 143). Ora, essa existéncia pressuposta da
regra de reconhecimento indica exatamente o carater ldgico-juridico que
Kelsen atribui a sua norma fundamental. Isso é reconhecido textualmente
quando Hart escreve que a submissao dos corpos juridicos a norma de
reconhecimento “é uma condicdo logicamente necessaria para que
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possamos falar da existéncia de um sistema juridico unico” (HART, 2012,
149).

Essa caracterizacdo do direito feita por Hart também se inscreve na
perspectiva que ele chama de geral e descritiva.

E geral no sentido de que ndo se vincula a nenhum sistema
juridico ou cultura juridica especificos, mas busca fornecer
uma descricao explicativa e elucidativa do direito como
instituicdo social e politica complexa, dotada de um aspecto
regulatério (e, nesse sentido, “normativo”). Apesar das
muitas variagdes em culturas diferentes e em tempos
diversos, essa instituicao assumiu sempre a mesma forma
geral e teve a mesma estrutura, embora muitos mal-
entendidos e mitos obscurecedores, que exigem elucidagao,
tenham se aglomerado a sua volta. (...) Minha exposicdo é
descritiva, no sentido de que é moralmente neutra e ndo tem
fins de justificativa: nao busca justificar, com base em
fundamentos morais ou outros, ou recomendar as formas e
estruturas que aparecem em minha descrigao geral do direito,
embora uma compreensao clara destas constitua, a meu ver,
uma condicdo preliminar importante para qualquer critica
moral frutifera do direito (HART, 2012, 309s.).

Note-se que, similarmente a Kelsen, o projeto é, por um lado,
descritivo e nao justificatério, mas por outro, tem como objetivo captar o
carater normativo. Se, segundo o primeiro aspecto, a teoria do direito
assume uma perspectiva semelhante aquela da histéria e sociologia do
direito, pelo segundo aspecto, ela se distancia dessas ciéncias, pois quer
tratar das normas nao apenas enquanto “comportamento costumeiro e
uniforme que um observador poderia registrar” (HART, 2012, 75). Esse
distanciamento com relagdo a uma teoria como a de Austin, mas também
de uma perspectiva da sociologia do direito, é caracterizado, segundo Hart,
pela tomada de um ponto de vista interno as normas.

O ponto de vista externo pode reproduzir aproximadamente a
maneira como as normas funcionam na vida de determinados
membros do grupo, ou seja, aqueles que rejeitam as normas
e sO se preocupam com elas quando, e porque, acreditam que
sua violagao provavelmente  trara consequéncias
desagradaveis. Precisardao expressar seu pondo de vista
dizendo: “Fui obrigado a fazé-lo”, “provavelmente terei
problemas se...” (...). Mas nao precisarao de formas de
expressdo como “Eu tinha a obrigacdao”, ou “Vocé tem a
obrigacdao”, pois estas sao necessarias apenas para aqueles
gue veem sua propria conduta e a de outros a partir do ponto
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de vista interno. O que o ponto de vista externo (que se
restringe as regularidades observaveis do comportamento)
nao pode reproduzir € a maneira como as normas funcionam
na vida daqueles que constituem normalmente a maioria da
sociedade. Sao as autoridades, juristas ou individuos
particulares que as utilizam, numa situacdao apos a outra,
como orientagcao para a vida em sociedade, como base para
suas pretensdes, exigéncias, consentimentos, criticas ou
punicdes, isto €, em todas as transagdes costumeiras da vida
“segundo a norma”. Para eles, a infragdo a uma norma nao
constitui apenas uma base para prever que haverd uma
reacao hostil, mas uma razdo para a hostilidade (HART, 2012,
117).

Uma teoria do direito precisa adotar o ponto de vista interno as
normas, pois, “as ideias de ordens, obediéncia, habitos e ameacas nao
incluem, e combinados nao podem produzir, a ideia de uma norma, sem a
qual nao teremos a esperanca de elucidar nem sequer as formas mais
elementares do direito” (HART, 2012, 105; cf. 101, 79). O tedrico
descritivista que faz uma “teoria pratica das normas” (HART, 2012, 329)
precisa, portanto,

compreender o que significa adotar um ponto de vista interno
e, nesse sentido limitado, precisa ser capaz de colocar-se na
posicao de um participante situado no interior do sistema;
mas isso ndo é o mesmo que aceitar a lei, compartilhar ou
endossar o ponto de vista do insider, ou abdicar de sua
postura descritiva de qualquer outra forma (HART, 2012,
313).

Ao se colocar apenas na postura de alguém que pretende
compreender o que significa o ponto de vista de um insider daquele sistema,
sem critica-lo ou endossa-lo, a teoria de Hart pretende se alinhar a tese do
positivismo juridico, segundo a qual, ndao é verdade que “os critérios de
validade juridica das leis especificas usadas num sistema juridico devam
necessariamente incluir, expressa ou tacitamente, uma referéncia a moral
ou a justica”. Ou ainda, o positivismo juridico “designa a afirmacao simples
de que nao necessariamente é verdade que as leis reproduzam certas
exigéncias da moral ou as satisfagam, embora de fato o tenham feito com
certa frequéncia” (HART, 2012, 240).

