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0 legado kantiano na Filosofia do
Direito Internacional de Kelsen

The Kantian Legacy in Kelsen’s Philosophy of International Law

Cristina Foroni Consani'
Joel Thiago Klein'

'Universidade Federal do Parana, Curitiba, Brasil.

RESUMO: Este artigo defende a existéncia de uma relacio tedrica muito proxima
entre Kant e Kelsen no Ambito da filosofia do direito internacional. Argumenta-se
que ha uma heranca tedrica especialmente com relagio aos conceitos de soberania,
monismo, e a exigéncia de um direito internacional como elemento necessario para
assegurar a paz. A metodologia utilizada é hermenéutica e analitico-conceitual.

PALAVRAS-CHAVE: Kant, Kelsen. Direito Internacional. Cosmopolitismo.

ABSTRACT: This article defends a narrow theoretical relation between Kant and
Kelsen in the field of philosophy of international law. We argue for a theoretical
heritage concerning the concepts of sovereignty, monism, and the requirement of
an international law as a necessary element for achieving peace. The methodology
used is hermeneutical and analytic-conceptual.

KEYWORDS: Kant. Kelsen. International Law. Cosmopolitanism.

1 INTRODUCAO

Segundo Paulson, O desenvolvimento da teoria de Kelsen apre-

senta trés fases, sendo que em duas delas o pensamento kantiano

) @ Direito autoral e licenca de uso: Este artigo estd sob uma Licen¢a Creative Commons.
N~/ Com essa licenga, vocé pode compartilhar, adaptar, para qualquer fim, desde que atribua 1
a autoria da obra e fornega um link para a licenca, e indicar se foram feitas alteragdes.
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exerceria grande influéncia. A primeira fase (1911-1921), denominada
“construtivismo critico”, caracteriza-se pela afirmac¢io da ciéncia
juridica como disciplina normativa e pela constru¢do dos conceitos
fundamentais do direito. Nesta fase, a ascendéncia kantiana sobre
Kelsen manifesta-se na purificacdo de conceitos centrais da ciéncia
juridica. Na segunda fase (1921-1960), chamada de “fase classica”,
Kelsen publica a primeira edi¢do da Teoria Pura do Direito (1934),
sendo que os argumentos neokantianos sio invocados para resolver
o problema da normatividade. Ao longo deste periodo verifica-se
também a influéncia empirista e da légica formal aplicada ao direito.
Essas influéncias distintas marcam a divisio da fase classica em dois
periodos: o neokantismo (1921-1935) e o periodo hibrido (1935-
1960), no qual o neokantismo funde-se com elementos analiticos.
Na terceira fase (1960-1973), denominada “fase cética”, Kelsen aban-
donaria as doutrinas neokantianas familiares a fase clissica. E desta
fase a publicacio da segunda edi¢io da Teoria Pura do Direito (1960) e
dos textos publicados apds a sua morte sob o titulo “Teoria Geral das
Normas” (Paulson, 1998, p. xxiv-xxx). Entretanto, esse artigo chama
a aten¢do para o fato de que o afastamento de Kelsen do neokantismo
nio significa um afastamento da filosofia kantiana, especialmente
com relacdo a algumas posicoes defendidas por Kant em seus textos
de filosofia politica e do direito, ainda que o proprio Kelsen nio diga
isso explicitamente.

De acordo com Paulson, “a chave para a dimensio normativa da
Teoria Pura do Direito, particularmente nos escritos de 1920 e inicio
de 1930, é um argumento kantiano” (Paulson, 1992, p. 312). Kelsen,
assim como Kant, localiza o Direito no reino do dever ser. Mas o dever
ser kelseniano é pensado de uma forma distinta. Kant considera que
o Direito ¢ uma subclasse das leis morais cuja fundamentagio tltima
se encontra na razio e nio no Ambito da Fisica ou da experiéncia. E
exatamente neste ponto que Kelsen afasta-se de Kant e aproxima-se
do positivismo cientifico, pois busca um fundamento para o direito

no ambito do fendmeno ou da experiéncia.
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Os textos de Kelsen que serdo objeto de analise neste arti-
go perpassam todas as fases apontadas pela classificacdo de Paulson.
Contudo, ao invés de chamar a aten¢ido para a proximidade da teoria
kelseniana do direito com a teoria do conhecimento kantiana, como
fazem muitos intérpretes, nosso objetivo € lancar luz sobre os pontos
de encontro entre a filosofia do direito internacional de Kelsen e a
filosofia politica e juridica kantiana acerca do cosmopolitismo. Ao re-
alizar essa aproximacio entre Kant e Kelsen no ambito da filosofia do
direito internacional, sera ressaltada também a tensio interna existente
no conjunto da obra de Kelsen entre a metodologia proposta para a
teoria do direito e aquela apresentada no ambito de um projeto para
as instituicdes do direito internacional, no qual o jurista notadamente
assume uma determinada ideologia politica. Esse artigo esta dividido
em trés secoes: primeiramente, apresenta-se a teoria do cosmopolitis-
mo juridico de Kant, num segundo momento, apresenta-se a filosofia
do direito internacional de Kelsen. Essa construgio pretende colocar
énfase em conceitos como soberania, monismo, e a proposta de um
direito internacional capaz de assegurar a paz. Na altima se¢io faz-
-se um balan¢o de como ambos os filésofos podem ser colocados no

mesmo espectro da filosofia do direito internacional.

2 KANT E 0 COSMOPOLITISMO JURIDICO

Para enquadrar o topico desse artigo ¢ preciso tracar aqui uma
disting¢do entre o direito cosmopolita, enquanto um tipo particular de
direito, e o cosmopolitismo juridico em Kant. O direito cosmopolita
¢ uma subespécie do direito publico, um direito de hospitalidade,
que garante “o direito de um estrangeiro a nio ser tratado com hos-
tilidade em virtude da sua vinda ao territério do outro”, o qual nessa
formulacdo possui como objetivo central invalidar qualquer tipo de
colonialismo (cf. Caimi 1997), pois um povo que recebe a visita tem

o direito de “rejeitar o estrangeiro, se isso ndo puder ocorrer sem a
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ruina dele (...)” (ZeF, AA 08:358)', tal como no caso de naufragios
ou perseguicio politica, por exemplo. Ja o cosmopolitismo juridico se
constitul como uma exigéncia normativa e juridica que permeia a definigdo
e o desenvolvimento do direito para além dos limites da soberania estatal’. E
essa perspectiva de um cosmopolitismo juridico e sua relacio com o
conceito de soberania estatal que pretendemos analisar nas filosofias
do direito de Kant e de Kelsen.

Na filosofia do direito de Kant, a perspectiva ficcional do estado
de natureza se apresenta como uma constru¢io tedrica referencial
para pensar a legitimidade e os limites do Estado e do direito. Essa
ficcdo € construida a partir de dois principios. O primeiro ¢ uma lei
permissiva da razdo pratica que estende o imperativo categorico do
direito para justificar e regular as rela¢des juridicas entre os seres
humanos. Nesse sentido, a partir de um universalismo individualista
¢ possivel justificar pretensoes de direito mesmo antes da existéncia
do Estado’. Esse principio faz com que, por um lado, a perspectiva
contratualista ja pressuponha que o contrato social seja firmado por
sujeitos dotados de pretensdes juridicas e nao por coisas e, por outro
lado, permite pensar relagdes juridicas que restrinjam a atuacdo do
Estado, seja internamente, isto €, com rela¢do aos proprios cidadaos,

seja externamente, com relacdo a outros Estados ou a individuos que

Todas as citagdes das obras de Kant seguem o padrio internacional estabelecido pela
Akademie Ausgabe. Nesse sentido, as siglas das obras de Kant utilizadas aqui indicam os
seguintes textos: [aG = Ideia de uma histéria universal com um propédsito cosmopolita;
TP = Sobre a expressio corrente, isso pode ser correto na teoria mas nio serve para
a pratica; WDO = O que significa orientar-se no pensamento; RGV = Religido nos
limites da simples razio; GMS = Fundamenta¢io da metafisica dos costumes; Prol =
Prolegomenos a toda metafisica futura que queira conceber-se com ciéncia; KrV =
Critica da razio pura; ZeF = A paz perpétua; MS = Metafisica dos costumes; SF =
Conflito das faculdades.

Segundo Cavallar (2012), é possivel falar de diferentes tipos de cosmopolitismo presentes
na filosofia Kantiana, tais como o cosmopolitismo moral, juridico, epistemoldgico e
religioso.

> Sobre o principio normativo de um individualismo universalista ver Rotsboll, 2020.
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vivem fora do Estado. Esse principio é normativo, pois dele oriunda a
necessidade moral da superacio do estado de natureza, isto é, a exi-
géncia da criacio de instituicoes politicas e juridicas que elaborem e
administrem o direito de modo racional. O segundo principio com o qual
¢ pensado o estado de natureza é um principio de carater explicativo,
que se baseia em certas concepcdes antropologicas relacionadas com o
que Kant nomeia de sociabilidade insociavel. Segundo esse principio,
o ser humano ¢ representado no estado de natureza como tendo uma
tendéncia a impor sua vontade aos demais. Nesse sentido, a posi¢io
Kantiana se aproxima daquela caracterizagio feita por Hobbes, de que
o estado de natureza é um estado de guerra. Essa guerra nio precisa
ser efetiva, basta que ela seja potencial. A guerra é definida exatamente
como o uso potencial e unilateral da for¢a para resolver os conflitos
acerca das pretensdes de direito dos envolvidos.

O surgimento do Estado representa a supera¢io do estado de
natureza, por conseguinte, do estado de guerra. Dito de outra forma,
a criacdo do Estado € a criagdo de uma instituicao politico-juridica
que determinara, interpretara e garantira os direitos dos individuos.
Apenas com o Estado surge a possiblidade do direito entendido no
sentido pleno. Abandona-se a perspectiva de um direito provisorio e
problematico, caracteristico do estado de natureza, em favor de um
direito peremptorio e objetivo. Na terminologia Kantiana, a qual é
nesse sentido muito diferente da terminologia usada contemporane-
amente, essa passagem ¢ caracterizada pela mudanga da perspectiva
do direito privado para o direito publico. O que entendemos hodier-
namente por direito privado seria para Kant parte do direito ptblico.
Isso significa que todo o direito objetivo somente pode ser efetivado
dentro do Estado. Antes e fora do Estado, tém-se um direito proble-
matico e provisorio, o qual tem validade e significado apenas parcial.
Pode-se dizer assim que ha em Kant um entrelacamento entre os
conceitos de Estado, direito e paz. A paz somente € possivel a partir
do direito. Essa paz juridica nio é sem conflito. O que ocorre é que

o direito disciplina os conflitos, tanto no sentido de que mantém a
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insociabilidade dentro dos limites, quanto apresenta uma forma ins-
titucional para lidar com eles.

Para Hobbes, o Estado justifica-se por meio de um raciocinio
prudencial na medida em que ele se apresenta como a alternativa
mais adequada para escapar da morte violenta, a qual todos estdo
constantemente sujeitos no estado de natureza. Ja para Kant, o Estado
justifica-se por meio de uma exigéncia da razdo pratica, a qual nio
pode tolerar que individuos morais, ou seja, que individuos dotados
de direito tenham de fundar suas expectativas de realizacio desses
direitos sobre elementos contingentes e irracionais, COmo o uso uni-
lateral da forca ou a sorte. O aspecto da insociabilidade nio cumpre
qualquer papel nessa justificacio. Nesse sentido, por mais que os seres
humanos sejam concebidos como “bondosos e amantes do direito”,
mesmo assim o estado civil seria necessario (cf. MS, AA 06:312),
pois sempre ¢é possivel e provavel que eles discordem de boa-fé sobre
como interpretar os direitos em um caso especifico. Ha, assim, uma
separac¢io clara entre os campos da ética e do direito.

Por outro lado, na auséncia do estado civil e sob a condi¢io
inerente da insociabilidade, certos direitos provisérios servem como
parametro. Por exemplo, no estado de natureza, a guerra é a Gnica
forma de um individuo ou um Estado fazer valer suas pretensdes de
direito frente aos demais. Por outro lado, exatamente porque a guerra
¢ uma forma precaria e problematica, segue-se que tanto os individu-
os quanto os Estados devem abdicar de sua liberdade selvagem para
adquirir uma liberdade civil. Nesse aspecto nota-se a influéncia de
Rousseau, isto ¢, a saida do estado de natureza é representada como o
abandono completo da liberdade selvagem, para assumir outra liber-
dade, de carater e contetdo distintos. Um dos principais elementos
que constituem essa mudanga se encontra no abandono da pretensio
de cada um se colocar como juiz e executor dos seus proprios direitos.

Estabelece-se, assim, um entrelacamento entre os conceitos de
Estado, direito e paz. A paz nio significa auséncia de conflitos, muito

menos uma representacio idilica de uma condi¢io de felicidade e

6 = SEQUENCIA (FLORIANOPOLIS), VOL. 44, N. 93, 2023



CRISTINA FORONI CONSANI = JOEL THIAGO KLEIN _

harmonia plenas. Paz significa a existéncia de um procedimento le-
gitimo de resolu¢ao dos conflitos mediante regras do direito positivo,
as quais, por sua vez, deveriam ser criadas por meio de um processo
politico e democritico*. O Estado envolve uma estrutura institucional
com trés personalidades, representadas pelos trés poderes, o legislati-
vo, o judiciario e o executivo. Essa estrutura institucional exige que
a lei seja produzida, interpretada e aplicada segundo certos tempos e
procedimentos publicamente conhecidos. Assim, o conceito de Esta-
do exige que todos os seus cidadios abdiquem da pretensdo de criar,
interpretar e aplicar suas pretensoes juridicas em causa propria. Se, por
um lado, o elemento caracteristico do estado de natureza é o selvagem
no qual vige o continuo estado de guerra, por outro lado, o conceito
de Estado exige que todos abdiquem de sua liberdade selvagem, de
sua pretensdo de soberanos absolutos. Ha, assim, um entrelacamento
entre Estado e soberania.

Diferentemente do Estado Hobbesiano, no qual o soberano
possui liberdade absoluta para determinar os direitos e deveres dos
saditos, ou do Estado Lockeano, no qual os individuos ainda reser-
vam para si uma parcela de soberania que se manifesta no direito de
revolucio, o modelo Kantiano encontra um equilibrio no conceito
de um Estado que é ao mesmo tempo o soberano absoluto (contra
Locke), mas também que nio pode retirar direitos que os individuos
possuiam no estado de natureza (contra Hobbes). Esse equilibrio,
sempre delicado, se traduz na legitimidade do Estado em delimitar,
interpretar e implementar esses direitos que ja estao presentes no estado
de natureza, mas sem os eliminar. Nesse sentido, por exemplo, tendo
os individuos no estado de natureza o direito de contrair matrimonio
ou de ter propriedade, o Estado nio pode simplesmente revogar esses
direitos, mas pode delimita-los, interpreta-los e implementa-los do

modo que julgar adequado. Se no estado de natureza um individuo

* Sobre o conceito de democracia em Kant ver KLEIN, 2019, p. 667-694.
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poderia contrair casamento com qualquer idade, no estado civil po-
de-se estabelecer que o casamento somente pode ser contraido por
individuos numa determinada faixa etaria, que nio estejam previa-
mente casados, etc. e que o casamento somente é legitimo se ocorrer
segundo certos procedimentos, etc. De todo modo, se os individuos
estiverem descontentes com o direito positivo que regula todos esses
aspectos, a Gnica saida legitima é a atuacio politica de mudanga do
direito via reforma e nio o descumprimento do direito.