O argumento de Hart, assim como o de Kelsen, é de que € possivel
“um sistema juridico e uma moral social que nao reconhecem que todos os
homens tém direito a um minimo de protecdo uns contra os outros”.
Segundo ele, os “fatos dolorosos da histéria humana bastam para mostrar
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que embora uma sociedade deva, para ser viavel, oferecer a alguns de seus
membros um sistema de abstencao mutuas, ela ndo precisa, infelizmente,
oferecé-lo a todos” (HART, 2012, 259). Para que um sistema normativo seja
imposto, basta que haja “um numero suficiente de pessoas que o aceitem
voluntariamente. Sem essa cooperacgao voluntaria, que cria autoridade, o
poder coercitivo do direito e do governo ndo pode ser instituido” (HART,
2012, 260). Mas o fundamento para essa aceitacao voluntaria, que gera
uma espécie de lealdade, ndo precisa ser baseado em uma concepgao moral
ou de justificativa publica. Isso significa que essa lealdade das pessoas ao
sistema pode

basear-se em muitas consideracdes diferentes: calculos de
interesse a longo do prazo; consideracao desinteressada por
outras pessoas; uma atitude irreflexiva herdada ou
tradicional; ou o simples desejo de agir como os demais. Nao
ha realmente nenhuma razdo para que os que aceitam a
autoridade do sistema ndao examinem sua consciéncia e
decidam que, moralmente, ndo deveriam aceita-la; e
entretanto, por diversas razdes, continuam a fazé-lo (HART,
2012, 262).

Pelo fato dessa lealdade poder estar enraizada em uma ampla gama
de aspectos nao morais, bem como pelo fato de a norma de reconhecimento
também nado estabelecer nenhum conteddo moral, segue-se que, segundo
a teoria de Hart,

nao somos obrigados a recusar, mesmo as piores leis
nazistas, sua condicdao de direito, pois pode ser que apenas
seu conteldo moral iniquo as diferencie das leis de regimes
moralmente aceitaveis, ao mesmo tempo que tém em comum
com esses regimes muitos tracos tipicos do direito (por
exemplo, forma de atividade legislativa, de julgamento e de
imposicao de lei). Pode haver razdes suficientes em muitos
contextos e com muitos objetivos para desconsiderar a
diferenca moral e afirmar, com o positivista, que esses
sistemas perversos sao sistemas juridicos (HART, 2012, 349).

Segundo Hart, de um ponto de vista epistemoldgico, ndao haveria
ganho ao se recusar o estatuto de lei para uma norma ou sistema juridico
moralmente detestavel (cf. HART, 2012, 270). O estudioso positivista
compreende o direito como um “método especifico de controle social
existente num sistema de normas primarias e secundarias. O estudo do seu
uso envolve estudar também o seu abuso” (HART, 2012, 271). Além disso,
retirar o status de lei juridica as leis iniquas nao ajudaria a evitar sistemas
ou leis iniquas. Para ele,
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nao parece provavel que o esforco para formar e educar os
homens no uso de um conceito mais restrito de validade
juridica, no qual ndo ha lugar para leis validas mas
moralmente iniquas, possa conduzir a um amadurecimento da
resisténcia ao mal diante das ameacas do poder organizado,
OU @ uma percepgao mais clara do que estd moralmente em
jogo quando a obediéncia é exigida (HART, 2012, 271).

O positivismo de Hart, assim como Kelsen, nao assume a tese de que
ha uma obrigacao moral tout court de obedecer ao direito positivo. Por isso,
sua resposta a uma lei iniqua é a mesma de Kelsen, “deveriamos dizer: isto
é uma lei; mas é demasiado injusta para ser aplicada ou obedecida” (HART,
2012, 268). Nesse sentido, “pode-se alegar, em favor da doutrina
positivista simples de que as normas moralmente iniquas podem ainda
integrar o direito, que ela pelo menos nao disfarca a escolha entre dois
males, que as vezes é preciso fazer em circunstancias extremas” (HART,
2012, 273), como, por exemplo, entre destruir o estado através de uma
revolugao, ou mesmo para aplicar normas ex post facto para punir (e
portanto, ir contra o principio nulla poena sine lege) aqueles que foram
cumplices de tal legislacdo imoral.

Hart critica a posicao do direito natural nao apenas pela sua falta de
clareza na colocacdo epistemoldgica do problema acerca da validade do
direito ou da defesa de uma série de truismos a respeito da natureza
humana com generalizagdes muito ébvias, mas também argumenta que
essa perspectiva esta comprometida com uma concepcao de teleologia
natural caracteristica da concepcao pré-moderna, a qual se compromete
com uma concepc¢ao mais contestavel “da finalidade humana ou do que
constitui o bem para o homem” (HART, 2012, 247).

Apds essa breve reconstrucdo, pode-se entender agora como a teoria
de Hart parece enfrentar os mesmos problemas da teoria de Kelsen. Em
primeiro lugar, € questionavel que se consiga falar de um ponto de vista
interno as normas sem que se entre no mérito da legitimidade da
autoridade, ou seja, que se possa captar a questao da autoridade
simplesmente do ponto de vista de um expectador que se colocaria no lugar
de um insider de um sistema juridico particular. Especialmente porque as
razoes de lealdade do insider aquele sistema normativo podem nao
satisfazer os critérios publicos fundamentais que demandam obediéncia e
respeito a autoridade.