Desde os seus primeiros escritos politicos, Kant sempre chamou
aten¢do para um outro vinculo que se estabelece com o direito e que
determina sua legitimidade e efetividade, a saber, o vinculo entre as
relacdes juridicas nacionais e as internacionais. “O problema de uma
constituicdo civil perfeita depende, por sua vez, de uma relacio ex-
terna legal entre os Estados e ndo pode resolver-se sem esta tltima.”

Assim os Estados devem

sair do estado sem leis dos selvagens e ingressar numa liga de
povos, onde cada Estado, inclusive o mais pequeno, poderia
aguardar a sua seguranca e o seu direito nio do seu proprio
poder ou da propria decisio juridica, mas apenas dessa grande
federacdo de na¢des (Foedus Amphyctyonum)’, de uma poténcia
unificada e da decisdo segundo leis da vontade unida [von ei-
ner vereinigten Macht und von der Entscheidung nach Gesetzen des
vereinigten Willens erwarten konnte]. (IaG, AA 08: 24)

Fica claro nesse excerto que Kant defende a existéncia de um
estreito vinculo conceitual entre a possibilidade da justica em nivel
estatal com a possibilidade da justica em nivel interestatal. Entretanto,
a maneira como ele define essa federacio, isto €, com os conceitos
de “poténcia unificada” e de “decisio segundo leis da vontade uni-

da”, indica a exigéncia de uma institui¢io aos moldes do Estado, a

5

“Foedus amphyctyonum” faz referéncia a coligacio das cidades-estados gregas, cuja fun¢io
era sua matua protecio (cf. HOFFE (2006, 170)).
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qual deveria abranger a totalidade do globo. Nesse sentido, além dos
Estados, haveria um supra Estado, um Estado de segunda ordem,
que teria “um poder unificado que lhe da for¢a; por conseguinte
a introduzir um estado civil mundial de publica seguranca estatal
[einen weltbiirgerlichen Zustand der 6ffentlichen Staatssicherheit], (...)
que também ndo existe sem um principio da igualdade das a¢des e
reacOes, a fim de nio se destruirem entre si” (IaG, AA 08: 26). Kant
reconhece que ja na sua época os Estados se ofereciam como arbitros
para mediar conflitos alheios, mas faziam isso sem possuirem qualquer
competéncia juridica. De todo modo, isso ja pode ser visto como a
preparagdo “para um futuro grande corpo politico [Staatskérper|, de
que o mundo precedente ndo pode ostentar exemplo algum”, para
que assim seja constituida “uma condi¢ao cosmopolita [weltbiirgerlicher
Zustand] como o seio em que se desenvolverdo todas as disposi¢Oes
originarias do género humano” (InG, AA 08:28), ou ainda “um todo
cosmopolita [weltbiirgerliches Ganze|”, isto é, um sistema de todos os
Estados que correm o risco de atuar entre si de forma prejudicial”
(KU, AA 5: 432).

Da mesma forma que o Estado se apresenta como a institui¢ao
necessaria para garantir o direito e dar um fim a guerra de todos contra
todos no ambito dos individuos, os Estados deveriam também dar esse
mesmo passo, ou seja, sair do seu estado de natureza no qual “nenhum
Estado, em relacdo a outro, se encontra um s6 instante seguro quanto
a sua independéncia ou propriedade”, de modo que “para tal situag¢io
nenhum outro remédio é possivel a ndo ser (por analogia com o direito
civil ou politico os homens singulares) o direito das gentes, fundado
em leis pablicas apoiadas no poder, as quais cada Estado se deveria
submeter.” (TP, AA 08: 312)

Kant estava familiarizado com a alternativa teoria do “equilibrio
de poder”, mas ele desqualifica essa perspectiva na medida em que
tal sistema seria “como a casa de Swift, que fora construida por um
arquiteto de modo tdo perfeito, segundo todas as leis do equilibrio,

que imediatamente ruiu quando um pardal em cima dela pousou”
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(TP, AA 08: 312). Em outras palavras, nio se pode considerar como
um sistema de direito quando as partes a quem esse direito se destina
tiverem legitimidade para rejeitar sua aplicagdo. Além disso, o ale-
gado apelo a boa vontade dos Estados a cumprirem com os tratados
por eles reconhecidos também nio funda direito em sentido estrito.
E exatamente pela falta da existéncia de instituicdes estatais juridicas
capazes de efetivar o direito das gentes que Kant atribui a Groécio,
Pufendorf e Vatel o titulo de “meros tristes consoladores [lauter leidige
Troster]” (ZeF, AA 08:355).

Em dltima instancia, para Kant, a ideia de direito conduz a

exigéncia normativa de uma reptblica mundial:

Os Estados com relacdes reciprocas entre si nio tém, segundo a
razio, outro remédio para sair da situagio sem leis, que encerra
simplesmente a guerra, sendo consentir leis pablicas coativas,
do mesmo modo que os homens singulares entregam a sua
liberdade selvagem (sem leis), e formar um Estado de povos
[Vilkerstaat| (civitas gentium), que (sempre, é claro, em aumento)
englobaria por fim todos os povos da terra. Mas se, de acordo
com a sua ideia do direito das gentes, isto nio quiserem, por
conseguinte, se rejeitarem in hipothesi o que é correto in thesi,
entdo a torrente da propensio para a injustica e a inimizade
s6 podera ser detida, ndo pela ideia positiva de uma repuiblica
mundial [Weltrepublik] (se € que tudo nio se deve perder), mas
pelo sucedaneo negativo |negative Surrogat| de uma federacio
antagdnica a guerra, permanente e em continua expansio, em-
bora com o perigo constante da sua irrup¢io. (ZeF, AA 08: 357)

Entretanto a parte final dessa passagem despertou intenso debate,
pelo fato de parecer indicar que se os Estados nio aceitarem abdicar da
sua soberania, entdo restaria apenas um substituto “semirracional”, a
perspectiva de uma federag¢io antagonica a guerra. Nesse debate sur-
giram trés grupos distintos de interpretagdes: a) aqueles que assumem
que Kant acaba abandonando, a partir da publicacio de A Paz perpé-
tua, a perspectiva de uma republica mundial. Entre eles estio Volker
(1995), Rawls (2004), Habermas (2018 (1995)), Flikschuh (2010) e
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Ripstein (2009). Ha ainda aqueles que defendem que Kant se equi-
vocou, segundo os pressupostos de sua propria filosofia do direito, em
abandonar a ideia positiva de uma repablica mundial. Entre eles estio
Carson (1988), Axinn (1989), Hofte (1999; 1998; 2005; 2006); Dodson
(1993), Kersting (1996) e Lutz-Bachmann (1997). Finalmente, ha um
terceiro grupo que argumenta que Kant ndo abandonou a perspectiva
de uma reptblica mundial, mas que estabeleceu a federacio antagonica
a guerra como um elemento inicial e intermediario de um processo de
desenvolvimento juridico em dire¢io a republica mundial. Entre os in-
térpretes que defendem isso estao: Fichte (1796), Cavallar (1992, 211;
1999, 2002), Kleingeld (2004; 2012), Bird/Hruschka (2008; 2010) e
Geismann (1983; 1996; 2012). Nossa posicio segue essa terceira via.®

Assim, por um lado, o conceito de direito, na sua forma mais
desenvolvida pode existir apenas em uma reptblica mundial, visto que
somente desse modo haveria institui¢des que pudessem determinar,
interpretar e garantir os direitos tanto dos Estados federados (pessoas
artificiais), quanto dos individuos naturais, seja nas suas relacoes inter-
nas ou externas. Por outro lado, a perspectiva de uma federagio anta-
gonica a guerra deve ser vista como o ponto de partida para a criacio
gradual de direito e de uma disposi¢io juridica. O direito produzido
nesse intermédio, em que nao se estd nem propriamente num puro
estado de natureza entre Estados, nem ainda em um perfeito estado
civil, deve ser entendido como um direito ainda problematico. Kant
nunca teorizou sobre como esse desenvolvimento deveria acontecer.
Mas insistiu que esse processo deve ser voluntario, isto é, os Estados
ndo deveriam ser coagidos mutuamente (através do emprego da forga)
para entrarem nessa federa¢do. Os Estados e os individuos deveriam
amadurecer seu conceito de direito e compreender que somente assim

podem alcan¢ar uma paz duradoura e ter sua liberdade garantida. Nesse

¢  Uma avaliacio detalhada de cada uma das posi¢des e uma argumentagio sobre as razdes

para a filiagdo a essa terceira linha interpretativa pode ser encontrada em: KLEIN, 2020a,

p- 129-148; KLEIN, 2020b, p. 209-249.

SEQUENCIA (FLORIANOPOLIS), VOL. 44, N. 93,2023 = 11



_ O LEGADO KANTIANO NA FILOSOFIA DO DIREITO INTERNACIONAL DE KELSEN

sentido, os tratados bilaterais e multilaterais deveriam ser interpretados
como criando aos poucos uma espécie de direito consuetudinario in-
ternacional. Aqui onde a reflexdo de Kant se encerra, encontramos um
ponto de contato com a filosofia do direito internacional de Kelsen, a
qual traz consigo a vantagem de mais de um século de historia, bem
como a experiéncia e os conhecimentos de um jurista.

Antes de dar inicio a uma analise de como a filosofia do direito
internacional de Kelsen segue essa perspectiva cosmopolita estabele-
cida por Kant, é importante chamar a atencdo para outros elementos
conceituais relevantes que estio em estreita conexao.

Kant compreende o direito como um sistema integrado e co-
ordenado de um mesmo sistema de normas. Assim, o cosmopolitismo
juridico € intrinseco ao proprio imperativo categérico do direito, de
modo que qualquer “aquisi¢do sera sempre apenas provisoria se esse
contrato nio se estende a todo o género humano.” (MS, AA 06:266)
Ha, assim, um vinculo gradual e continuo de uma mesma exigéncia
normativa que vai desde os direitos provisorios dos individuos no
estado de natureza até a exigéncia normativa do direito internacional.
O direito internacional nio é uma opg¢ao aos Estados, no sentido de
que eles teriam legitimidade para recusar. Na verdade, trata-se de uma
assuncio loégico-normativa implicita da sua propria presuncao de legi-
timidade. Em outras palavras, quando um Estado se apresenta frente
aos demais como demandando reconhecimento de sua legitimidade,
a0 mesmo tempo ele ja esta obrigado a reconhecer a legitimidade dos
demais e, finalmente, a possibilidade e legitimidade da criacio de
um direito internacional que regule as suas relagdes. Essa tese Kelsen
nomeara de monismo do direito nacional e internacional.

Relacionada com o monismo, encontra-se a critica a posi¢ao
de que os Estados deveriam ser considerados como soberanos abso-
lutos, no sentido de que seria moralmente ilegitimo para o préprio
Estado se submeter ao direito internacional ou ainda, que seria imoral
abdicar da sua soberania. Nao ha davidas de que a partir de uma

analogia com os individuos naturais, Kant atribua valor moral ao
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Estado enquanto um fim em si mesmo, mas o significado e os limites
dessa tese precisam ser contextualizados. A funcio dessa analogia é
evitar que Estados possam tratar uns aos outros como simples objetos,
isto é, que Estados ndo possam ser comprados, herdados ou dividi-
dos por outros Estados como se fossem coisas, ou seja, os Estados
devem tratar uns aos outros como pertencendo a uma comunidade
de pessoas morais. Do contrario, “usa-se e abusa-se dos suditos a
vontade, como se fossem coisas de uso” (ZeF, AA 08:344), ou seja,
em ultima instancia, tratar Estados como coisas significa tratar seres
humanos como tal, o que contradiz a ideia normativa do direito.
Entretanto, considerar que os estados tenham personalidade moral
nio ¢ um argumento para lhes subtrair do dever de se submeter ao
direito internacional. Portanto, para Kant, a soberania dos Estados
deve ser limitada pelo direito internacional.

Mas enquanto nio for criada uma repuablica mundial, que
possua os poderes de um judiciario, legislativo e executivo, ou seja,
enquanto o direito internacional ainda estiver numa forma juridica
provisoria, a guerra ainda € a inica sanc¢ao possivel. Nesse sentido,
trata-se de uma sancio juridica no contexto ainda de um estado de
natureza. Ainda que apenas problematicamente legitima, a guerra é a
unica forma que os Estados possuem para fazer valer os seus direitos
e assegurar os acordos assinados. Nesse sentido, Kant incorpora na
sua filosofia juridica o direito a guerra, na guerra e apds a guerra
(MS, AA 06: 346-351).

7 Porém, para Kant, de uma perspectiva exclusiva da razio pritica, a guerra é sempre

absolutamente condenivel: “um estado de guerra (da lei do mais forte), (...) é em si
mesmo injusto no mais alto grau, apesar de com isso nenhum dos dois sofrer injustica
da parte do outro, sendo obrigacio dos Estados avizinhados sair desse estado.” (MS,
AA 06: 344) Assim, “a razio moral pratica pronuncia em nds seu veto irrecusavel: ndo
deve haver guerra; nem aquela entre mim e vocé no estado de natureza, nem aquela entre
nés como Estados, (...) pois essa ndo ¢ a maneira pela qual cada um deve procurar o seu
direito.” (MS, AA 06: 354) Também de uma perspectiva pragmatica moral, a guerra é
um problema, pois como menciona o mote grego: “a guerra ¢ ma porque faz mais gente
mai do que as leva” (ZeF, AA 08:365 / ct. RGV, AA 06:34n.).

SEQUENCIA (FLORIANOPOLIS), VOL. 44, N. 93,2023 = 13



_ O LEGADO KANTIANO NA FILOSOFIA DO DIREITO INTERNACIONAL DE KELSEN

Por fim, cabe ainda chamar a atengdo para a separag¢io entre o
quid facti e o quid juris do sistema normativo estatal, ou seja, a famosa

separa¢do entre uma questio de fato e uma questio juridica®. Para Kant,

E inditil investigar a origem histérica desse mecanismo [do Esta-
do como uma estrutura politico-juridical, i. é, nio se pode ir
além do instante inicial da sociedade civil (pois os selvagens
nio criam um instrumento de sua submissdo a lei, e pode-se
deduzir ji da natureza de homens rudes que eles terdo comecado
com a violéncia). Mas é punivel encetar essa investigacio com
a inteng¢io de talvez alterar com violéncia a constitui¢io agora
em vigor. (MS, AA 06: 339t))

Nesse excerto é formulada a tese de que a criagdo dos Estados
ocorreu por meio da violéncia. Entretanto, apesar disso, nio é a vio-
léncia que gera o direito, de modo que ¢ punivel, ou seja, contrario
ao mandamento da razdo que se coloque em questdo a legitimidade
do Estado a partir do fato histérico do seu surgimento. Ha claramente
aqui uma separagio entre o quid facti e o quid juris. O processo histérico
genealogico da criagio do Estado (1. é, a questdo factual) ndo deter-
mina a atual legitimidade (i. ¢, a questao de direito) dessa institui¢ao
(cf. MS, AA 06:318ft.; 371f. / ZeF, AA 08: 371). Assim, mesmo em
um Estado despoético deve-se obedecer as leis, sendo ilegitima toda
tentativa de revolucio. O argumento de Kant segue o sentido de que
uma constitui¢io civil injusta é melhor do que nenhuma, pois haven-

do uma abre-se espago para a possibilidade de uma gradual reforma

8 Essaseparacio estd atrelada a uma concepcio jus positivista presente na filosofia Kantiana.

Essa ¢ obviamente uma afirmacio bastante contenciosa na literatura, sendo que o
proprio Kelsen interpreta a filosofia kantiana do direito como sendo uma das grandes
expoentes da posicio jusnaturalista (Cf. KELSEN, 2017, nesse sentido também Bobbio
(1995, 139¢f.), Hoffe (1995, 72), Byrd/Hruschka (2010, 35f.)). Entretanto, a perspectiva
de que Kant poderia ser visto como defendendo um juspositivismo encontra suporte em
Waldron (1996) e Hopton (1982), o qual aproxima a posi¢io de Kant daquela defendida
por Austin. Ainda que Maus (2018, 241ff)) ndo utilize essa categorizagio, ela parece
defender uma interpretagio semelhante com relagio a Kant. Para uma analise detalhada
do positivismo juridico de Kant ver Klein, 2021, p. 73-105.