Tanto Kelsen quanto Hart tém a pretensao de conciliar uma
perspectiva que capte a normatividade, a qual demanda uma explicacao de
legitimidade, e uma perspectiva que descreva todos os sistemas juridicos
existentes. Trata-se da pretensdo simultanea de captar a normatividade e
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a descritividade. Mas ndo é possivel satisfazer simultaneamente ambas as
demandas sem que se estabeleca uma profunda mudanca de perspectiva,
ou uma hierarquia entre esses dois pontos de vista. Ao final eles optam pela
primazia da eficacia sobre a validade. Entretanto, sob essa primazia do
descritivo, perde-se aquilo que é o central da normatividade, sua
capacidade legitimatdria. Por isso, em ultima instdncia, ambos acabam
entendendo por normatividade apenas a aceitagcdao fatica de um grupo
suficiente de pessoas a um sistema normativo e nao as condicdes de
possibilidade para a aceitagao. A priorizacao do elemento descritivo faz com
que a aceitacdo em questao seja a aceitacao fatica que culmina na eficacia
e nao a aceitacdo modal que estabelece condicdes fundamentais para uma
aceitacao.

Para que a normatividade seja preservada, nem tudo o que é
chamado de direito ao longo da histdria, ou seja, nem tudo o que foi efetivo
ao longo da histéria enquanto direito poderia ainda ser considerado como
direito. Como dito anteriormente, certos sistemas juridicos poderiam ainda
ser considerados como pertencentes a histéria ou pré-histéria do conceito
de direito, mas ndo mais como direito. E constitutivo da normatividade que
ela estabeleca exclusdes, ou seja, que nem tudo ao que ela se dirige, ja
seja por principio adequado a ela. Mas é exatamente isso que as teorias de
Kelsen e Hart fazem. Por isso, apesar de Kelsen e Hart pretenderem fazer
uma teoria do direito, o que eles desenvolvem é uma descricao das formas
de direito ou uma taxonomia da estrutura ldgica de todos os sistemas
organizados de forca que se autodenominam direito. Em ultima instancia,
nao ha uma distincdo qualitativa entre a ordem de um assaltante e uma
norma juridica, apenas o acréscimo de mais complexidade e procedimentos.
A normatividade captada pela proposicao normativa de Kelsen, ou o ponto
de vista interno as normas de Hart ndo tematizam a normatividade, mas
descrevem a forca, seja do ponto de vista de quem a exerce, quando se
trata da lealdade, seja do ponto de vista de quem lhe é submetido, quando
se trata da coacao. Mas a passagem da ordem para o comando, ou ainda,
a passagem da coacgao para a autoridade nao pode ser baseada em um fato,
portanto, ndao pode ser descritiva. O fato de um grupo suficiente de pessoas
ser leal a uma determinada regra de reconhecimento ou modo de organizar
a forca nao faz com que o sistema normativo nela fundado seja ipso facto
valido.

De certo modo, Kelsen e Hart desconsideraram os argumentos da
filosofia politica moderna, de Hobbes, Locke e Rousseau a Kant e Hegel, a
saber, de que a mera forca mais ou menos duradoura nao pode ser
suficiente para gerar legitimidade. Nas famosas palavras de Rousseau, um
escravo obedece porque precisa, ndao porque esta obrigado. Na verdade,
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parece que Kelsen e Hart acreditaram poder reduzir o campo da
normatividade a uma perspectiva mais complexa da eficiéncia e da forca.
Entretanto, também cabe reconhecer que ambos os fildsofos estavam
comprometidos com a coeréncia dos seus pressupostos realistas e de suas
consequéncias, o que nao €& o caso de muitos fildsofos politicos
contemporaneos autoproclamados de realistas. Faz parte desse
compromisso com a coeréncia a posicao de Kelsen e Hart de que nao ha
uma obrigacdo para que os individuos se submetam ao direito positivo. A
submissdo é encarada como um fato (existe ou ndo existe, o que tem
implicacao na eficacia global do sistema), ndo como uma obrigacdo. No caso
de Hart, ha, no maximo, uma lealdade dos funcionarios do direito, mas é
também uma lealdade condicionada ou hipotética - se eu quero continuar
como funcionario, entao devo aplicar as normas X, y, z..., conforme ditam
as normas secundarias 1, 2, 3.

Tanto Kelsen quanto Hart pretendem captar a normatividade do
direito a partir de duas teses: primeira, que o direito é um sistema de
normas, e, segunda, que o fundamento desse sistema de normas é uma
norma (para evitar a questdo filosofica fundamental de uma falacia
naturalista e do regresso ao infinito). A segunda tese é desempenhada pela
norma fundamental (Kelsen), ou pela regra de reconhecimento (Hart).
Entretanto, essas normas que sao o ponto de partida sao apenas
interpretadas como tal, mas nao sao elas préprias normas. Elas sao apenas
uma descrigao de um certo procedimento de compreensao envolto com uma
terminologia normativa. Uma norma nao pode ser absolutamente vazia de
qualquer conteudo. Sua vacuidade e, por conseguinte, sua inadequacao
enquanto normas transparecem no fato de que elas nao geram nenhum tipo
de obrigacdo. E por isso que ambos os filésofos podem afirmar acerca de
normas iniquas que nao ha nenhum dever de cumpri-las, pois, na verdade,
nao ha dever algum de cumprir norma alguma do sistema. Ha apenas a
capacidade de um sistema normativo de se colocar como efetivo através da
coacao segundo certos padrdoes expressos em regras.