14 = SEQUENCIA (FLORIANOPOLIS), VOL. 44, N. 93, 2023



CRISTINA FORONI CONSANI = JOEL THIAGO KLEIN _

em dire¢do a constitui¢do republicana. Ha uma separagio para Kant
entre um Estado despotico, que ainda possui um estado juridico e um
Estado barbaro, no qual impera a mera forga’.

Essa separacio entre quid facti e quid juris € importante na medida
em que permite aceitar que o direito consuetudindrio e também os
direitos positivados sejam considerados direito, também no ambito
internacional. Ainda que, de uma perspectiva moral, um determinado
tratado possa ser considerado injusto a uma das partes, ele ainda é ju-
ridicamente valido. Com isso abre-se a perspectiva tedrica de um pro-
cesso de reforma a partir do que ja foi conquistado, ainda que de modo
parcial e problemitico (cf. MS, AA 06:340; 355). Para Kant, o fato de
uma norma estar positivada nio impede que ela possa ser modificada
por vias politicas. Mas se uma norma esta positivada, entdo ela tem
validade. Uma posi¢do contraria conduziria a situagido de considerar
poucos ou talvez nenhum Estado e sistema juridico como valido se
alguma das partes submetidas a ele entendesse que tal tratado estivesse
em descompasso com seu conceito de justica. Assim, assumindo que os
tratados internacionais e o direito consuetudinario internacional pos-
suem validade, ainda que algumas partes o considerem injusto, abre-se

a possibilidade de que o préprio sistema juridico internacional possa ser

Nesse sentido: “Sio leis permissivas da razio conservar a situagdo de um direito publico,
viciado pela injustica até por si mesma estar madura para a transformacio plena ou se
aproximar da sua matura¢io por meios pacificos, pois qualquer constituicio juridica,
embora s6 em grau minimo seja conforme ao direito, é melhor do que nenhuma; uma
reforma precipitada depararia com o seu tltimo destino (a anarquia).” (ZeF, AA 08:373n.)
ou ainda, o “motim numa constitui¢io em vigor é uma subversio de todas as relacdes
civis juridicas, portanto de todo o direito, i. é, ndo é mera alteracio da constituicio civil,
mas sua dissolucdo, e a subsequente passagem para a melhor nio é metamorfose, mas
paligenesia, exigindo um novo contrato social, sobre o qual o anterior (agora suprimido)
nio tem influéncia” (MS, AA 06:340). Assim, é importante chamar a aten¢do para uma
distin¢do entre estado despdtico que ainda possui uma constituicio juridica, e um Estado
barbaro, que nio a tem. Nio é possivel analisar esse aspecto em detalhe nesse artigo,
mas pode-se dizer brevemente que, mesmo num Estado despotico ha direito positivo,
enquanto num Estado barbaro, nio ha leis, mas meras ordens, tais como aquelas dadas por

um ladrio armado. A teoria do direito de Kelsen parece nio comportar essa diferenca.

SEQUENCIA (FLORIANOPOLIS), VOL. 44, N. 93,2023 = 15



_ O LEGADO KANTIANO NA FILOSOFIA DO DIREITO INTERNACIONAL DE KELSEN

reformado em dire¢io ao ideal de uma reptblica mundial. Em suma,
para Kant, a propria defini¢io de direito positivo comporta em si mesma
sempre um déficit com relagio ao conceito de justo, mas isso nio é um

impedimento para a validade juridica desse sistema normativo.

3 KELSEN E A FILOSOFIA DO DIREITO INTERNACIONAL

Também para Kelsen a distin¢do entre o quid facti e quid juris do
sistema normativo possui suma relevancia, tornando-se um dos prin-
cipais pontos de sua critica aos juristas alemaes do século XIX e inicio
do século XX. Essa distin¢do se encontra consubstanciada claramente
em sua distincio entre ser (sein) e dever ser (sollen). E basicamente sobre
esta distingdo que sio construidos seus argumentos em defesa de um
conceito de soberania distinto daquele predominante desde Bodin,
a saber, um conceito no qual as questdes de fato (sein) e de direito
(sollen) se sobrepdem.

A critica ao sincretismo metodolégico em torno do conceito de
soberania e de direito aparece logo no primeiro capitulo de sua obra de
1920 “Das Problem der Souverdnitit und die Theorie des Vilkerrechts” (O
problema da soberania e a Teoria do Direito Internacional). Kelsen considera
que o conceito de soberania ¢ um dos melhores exemplos para mostrar
a anarquia metodoldgica que ameaca a ciéncia juridica justamente por
produzir confusdes entre considera¢des politico-morais, socioldgicas,
psicologicas e as consideragdes juridicas. Em outras palavras, o conceito
de soberania, conforme desenvolvido pela tradicio do pensamento
politico moderno, segundo a qual o poder politico soberano funda
o direito, estando a0 mesmo tempo dentro e fora da ordem juridica,
acaba por impor a ciéncia do direito metodologias externas ao proprio
direito. (KELSEN, 1920, p. 1-7)

10" A respeito da relagio entre moral, direito e politica em Kelsen ver CONSANI, 2016,
p. 125-170.
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Kelsen enxerga nesse modo de compreensio da soberania uma
tendéncia naturalista que, segundo ele, aborda o problema da sobe-
rania como uma questdo de fato, ao modo das ciéncias empiricas da
natureza. O problema da soberania, portanto, deve ser resolvido com
outra metodologia, a saber, o “método normoldgico”. Assim, Kelsen
considera que o conceito e soberania somente pode ser atribuido ao
direito ou a norma juridica. Recorrendo a uma metafora 1égica, o
autor pressupde uma norma ou um sistema de normas como soberano.
A norma suprema é uma pressuposicio logica do ordenamento juri-
dico. E a partir dessa pressuposi¢io que se apresenta uma justificacio
l6gico-juridico normativa para a origem da autoridade do direito e
do Estado. (KELSEN, 1920, p. 4-7). Nio se trata de negar a politica ou
a soberania enquanto uma for¢a real, mas sim de delimitar o campo
do direito e separa-lo daquele da politica.

Do mesmo modo que a soberania nao pode ser concebida como
uma questao de fato, o Estado ndo pode ser definido como uma re-
alidade social, isto é, ndo pode ter uma explica¢io causal. Segundo
Kelsen, o Estado soberano, considerado como objeto da ciéncia ju-
ridica, deve ser entendido como um ordenamento supremo, o qual
nio deriva de nenhum outro ordenamento superior. Assim, do ponto
de vista da teoria do direito, o conceito de Estado é reduzido ao de
ordem juridica. A soberania sé pode ser reconhecida como qualidade
do Estado definido como ordenamento juridico e, nesse sentido, ndo
como uma qualidade real e empiricamente observavel no mundo dos
fatos, mas sim como um pressuposto ou uma hipétese no pensamento
do observador que deseja conhecer o Estado e o Direito. (KELSEN,
1920, p. 9-15). Kelsen afirma que o ordenamento juridico possui
competéncia soberana apenas se suas modificacdes repousam sobre
suas proprias determinagdes, isto €, sobre as normas do proprio or-
denamento. E acrescenta ainda que um ordenamento juridico pode
ser soberano sem ter a possibilidade ilimitada de modificag¢io de suas
proprias decisdes (KELSEN, 1920, p. 47-51). Esse entendimento, que

sera objeto de critica de Carl Schmitt em sua obra Teologia Politica,
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marca os limites da soberania compreendida como um conceito juri-
dico, uma vez que nio se torna objeto de analise a soberania enquanto
um poder politico capaz de organizar ou subjugar as forcas sociais
em divergéncia, como na visio schmittiana. Em seu entendimento,
a soberania, compreendida como norma fundamental, como norma
hipoteticamente pressuposta, ¢ a base suprema do ordenamento juridico
(KELSEN, 1922, p. 133). E a expressio da unidade do sistema legal e
da pureza do conhecimento juridico. (KELSEN, 1925, pp. 105/106).
Conforme sumarizado por Francois Rigaux, o enfoque 16gico kelse-

niano pode ser definido pelos seguintes elementos:

1) a identificacdo do direito e do Estado; i) a ideia de que uma
ordem juridica é um composto de normas, cuja validade depende
de uma norma fundamental hipotética, a Grundnorm; iii) a exclusio
de qualquer elemento factual na constru¢io de uma ordem juri-
dica; e, iv) o repadio a qualquer referéncia a outras premissas nio
l6gicas, como a moral ou o direito natural. (R1caux, 1998, p. 329)

Essa forma de definir a soberania e o Estado assume grande
relevancia quando a discussio migra do direito estatal para o direito
internacional pois, se a soberania é definida como “um poder ou
ordem nio sujeito a qualquer ordem legal superior” (KELSEN, 1998,
p. 525), torna-se dificil pensar a submissio dos Estados soberanos ao
direito no ambito internacional.

Na primeira edi¢do da Teoria Pura do Direito (1934), ao analisar

a relacdo entre o Estado e o direito internacional'’, Kelsen retorna

" Cabe aqui apenas chamar a atencido para o fato de que Direito internacional obriga os

individuos indiretamente (apenas os Estados sio sujeitos do direito internacional) —
(1934, p. 142). Porém, a partir dos escritos da década de 40 Kelsen passa a defender que o
direito internacional nio se dirige diretamente aos Estados, mas também aos individuos
(KELSEN, 1990, p.486). Nesse caso, também aqui Kelsen se aproxima de Kant, para
quem no direito das gentes se considera “nio somente uma relagio entre um Estado com
o outro em seu todo, mas também a de pessoas singulares de um Estado com individuos
de outro, bem como dos individuos com o outro Estado como um todo” (KANT, MS,

AA 06: 344).
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a sua concepgdo logica da estrutura do direito e encontra no direito
consuetudindrio geral (allgemeinen Gewohnheitsvilkerrechtes) uma espécie de
Grundnorm do direito internacional, isto é, uma norma que autoriza
os sujeitos da comunidade juridica internacional a regular sua conduta
pelo costume (KELSEN, 2008, p. 139)"2. O direito internacional, em
seu entendimento, ¢ definido do mesmo modo que o direito estatal,
a saber, como uma ordem coercitiva, que se manifesta por meio de
represalias e da guerra. A diferenca, contudo, € que enquanto o direito
estatal ja funciona segundo o principio da divisdo do trabalho, tendo
uma estrutura centralizada de producio e de aplicacio das normas
juridicas, o direito internacional lembra o direito das sociedades pri-
mitivas, ja que ¢é descentralizado, as normas gerais sao criadas a partir
do costume ou dos tratados e a aplicacdo das punicdes fica a cargo das
proprias partes. (KELSEN, 2008, p. 140-141).

Em 1934, Kelsen ja considerava que a linha diviséria entre o
direito estatal e o direito internacional apenas desapareceria de fato se
a evolu¢io do direito internacional levasse a forma¢do de um Estado
mundial. Contudo, enquanto isso nio acontece ele busca compre-
ender em que medida os dois ordenamentos juridicos — o estatal e o
internacional — podem coexistir sem entrarem em conflito. A questio
da existéncia ou nio de conflito leva ao debate sobre como deve ser
entendida a rela¢do entre o direito estatal e o direito internacional,
debate consubstanciado nas teses monistas e dualistas.

A tese dualista sustenta a distin¢do entre o ordenamento juridico

estatal e o internacional. A critica de Kelsen aos dualismos pode ser

12" No seu livro Teoria geral do direito e do Estado, Kelsen retoma esse ponto ao defender que “A

norma fundamental do direito internacional deve ser uma norma que aprova o costume
como o fato criador de normas e que poderia ser formulada da seguinte maneira: ‘os
Estados devem se conduzir como tém se conduzido de costume.” O direito internacional
consuetudindrio, desenvolvido com base nessa norma, é o primeiro estagio dentro da
ordem juridica internacional.” (KELSEN, 1990, 525) Nesse caso, o direito produzido
pelos tratados com base no pacta sunt servanta constituiria o segundo nivel, enquanto o
terceiro seria o direito produzido pelos 6rgios que foram por sua vez criados por tratados
internacionais.
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considerada, segundo Brunkhorst, um elemento decisivo para uma
espécie de revolugido no direito internacional (BRUNKHORST, 2011, p.
498-501). Kelsen, como um signatario da tese do monismo, considera
que ambos os ordenamentos juridicos podem ser pensados a partir de
uma unidade cognoscitiva de todo o direito, de modo que o conjunto
formado pelo direito internacional e os ordenamentos juridicos estatais
pode ser entendido como unitario, do mesmo modo que se considera
unitario o conjunto de normas do Estado. Ele refuta a tese dualista
(ou pluralista) segundo a qual o direito internacional e o direito estatal
sao dois sistemas distintos e independentes de normas. Segundo ele,
a tese dualista carece de sustentacio logica, pois ao atribuir o carater
juridico as normas de ambos os ordenamentos, tomando-os como
autonomos, acaba-se por ter que admitir a possibilidade de conflitos
insolaveis entre essas normas. (KELSEN, 2000, p. 364-366)."°

Kelsen considera que o conflito nio é o termo técnico adequado
para nomear uma possivel contradicdo entre uma norma estatal e uma
norma internacional (por exemplo, quando um tratado internacional
confere aos membros de uma minoria os mesmos direitos politicos que
aos membros da maioria, mas o direito estatal estabelece um tratamento
desigual entre grupos). Segundo Kelsen, nio ha de se falar em conflito,
mas sim em “antinormalidade”, algo que ocorre também dentro do
ordenamento juridico estatal quando se tem uma lei inconstitucional
ou uma sentenga ilegal. Nesse caso, ndo ha conflito de normas no or-
denamento juridico, pois a norma inferior deve ser anulada segundo os
procedimentos previstos e pelo 6rgio competente. No caso do direito
internacional, como nio ha um procedimento para a anulacio da lei
inferior em contradi¢do com a norma internacional, Kelsen considera
que pode haver a aplicacdo de uma san¢io ao Estado, na forma de

retaliacdo ou de guerra. Aqui novamente se verifica outro aspecto do

13 Considerando que a tese monista nio sofreu alteragdes com a publicagio da segunda

edi¢do da Teoria Pura do Direito (1960), doravante serd utilizado o texto da segunda

edicio.
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direito internacional como ordenamento juridico primitivo, pois nio
existem institui¢des e procedimentos para a revisio das normas de
modo a torna-las nulas. (KeLsen, 2000, p. 366/367)

Kelsen considera que a unidade do direito estatal e do interna-
cional pode ocorrer de dois modos: ou o direito internacional precisa
ser concebido como uma ordem juridica delegada pela ordem juridica
estatal e, por conseguinte, incorporada a esta (primado do direito estatal),
ou o direito internacional é compreendido como uma ordem juridica
superior que delega competéncias para os ordenamentos juridicos esta-
tais (primado do direito internacional). Em ambos os casos se tem uma
interpretacdo monista da relacio entre ambos os ordenamentos juridicos
e nio uma interpretacio dualista. (KeLsEN, 2000, p. 368-370)

O problema de se abragar a tese do primado do direito estatal,
segundo Kelsen, é que isso pode levar a ineficacia do direito interna-
cional, ja que os Estados precisam reconhecer o direito internacional
como vinculante para que ele possa ter validade. Nesta perspectiva,
acentua-se o primado da soberania dos Estados (KELSEN, 2000, p. 372).
Aqui, novamente Kelsen contrapde-se a compreensio da soberania
como um fato ou expressio do maximo poder real. Ele argumenta que
se a soberania fosse considerada como uma questio de poder real, os
Estados pequenos ou sem capacidade de competir em termos bélicos
ou economicos com as grandes poténcias nem sequer poderiam ser
considerados soberanos. (KELSEN, 2000, p. 373; KELSEN, 1998, p. 528)

A primazia do direito internacional significa justamente que
as normas juridicas internacionais se encontram acima daquelas do
direito estatal. A soberania estatal é, assim, limitada. Desse modo, a
soberania estatal ndo pode ser considerada autoridade juridica supre-
ma, mas deve ser compreendida como liberdade do Estado para agir.