Segundo Hart, a funcao de uma teoria do direito seria a de explicar e
descrever, nao a de justificar. Para isso, o que deve ser evitado é uma
perspectiva teleoldgica da natureza e do homem, o que seria uma
caracteristica pré-cientifica. Entretanto, a critica a teleologia é feita com
base na assuncao de que toda perspectiva teleoldgica € necessariamente
dogmatica, a qual estabelece fins bons a natureza enquanto tal. A ciéncia e
a filosofia moderna de fato se caracterizam pela rejeicao dessa perspectiva
hipostasiadora de fins a natureza. Entretanto, a perspectiva teleoldgica
contextualizada é ainda extremamente relevante, seja para as ciéncias
naturais bioldgicas (como é o caso, por exemplo, das relagdes entre os
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orgdaos de um ser vivo), mas especialmente para a compreensao do agir
humano que é intrinsecamente intencional. Assim, se, por um lado, Kelsen
e Hart querem evitar o que eles entendem ser um pensamento metafisico
e absolutista sob a roupagem de um perfeccionismo da natureza, por outro
lado, eles confundem isso com as exigéncias e possibilidades estabelecidas
por uma perspectiva contextualista, coerentista e objetiva de uma reflexao
teleoldgica.

Finalmente, outro ponto de critica a Hart se refere a sua recusa de
que um conceito mais estrito de direito valido teria alguma implicacdo para
“um amadurecimento da resisténcia ao mal diante das ameacas do poder
organizado, ou a uma percepgao mais clara do que estad moralmente em
jogo quando a obediéncia é exigida” (HART, 2012, 271). Em primeiro lugar,
Hart esta aqui subestimando o poder ideolégico e legitimador que uma
teoria acerca do direito possui como um momento ideoldgico de justificacao
do estado e do seu aparato coercitivo, simplesmente por chamar algo de
direito. Em segundo lugar, se uma teoria do direito nao for capaz de
apresentar um conjunto de principios normativos que definem o que pode
ser aceito como direito, entao tal teoria do direito teria uma fungao menor
do que a desempenhada pela légica geral, que também esta preocupada
apenas com a forma, uma vez que nao pode definir os critérios para avaliar
o valor de verdade das proposicoes, mas ainda assim, pode estabelecer
critérios sobre a validade das inferéncias. Com base nas condigdes de
validade das inferéncias, uma série de raciocinios que ocorrem de fato (e
podem ser descritos e encontrados em grande nimero de ocasides) nao sao
considerados legitimos (ndo sdao normativos, nem em sentido formal, ou
seja, de ao se aceitar a verdade das premissas, deve-se impreterivelmente
concordar com as conclusdes). Ora, para Hart, assim como para Kelsen,
todo sistema de normas globalmente eficaz é direito, ou seja, ja estaria de
acordo com as regras definidas por uma teoria do direito. Uma teoria do
direito que aceita tudo como direito pode ser uma boa teoria descritiva, mas
nao capta a normatividade. Mutatis mutandis, uma teoria nesses termos
seria 0 equivalente de uma teoria psicoldgica que considera a falta de
atengdao como a principal causa pela qual cometemos erros de raciocinio,
mas isso nao oferece nenhuma explicagao acerca da validade daquilo que é
considerado como erro ou acerto.

Para que uma teoria capte a normatividade, ela precisa levar a
perspectiva interna das normas a um outro patamar de reflexao. Ela precisa
radicalizar o ponto de vista do insider e, para fazer isso, é necessario que o
tedrico do direito saia da posicao de alguém que quer simplesmente
descrever, de um observador que olha de dentro, para se colocar na posicao
de um possivel agente a quem aquelas normas poderiam se referir. Esse
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agente possivel ndo precisa avaliar a justica ou injustica das normas, pois
para isso ele precisaria de um critério normativo moral robusto. Mas ele
pode avaliar aquilo que um agente humano poderia aceitar como regra, ou
seja, a validade daquelas regras enquanto regras que se caracterizam e
tem o objetivo de organizar a sua conduta social. E nesse sentido que a
normatividade somente é captada por uma aceitacdo modal da regra, e nao
pela aceitacao fatica. Considerado de modo fatico, eu posso aceitar que
“2+4+2=5", mas modalmente considerado, isso seria inaceitavel,
injustificavel, incompreensivel, ainda que eu de fato tenha feito essa conta.

Caso uma teoria do direito tenha a pretensao de ser algo realmente
distinto de uma sociologia do direito com um carater estruturalista, entao é
preciso levar a outro patamar a diferenca entre os campos normativos e
descritivos, ou entre natureza e liberdade (para se utilizar de uma
terminologia kantiana).

Consideracoes finais: vantagens tedricas do positivismo critico
Kantiano

Da mesma forma que é relevante distinguir uma conclusao verdadeira
de uma conclusdo valida, € importante distinguir um direito valido de um
direito justo. Entretanto, a validade também constitui um critério normativo
proprio que se expressa por uma perspectiva modal que exclui e é distinta
da mera perspectiva fatica e descritiva.