Kelsen considera que apenas assim uma organiza¢cao mundial se torna

% Para uma critica a tese monista, ver HART, H.L.A. A Doutrina Kelseniana da Unidade
do Direito. In: HART. H.L.A. Ensaios sobre Teoria do Direito e Filosofia. Trad. José Garcez
Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 348-385.

SEQUENCIA (FLORIANOPOLIS), VOL. 44, N. 93,2023 = 21



_ O LEGADO KANTIANO NA FILOSOFIA DO DIREITO INTERNACIONAL DE KELSEN

eficaz e o primado do direito internacional passa a desempenhar um
papel decisivo na ideologia politica do pacifismo, ao passo que, em
seu entendimento, o primado do direito estatal refor¢a a ideologia
politica do imperialismo, uma vez que legitima a autoridade do Estado
para agir em nome de seus proprios interesses, mesmo que isso entre
em contradi¢do com as normas do direito internacional. (2000, p.
381/382; KELSEN, 2017, p. 591-595).

Ao apontar para o pacifismo e para o imperialismo como ideo-
logias, Kelsen novamente ressalta o limite entre uma teoria do direito
e uma filosofia politico-juridica. A teoria do direito internacional,
como ciéncia do direito, importa apenas explicar de forma l6gica qual
o fundamento do direito internacional e de que modo se estabelece a
relacdo entre o sistema de normas estatal e o sistema de normas interna-
cional a fim de evitar o conflito de normas. Ao afirmar a inevitabilidade
da construgio monista, Kelsen acaba por reconhecer que, no ambito
da teoria do direito, tanto a perspectiva do primado da ordem juridica
estatal quanto a perspectiva do primado da ordem juridica internacional
acabam por cumprir o seu papel de estabelecer uma relacio légica entre
ambos os ordenamentos, embora reconhe¢a que o primado da ordem
juridica internacional pareca apresentar uma melhor justificacdo para
a limitacdo da liberdade de a¢io do Estado (cf. KELSEN, 2017, p. 595).
Contudo, no ambito de uma filosofia politica e do direito, Kelsen as-
sume sua preferéncia pela primazia do direito internacional (KELSEN,
1990, p.551), a qual se torna mais evidente ja durante a Segunda Guerra
Mundial. Como ressalta Bobbio (1998, p. 358), o direito internacional
assume, na obra de Kelsen, um valor fundamental: a paz.

A paz se torna um dos grandes motes da filosofia politico juridica
de Kelsen durante os anos da segunda guerra mundial. E entio que
a aproximag¢ao com a filosofia politica kantiana se torna ainda mais

evidente.”® Escreve Kelsen:

5 Segundo Jochen von Bernstorff, o projeto cosmopolita kelseniano se aproxima mais

do conceito de civitas maxima de Christian Wolf do que da proposta kantiana exposta
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Ha verdades tio evidentes por si mesmas que devem ser sempre
proclamadas e incessantemente reiteradas para que nio sejam
condenadas ao esquecimento. Uma dessas verdades é: a guerra
¢ assassinato em massa, a maior desgraca de nossa cultura, a
nossa principal tarefa politica é garantir a paz mundial, uma
tarefa muito mais importante que decidir entre democracia e
autocracia, ou capitalismo e socialismo, pois nio hi possibi-
lidade de progresso social enquanto nio se criar uma organi-
za¢io internacional que impeg¢a com eficiéncia a guerra entre
as nacdes do mundo. (...) Um autor consciente deve dirigir
suas sugestdes para aquilo que, depois de um atento exame da
realidade politica, possa considerar-se como possivel amanhi,
ainda que nio possa ser possivel hoje. Nio fosse assim, nio ha-
veria esperanca de progresso. Seu programa nio deve implicar
revolu¢io nas rela¢des internacionais, mas reforma da ordem
dessas relagdes pela melhoria da técnica social predominante
nessa area. (KELSEN, 2011, p. XII.)

Nesse excerto inimeros sio os pontos de proximidade com a
filosofia kantiana: 1. A paz como um valor moral (para Kant) e politi-
co-juridico (para Kelsen) que se encontra acima de questdes politicas e
economicas; 2. O progresso moral (Kant) ou social (Kelsen) se encontra
dependente da resolucio do problema da guerra (cf. Kant, InG, AA
08: 26, 28); 3. A paz como uma tarefa politica que se assenta numa
esperanga justificada (cf. KANT, ZeF, AA 08:386); 4. A realizacio dessa
tarefa por meio de um processo de reformas e niao por revolucio (cf.
KaNT, MS, AA 06: 355, 340; KanTt, SF, AA 07: 92).

Tal como Kant, Kelsen também aponta para o fato de que “a

solu¢do ideal do problema da organiza¢io mundial assim como o

no ensaio sobre a paz perpétua. Segundo ele, isso ocorre porque Kant ainda mantem
uma no¢io forte da soberania estatal substancial (cf. BERNSTORFF, 2010, p. 243).
Entretanto, como se mostrou na se¢io anterior, a visio kantiana aponta para uma redugio
progressiva do aspecto substancial da soberania estatal e, também por isso, defende-se
aqui que é mais adequado aproximar os projetos de Kant e de Kelsen no ambito da

filosofia do direito internacional.
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problema da paz mundial ¢ a criagio de um estado mundial compos-
to de todas as na¢des ou do maior nimero possivel delas” (KELSEN,
2011, p.5). Ambos reconhecem que esse ideal de direito funciona
como uma ideia regulativa (na linguagem de Kant), a qual deve ser
mediada por inimeros estagios e por um longo processo. Além disso,
ambos também concordam que esse processo nio deve ser buscado
pela via da pax romana, ou seja, pela conquista global de um podero-
so leviatd'®. Nesse sentido, ambos pensam na necessidade de cria¢io
de institui¢cdes que aos poucos vio constituindo um Estado, mas de
modo distinto daquele processo historico de formagio dos Estados

atualmente existentes. Para Kelsen,

Alicergar a esperanca da construcio desse Estado federativo
mundial sobre o mero exemplo dos Estados Unidos e da Sui¢a
¢ uma ilusio perigosa. Ainda assim, o objetivo nio deve ser

' No caso de Kant, quando Kant rejeita a criacio de um Estado mundial na MS, ele esta

rejeitando monarquia universal, e ndo de uma reptiblica mundial (cf. KLEINGELD, 2004,
2012; HRUSCHKA ;BIRD, 2008). Esse aspecto ¢ muitas vezes desconsiderado pelos
intérpretes. A permanéncia dos Estados no estado de natureza, o qual é um continuo
estado de guerra, ainda seria melhor do que se todos os Estados fossem submetidos um
aum por um poderoso Estado, de tal forma que surgisse uma monarquia universal. Isso
“por que as leis, com o aumento do Ambito de governacio, perdem progressivamente
a sua for¢a e também porque um despotismo sem alma acaba por cair na anarquia,
depois de ter erradicado os germes do bem.” (ZeF, AA 08:367) Cf. tb.: Na monarquia
universal “toda liberdade (e o que é consequéncia sua), toda a virtude, gosto e ciéncia
se deveriam extinguir.” Além disso “este monstro [a monarquia mundial] (em que as
leis perdem, pouco a pouco, a sua for¢a), apds ter devorado todos os vizinhos, acaba por
dissolver a si proprio e, gragas a insurrei¢io e a discérdia, divide-se em muitos Estados
mais pequenos, os quais, em vez de tender para uma associagio de Estados (reptblica
livre de povos aliados), comegam cada um por seu lado o mesmo jogo, para nio deixar
que cesse a guerra (...)”. (RGV, AA 06: 34n.) No caso de Kelsen: “O fato de que o Estado
ndo se originou de um contrato social nio é argumento contririo a possibilidade de
criar uma ordem garantidora da paz por meio de um tratado internacional. Ainda que
a paz garantida pelo Estado nacional sempre e em toda a parte tenha sido consequéncia
de um dominio forcado, nio ha necessidade de acreditar que essa é a inica forma de
instaurar a paz internacional e que nossa esperanca de um mundo melhor tenha de
aguardar até que um Leviatd mundial tenha engolido todos os outros.” (Kelsen, 2011,
08, ver também ver p. 06)
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considerado inatingivel. E bem possivel que a ideia de um
Estado federativo mundial se realize, mas somente depois de
um longo e lento desenvolvimento que equalize as diferencas
culturais entre as na¢des do mundo, principalmente se esse
desenvolvimento for promovido pela consciéncia politica e
o trabalho educativo no campo das ideias. (...) Do ponto de
vista estratégico, hi apenas uma questio importante: qual é o
préximo passo a ser dado nesse caminho para se obter éxito? E
obvio que a principio s6 se pode criar uma uniio internacional
de Estados, nio um Estado federativo. (KELSEN, 2011, 12)

Esse raciocinio poderia ser utilizado como um resumo da
proposta de Kant, isto €, a criacdo de uma federacdo das nagoes
como um passo intermediario para a criacdo futura de uma republica
mundial. E as similitudes ndo param por ai. Kelsen insiste, logo apos
o excerto acima, que a construcao gradual do direito internacional
pode ser vista a0 mesmo tempo como sendo direito internacional de
um ponto de vista, e como direito nacional de outro. Ora, é exata-
mente esse o impasse tedrico para o qual Kant chama a atenc¢do no seu
segundo artigo definitivo para a paz perpétua, quando afirma que hi
uma contradi¢io entre a exigéncia de um Estado mundial e a pers-
pectiva de um direito internacional”. Também a considera¢io sobre
o desarmamento dos Estados (KELSEN, 2011, p.18) esta diretamente
associada ao terceiro artigo preliminar da paz perpétua, o qual assevera
que “os exércitos permanentes devem, com o tempo, desaparecer
completamente.” (ZeF, AA 08: 345). Mas Kelsen ultrapassa a posicio
de Kant ao defender que a primeira instituicio internacional que
deveria ser criada, por uma questdo estratégica, mas também por
uma questdo logica e histérica relacionada com desenvolvimento
do direito primitivo, seria uma corte internacional com jurisdi¢io

compulsoria (KELSEN, 2011, p. 12ss.).

17 Cf. Kant, ZeF, AA 08: 355. Uma excelente anilise desse excerto encontra-se em Kleingeld

2012, 59ss.; 2004, 312s.
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Apesar de Kelsen defender um relativismo moral, os seus textos
sobre filosofia do direito internacional acabam por trazer a tona uma
perspectiva objetiva acerca do direito, a qual o aproxima profunda-
mente de Kant. Kelsen assevera que “a ideia de direito, apesar de
tudo, parece que ainda é mais forte que qualquer outra ideologia de
poder” (KELSEN, 2011, 19). Kant, por sua vez, constata que mesmo
tendo em conta a maldade da natureza humana, a qual pode ver-se
as claras na livre relagdo entre os povos, “é de admirar que a palavra
direito nio tenha ainda podido ser expulsa da politica da guerra como
pedante, e que nenhum Estado tenha ainda ousado manifestar-se
publicamente dessa Gltima opinido”, ou seja, se a ideia de direito nio
estivesse profundamente enraizada na natureza humana, “a palavra
direito nunca viria a boca desses Estados que querem guerrear entre
si.” (KaNT, ZeF, AA 08: 355). Assim, mesmo na guerra os Estados
precisam prestar uma homenagem a ideia de direito. Tendo em vista
todas essas similitudes, é muito provavel que Kelsen tivesse em mente
o texto de Kant A paz perpétua quando estava a escrever o seu A paz
pelo direito. Por fim, se o primeiro ¢ um ensaio filoséfico que assume
a forma de um tratado de paz, o segundo ¢ uma analise juridico-

13

filosofica que ao final apresenta a estrutura juridica de “um pacto de

liga permanente para a manutengdo da paz”.

5 CONCLUSAO

A posic¢ao universalista do cosmopolitismo juridico como aquela
que faz juz ao direito inato da liberdade do individuo (em Kant) ou
a primazia do direito internacional sobre o direito nacional como
expressdo de valores pacifistas e de igualdade (Kelsen) sio defendidas
por ambos os fildsofos como sendo a posicio filoséfica moralmente
correta (Kant) ou a mais adequada (Kelsen) em detrimento de uma
primazia do direito nacional, a qual estaria vinculada a uma pers-

pectiva de um amor a liberdade selvagem e barbara (Kant) ou de um
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nacionalismo e imperialismo (Kelsen). Isso decorre nio da avaliagio
do contetido contingente de uma norma juridica especifica, mas da
forma de interpretagdo do sistema juridico como um todo. Em outras palavras,
uma norma juridica especifica pode ser adequada ou inadequada, seja
da perspectiva da moralidade (Kant) ou da perspectiva da democracia
(Kelsen), mas isso ndo diz nada a respeito da moralidade (Kant) ou
da legitimidade juridica (Kelsen) da forma do sistema juridico como
um todo.

A perspectiva da primazia do direito internacional sobre o
direito nacional (Kelsen), ou da exigéncia cosmopolita intrinseca a
legitimidade do direito (Kant), podem ser avaliadas da perspectiva do
contetido e da forma. Mas essa dupla avaliagio também ¢é atribuivel ao
pluralismo. Assim, uma norma juridica internacional injusta (segundo o
valor da democracia em Kelsen e segundo a moralidade do imperativo
categorico em Kant) pode ocorrer tanto numa interpretacdo monista,
quanto numa interpretacio pluralista do sistema do direito. Porém,
no caso do monismo juridico, ha valores universais estabelecidos pela
forma do direito (de reciprocidade e coeréncia juridica) que podem
permitir que tal norma seja reformada e inclusive criticada juridica-
mente. Ja da perspectiva pluralista, em que cada Estado estabelece suas
normas segundo suas proprias regras e valores, nada juridicamente pode
ser estabelecido. Isso mostra que a propria forma de interpretacio do
direito internacional feita pelo pluralismo juridico lhe incapacita para
apresentar razoes juridicas para questionar uma norma injusta. Assim,
tanto o pluralismo quanto o monismo podem possuir contetdos, isto
¢, normas juridicas particulares injustas ou inadequadas, mas apenas
0 monismo assume uma interpretagiao juridica sistémica que oferece
uma solucdo para lidar com esse problema.

Segundo a perspectiva de Kant e de Kelsen, da mesma forma
que o dualismo e o pluralismo colocam a soberania como estando ao
mesmo tempo dentro e fora do direito, por conseguinte, confundin-
do os momentos politicos e juridicos, eles também confundiriam os

momentos politicos e juridicos do direito internacional. Essa confusio
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nio fortaleceria nem o direito, nem a politica, mas enfraqueceria am-
bos, pois em Gltima instancia transformaria todo o contetdo juridico
em politica, entendida sempre como a vontade do mais forte. Logo, a
guerra nio seria apenas uma forma de sancio juridica valida enquanto
o sistema do direito internacional nio se desenvolve racionalmente
(na dire¢do a uma reptblica mundial), mas seria sempre a inica forma
juridica valida possivel. Por conseguinte, o pluralismo nio deixa de
ser simplesmente a antiga teoria do equilibrio de poder, em que cada
um permanece na condicio juridica primitiva de ser juiz em causa
propria. Nesse caso, a paz ndo passaria de uma circunstancia momen-
tanea de auséncia de guerras efetivas, apenas enquanto um “pardal”

nio ameacasse seu delicado equilibrio.
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