N3o é preciso assumir um conceito moral substantivo ou ainda fazer
convergir conceitualmente leis validas e leis justas para que se possa ter
um critério normativo que seja capaz de distinguir um estado juridico de
um estado barbaro. Se se utiliza de um conceito de estado fundado em uma
teleologia adequada com aquilo que se entende ser um agente e sua relagao
com um ordenamento social de diferentes agentes, entao se tem um
conceito formal, independente ainda de um conceito substantivo de justica,
gue permite estabelecer critérios normativos acerca da natureza do direito.
De modo similar, € necessario ter um conceito de funcionamento do corpo
humano para que se possa distinguir entre um 6rgao e um tumor. Ambos
existem e surgem em um organismo, mas, do ponto de vista da sua fungao
organica e vital, é possivel distinguir um conjunto de células que sao um
orgao de um outro conjunto que é apenas um tumor. Enquanto existéncia,
ambos existem, de uma maneira mais ou menos complexa, as células de
ambas se reproduzem, etc. E apenas quando se toma o critério teleoldgico
da manutencao da vida e de uma perspectiva funcionalista do corpo que se
pode separar o que simplesmente €&, daquilo que é caracteristico e

s

constitutivo de um corpo. Da mesma forma, também é possivel alcancar
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um conceito teleoldgico funcionalista da relacdo entre estado, direito e
individuo.

Assim, ndo é preciso nem uma moral absoluta, nem uma teleologia
hipostasiante para que se possa falar da funcao do direito de um ponto de
vista objetivo segundo uma compreensao civilizada do que é um agente e
0 que caracteriza a agao humana. Para Kelsen e Hart, a aceitacao de um
grupo de individuos a um sistema normativo é sempre entendida como uma
perspectiva fatica, seja efetiva, seja potencial, isto €, ou daquele grupo que
ja aceitou as regras, ou daqueles que ainda poderiam aceitar. Ja do ponto
de vista de Kant, a aceitacdo tem um carater modal, ou seja, a passagem
da eficacia para a validade precisa satisfazer a aceitacao de critérios que
qualquer agente que se coloque reflexivamente sobre a situagao de viver
sob normas que regulem a convivéncia social pudesse aceitar. Da
perspectiva modal, ha critérios intrinsecamente normativos que qualificam
a regra. Sao esses elementos qualificativos que permitem abarcar a
normatividade de um ponto de vista da justificacao para os potenciais
envolvidos. Para isso ndo é preciso ja aceitar uma perspectiva objetiva
acerca da moral. Mesmo se assumissemos uma perspectiva moral pluralista
e relativista, poderiamos aceitar os critérios normativos formais do direito
positivo tal como proposto por Kant, desde que seja uma moral relativista
gue se aceite como tal e que reconheca elementos basicos da agdo humana
e do carater do arbitrio como faculdade de fazer e deixar de fazer.

Se retornamos agora a questdo do direito nazista como elemento
comparativo entre as teorias positivistas juridicas de Kelsen, Hart e Kant
pode-se dizer que o positivismo normativo de Kant seria capaz de
desqualificar o estado nazista como um estado juridico, pois ele ndo era
nada mais do que estado barbaro no qual ndao vigorava lei. A lei ndo
vigorava, entre outras razoes, porque: 1. muitas medidas tomadas durante
o estado nazista foram baseadas em normas ou regras que nao tiveram
publicidade; 2. todo o conjunto de medidas tomadas contra os judeus e
outras minorias foi feito com base em caracteristicas fisicas ou crencas
religiosas, isto €&, pretendiam regular a sociedade, mas ndo o
comportamento humano, e estavam punindo individuos com base em
atributos que nao podem ser objeto de regulacao do arbitrio.

Quanto a posicdo de Hart sobre o irrelevante ganho tedrico acerca do
estabelecimento de uma concepgao mais restrita de validade juridica, pode-
se dizer o seguinte: por um lado, esse positivismo critico kantiano mantém
uma separacdo entre direito justo e direito valido. Essa distincao é
importante exatamente porque apresenta de modo claro uma teoria do
direito como independente de uma concepgao moral substantiva. Dessa
forma, mantém-se uma das conquistas do positivismo que é a capacidade
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de tematizar o direito na sua forma essencial, ao mesmo tempo em que se
tem uma categoria externa para avaliar a justica ou a moralidade da lei.
Evita-se, dessa forma, a confusdo entre a validade e a justica. Por outro
lado, ao possuir um critério normativo formal, é possivel captar a
normatividade do direito naquilo que Ihe é intrinseco, enquanto uma teoria
do direito. Sem isso, a teoria do direito perde completamente a sua
capacidade critica e normativa, tornando-se uma mera descricao
taxondmica da organizacdo social da forca, ndo apresentando um ganho
tedrico relevante se comparada com a perspectiva que ja é desenvolvida e
adotada pela sociologia ou histéria do direito. Com isso, ndo apenas nao se
capta a normatividade, como também se naturaliza o direito como uma
forma de dominacdo ideoldgica. Finalmente, perde-se também o papel do
influxo tedrico da teoria do direito na producdo refletida sobre novos
sistemas juridicos ou no desenvolvimento dos sistemas juridicos ja
existentes, isto é, no desenvolvimento consciente e refletido dos sistemas
juridicos a partir do procedimento da legislacdo e das decisdes judiciais
tendo como parametro o papel e os limites do que pode ser o direito.

Com relacdo ao papel que um positivismo critico normativo poderia
desempenhar no contexto de uma situagao como aquela posta pelo
nazismo, pode-se fazer algumas consideracdoes. Em primeiro lugar, os
funcionarios do direito, uma vez esclarecidos sobre o que seria o direito
segundo essa teoria critica do direito, poderiam ainda assim colaborar com
0 regime nazista, mas nao poderiam alegar publicamente de modo legitimo
que estavam cumprindo o direito ao seguir as ordens do Fuhrer. Em
segundo lugar, uma vez superada a experiéncia nazista, a sociedade
poderia realizar o julgamento daqueles que colaboraram com a barbarie
sem precisar apelar para a uma lei retroativa (que conflita com o principio
normativo do direito nula poena sine lege) ou mesmo para um conceito de
direito natural (até porque, como € sabido, os juristas nazistas alegavam a
necessidade de desrespeitar a lei escrita exatamente para fazer valer a
justica natural do povo3!). Seria possivel julga-los com base no principio
juridico de terem violado a propria natureza do direito, de terem atentado
contra o estado juridico. Em terceiro lugar, trata-se de uma teoria do direito
que é condizente com uma perspectiva de um pluralismo razoavel acerca
de diferentes concepcdes de bem, de modo que ela apresenta uma
justificacdo do direito ndo apenas para os funcionarios do direito ou para
agueles que ja possuem uma lealdade para com o referido sistema juridico,
mas apresenta uma justificativa para todos aqueles que estao submetidos
aquele sistema juridico.

A partir do que foi argumentado e apresentado, um conjunto de
qguestoes, criticas e ambiguidades ainda permanecem. Por isso, esse artigo
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se apresenta também como uma proposta programatica de investigacdo
futura.

Notas

! professor de Filosofia Moderna, Etica e Filosofia Politica na Universidade Federal
do Parana (UFPR), atuando na graduagdo e pos-graduacdo. Também atua como
membro permanente na pds-graduacdao do Curso de Filosofia da Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC). Fez pods-doutorado na Ludwig-Maximilians-
Universitat Mdnchen com bolsa da Alexander von Humboldt Foundation para
pesquisador experiente. Editor da Studia Kantiana (revista da Sociedade Kant
Brasileira desde 08/2015, qualis A2) e da revista Dois Pontos (desde 08/2020,
qualis A2). Membro da Diretoria da Sociedade Kant Brasileira (Gestao 2014-2018;
2018-2022; 2023-2026). Membro de sustentacao do GT Kant da ANPOF. Membro
associado do Centro de Filosofia da Universidade de Lisboa. Bolsista produtividade
CNPqg desde 2016. Ex-bolsista CAPES e DAAD. O presente trabalho foi realizado
em parte com apoio da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior - Brasil (CAPES) - Cédigo de Financiamento 001.

2 Cf. “Por isso, todo e qualquer contetdo pode ser Direito. Nao ha qualquer conduta
humana que, como tal por forca do seu conteludo, esteja excluida de ser conteldo
de uma norma juridica. A validade desta ndo pode ser negada pelo fato de o seu
conteudo contrariar o de uma outra norma que nao pertenca a ordem juridica cuja
norma fundamental é o fundamento de validade da norma em questao” (Kelsen
2000, 221). Segundo Alexy: “All positivistic theories defend the separation thesis,
which says that the concept of Law is to be defined such that no moral elements
are included. The separation thesis presupposes that there is no conceptually
necessary connection between law and morality” (ALEXY, 2002, 3).

3 Segundo Gardner, a formula que expressaria o positivismo legal seria “In any
legal system, whether a given norm is legally valid, and hence whether it forms
part of the law of that system, depends on its sources, not its merits” (GARDNER,
2012, 45).

4 Cf. KELSEN, 2017. Também Bobbio (1995, 139f.), Hoffe (1995, 72),
Byrd/Hruschka (2010, 35f.) interpretam a filosofia do direito de Kant dessa forma.

> Todas as obras de Kant sdo citadas segundo as normas da Akademie Ausgabe.

6 A posicao de que a filosofia do direito de Kant comporta um positivismo juridico
ja havia sido defendida por Hopton (1982), o qual aproxima a posicao de Kant
daquela defendida por Austin. Ainda que Maus (2018, 241ff.) nao utilize essa
categorizacao, ela parece defender uma interpretacdao semelhante com relagao a
Kant.

7 Bobbio (1996, 229) utiliza a nomenclatura de positivismo juridico ético, a qual
possui uma variante extremista (a qual € muito mais uma caricatura retratada pelo
moralismo juridico) e uma variante moderada.
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8 Ver também Waldrom (1999). Uma das obje¢des mais comuns do positivismo ao
nao positivismo se refere a indeterminagao cognitiva da moral, cf. KELSEN, 2017;
HART, 1994, 164; e RAZ, 2010, 326.

9 As principais fontes desse tipo de positivismo se encontram em Hobbes e
Benthan, mas também em Kelsen. O positivismo normativo se distingue do
positivismo descritivo elaborado no século XX por filésofos analiticos vinculados a
tradicdo anglo-saxonica. Esse positivismo tem como premissa a tese de que seria
possivel fazer simplesmente uma anadlise da lei, ou seja, uma descricao das suas
implicacOes e pressupostos sem qualquer comprometimento com uma posicao
normativa que a suporte. Waldrom (2002, 352) critica duramente essa vertente
por ela possuir uma visdo ciclépica do proéprio significado do positivismo, isto &,
por ndo reconhecer sua filiacdo histérica e ndao compreender a vinculacdo
intrinseca existente entre direito e a politica. Curiosamente, esse positivismo
descritivo desenvolvido por Hart, Raz e Gardner garante ao judicidario um maior
espaco e protagonismo politico e legal, no sentido ndo apenas de um grande
espaco para interpretacao da lei, como também para criacao de lei (Dyzenhaus
(2004) mostra como ocorre essa mudanca na tradigao positivista).

10 Segundo Alexy essa posicdo também é encontrada em Aquino: “non lex sed
legis corruption (Aquino, Summa Theologiae. I-II, q. 95, r. 4n. d.); “lex tyrannica
[. . .] non est simpliciter lex (Aquino, Summa Theologiae. I-II, q. 92 art. 1, 4).
Vale apontar que Hoéffe (1995, 75) defende uma outra interpretacao de Aquino e
Agostinho, segundo a qual esses fildsofos ndao defenderiam que uma lei injusta
deixaria de ser lei, no sentido que ela perdesse sua validade.

11 Alexy ainda atribui essa posicdo a Kant, na medida em que no final do seu artigo
de 2019 afirma que haveriam trés elementos que permeiam toda a obra de Kant.
O primeiro seria a dimensao ideal normativa do direito a priori, 0 segundo seria o
critério do direito inato a liberdade e o conceito de vontade geral, enquanto o
terceiro seria a perspectiva teleoldgica de uma continua aproximacao de uma
repUblica perfeita (2019, 508ff.).

12.A férmula de Radbruch estabelece que “The positive law, secured by legislation
and power, takes precedence even when its content is unjust and fails to benefit
the people, unless the conflict between statute and justice reaches such an
intolerable degree that the statute, as ‘flawed law’, must yield to justice”
(RADBRUCH, 2006, 07).

13 Essa interpretacao também vai buscar apoio na leitura de Ripstein, segundo o
qgual a lei nazista ndo pode ser considerada lei, pois nao estariamos mais vivendo
em um estado, ainda que despdtico, mas sim em um estado barbaro, onde nao
existe lei, apenas a forca. (RIPSTEIN, 2009, 348).

14 Stone afirma que Kant poderia concordar com aqueles que defendem uma
espécie de “modest legal positivism” (STONE, 2017, 178). Bird/Hruschka (2010,
35f.), falam, por exemplo, de fortes elementos positivistas presentes na filosofia
de Kant.

Ethic@, Florianopolis, v. 21, n. 3, 507-543. Dez. 2022




KLEIN, J. T. Os limites do conceito de direito

15 Segundo a classificacdo de Bobbio acerca dos critérios do positivismo, esse
aspecto equivaleria ao critério da teoria da obediéncia. Segundo ele, “sobre esse
ponto ndo se pode fazer generalizagdes faceis. Contudo, ha um conjunto de
posicdes no ambito do positivismo juridico que encabeca a teoria da obediéncia
absoluta da lei enquanto tal, teoria sintetizada no aforismo Gesetz is Gesetz”
(BOBBIO, 1995, 133).

16 A reconstrucao do argumento feita por Waldron possui os seguintes passos: 1.
Mesmo que os individuos possuam consciéncia da lei moral, no momento de sua
aplicacdo podem haver diferentes aspectos concernentes ao contexto empirico que
fazem com que seja impossivel chegar a uma solugdo clara e definitiva entre as
partes, por conseguinte, mesmo que os homens fossem morais, haveria um
desacordo sobre como solucionar questdes especificas em contextos especificos
(cf. WALDRON, 1996, 1548s); 2. No estado de natureza, devido a urgéncia e a
importancia do que estd em questdo, como a sobrevivéncia, o desacordo leva ao
estado de guerra de todos contra todos, ou seja, a situacao em que as partes
individualmente usam da forca para fazer valer a sua interpretacao sobre como
aplicar o principio de justica em uma situacao especifica (cf. WALDRON, 1996,
1553s); 3. A situacdo de conflito no estado de natureza é um estado de calamidade
e deve ser superado, ou seja, ha um dever de cada um de sair de tal estado e um
direito de um individuo obrigar o outro a entrar com ele numa situacdo legal (cf.
WALDRON, 1996, 1562s). Dessa forma, uma vez que o estado seja criado,
somente entdo fica estabelecido publicamente o que é o direito, pois o direito
provisorio no estado de natureza era problematico ndo apenas quanto a questao
da sua garantia, mas também quanto ao seu préprio significado e conteudo. No
estado civil o direito é direito mesmo se contrariar o conceito de justica de alguns.
Aquilo que valia no estado de natureza (ainda que pensado em um sentido ldgico-
ideal) nao passava, no seu sentido mais generoso, de uma “idea of some
individual’s best effort to figure out - unilaterllay - what he is entitled to.”
(WALDRON, 1996, 1565s) 4. O legislador no estado civil nao tem uma obrigagao
de respeitar o que cada individuo pensava que era o seu no estado de natureza,
senao o estado civil padeceria dos mesmos problemas de indeterminabilidade e,
por sua vez, do uso unilateral da forca caracteristicos do estado de natureza. 5.
Em suma, o direito que existe no estado civil é direito independentemente de se
os individuos o consideram justo, porém a prépria pacificacao da forma de resolver
os conflitos ja implica em si um aspecto politico moral.

17 Alexy (2002, 116) considera essa formulagdo como o equivalente Kantiano da
regra fundamental de Kelsen, com a diferenca de que a regra fundamental de
Kelsen é uma pressuposicao epistemoldgica, enquanto a regra de Kant carrega a
normatividade de uma lei natural, de uma regra a priori oriunda da razao pratica
pura.

18 Esse tdpico aborda dois dos critérios nomeados por Bobbio, primeiro a
formalidade da lei, e segundo o critério de que o direito é definido pelo seu
elemento de coacgdo: “o juspositivismo define o direito em fungcao do elemento de
coagao, de onde deriva a teoria da coatividade do direito” (BOBBIO, 1995, 131).
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19 Uma interpretacdo semelhante dessa passagem é aventada por Villey: “Kant
definiu estritamente os limites da ciéncia do direito: estudo das leis exteriores
gerais, iguais para todos, acompanhadas da sancao do Estado; (...) O jurista (...)
se sujeita a observacao de textos que - e apenas eles - ditam as solugdes: so
contara para ele a letra das regras de direito positivas (...). E é entdo que se abre
a era (desde 1804 na Franga, mais tarde na Alemanha) do positivismo legalista”.
(VILLEY, 1976, 145)

20 O desenvolvimento de todos os detalhes dessa interpretacdo requer um artigo
proprio.

21 Nesse sentido, pode-se inserir a definicdo de Arendt (1976) dos estados
totalitarios que se definem pelo conceito de transformarem certo grupo de
individuos em inimigos objetivos, isto &, individuos sdo punidos ndo por terem feito
algo contrario a lei, mas simplesmente por pertencerem a determinado grupo
étnico.

22 Cf. “Os filhos, no entanto, sdo sempre livres (mesmo os de alguém que se tornou
escravo por um crime seu)” (MS, AA 06:283).

23 £ jmportante notar que por mais que Kant valorize e acentue a importancia da
justica e da liberdade como critérios avaliativos das leis positivas, existe ainda algo
anterior que é ainda mais importante, algo que possui prioridade lexical: a
existéncia da ordem estabelecida pela lei. Exatamente por isso que Kant rejeita
todo e qualquer direito de revolucdao, mesmo em se tratando de uma constituicao
injusta (Cf. MS, AA 06: 320). Para Kant, a ordem e seguranca juridica
estabelecidas mesmo por leis injustas sao mais importantes do que se aventurar
por meios arriscados para tornar as leis justas. Essa é uma das razdes pelas quais
Kant rejeita a legitimidade do poder judiciario ou dos juizes em “corrigir” as leis
gue eles julgam moralmente equivocadas. Isso ficara patente no préximo tépico.

24 Entretanto, essa exigéncia de correcdao ndo desqualifica o positivismo legal
kantiano enquanto tal, pois se refere ao ambito politico e ndo interno ao direito
positivo (cf. KLEIN, 2021).

25 Quanto a igualdade surge um claro exemplo. Da perspectiva legal, um estado
aristocratico com nobreza hereditaria ainda seria um estado de direito, ainda que
injusto (cf. MS, AA 06:329). Ou seja, a igualdade é um critério formal-moral do
direito justo e ndo um critério légico-formal ou légico-pratico do conceito de lei e
estado de direito.

26 Segundo Kelsen, a ciéncia do direito simplesmente descreve um ordenamento
juridico vigente, por isso ela deve ser avalorativa. O cientista ndo pode valorar ou
utilizar seus proprios valores morais ou politicos para avaliar o ordenamento em
guestdo. Ja o direito ndo é avalorativo, visto que pelo préprio processo de
elaboracdao do direito, entram na feitura das leis os valores adotados por
determinada comunidade ou grupo em certo momento histérico. Mais sobre essa
distingdo ver CONSANI, 2016.
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270 famoso caso Eichmann (oficial nazista responsavel pelo transporte dos judeus
para o campo de concentragao, o qual alegou em seu julgamento ser inocente,
visto estar apenas seguindo ordens) foi profundamente estudado por Arendt
(1999).

28 O neokantismo foi uma volta a Kant, mas uma volta condicionada a perspectiva
da Critica da Razdo Pura, e um esquecimento da Critica da Razao Pratica e do
desenvolvimento da filosofia pratica.

29 Sobre o conceito de pluralismo razoavel ver Rawls (2011). Também Habermas
(2021) em Facticidade e Validade aponta para uma distingdo entre a mera
legalidade e a legitimidade.

30 Agostinho, ConfissGes IV. Cf. HART, 2012, 202.

31 Cf. “In der rechtswissenschaftlichen Literatur der NS-Zeit heisst es denn auch
lapidar - und wiederum sehr vertraut: Der ‘kénnigliche Richter [...] im Volke Adolf
Hitlers muss heraus aus der Buchstabensklaverei des positivistischen Rechtes’.
Auch die Richterbriefe mahnen die anvisierte Richterelite, ‘sich nicht sklavisch der
Kricken des Gesetzes’ zu bedienen, sie befinden freilich auch, der so
herausgehobene Richter sei der ‘unmittelbare Gehilfte der Staatsfihrung’. In der
Tat wir hier der logische Zusammenhang zwischen Gesetzesbindung und
Unabhangigkeit der Justiz gerade in seiner voélligen Zerstérung verdeutlich. Erst
eine Justiz, die die Legitimiation ihrer Entscheidungen nicht mehr aus stehendem
Gesetzesrecht ableiten kann, wird von situativen politischen Bedurnfissen
schlechterdings abhangig und degeneriert zum Anhangsel der
Verwaltungapparate. Dieser Vorgang ist uber eine problematische Moralisierung
der Rechtsbegriffe gesteuert worden. So fallt auch 1942 wahrend der schlimmsten
Perversion deutscher Justiz der schéne Satz: ‘Der Richter ist die Verkdrperung des
lebendigen Gewissens der Nation”” (MAUS, 2018, 38).
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