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Resumo

A doutrina kantiana do direito ¢ a teona pura do direito de
Kelsen se destacam pela intensidade racional com que a respectiva
posigdo normativa € concebida, elaborada e exposta. A presente
contribuigio examina o peso tedrico que a coercibilidade juridica
adquire em ambas as ci€ncias do direito. O artigo objetiva estabelecer
as fronteiras concepcionais entre o formalismo juridico dos dois
filosofos do direito.
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Introdugio

O item "Peculiaridades da faculdade de direito”, na primeira
secdo de O conflito das faculdades (1798), apresenta o perfil do letrado
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em direito. Kant (1724 - 1804) escreve: "O jurista instruido ndo busca
as leis que garantem o meu ¢ o few na sua razio (se proceder, como deve,
enquanto funciondrio do governo), mas no codigo oficialmente
promulgado e sancionado por autoridade suprema". Fixado no complexo
meio-fim, o bom entendedor juridico toma, de acordo com Kant, o
conjunto das leis codificadas como critério definidor de direito. Sua
competéncia engloba indistintamente todas as reas do direito, do
privado ao piiblico, sem excluir a historia do direito e o direito de outros
paises. Universalizante em extensdo, o saber do profissional versado em
direito abarca, segundo Kant, uma latitude juridica na qual o instruido
em direito (furisconsultus) aprende também a aplicar as leis do direito
(turisperitus). Tal atividade culmina na prudéncia juridica
(furisprudentia), ou seja, na habilidade de escolher o melhor meio para
¢ bem-estar préprio ¢ alheio.

Confinado & esfera auto-reguladora das leis, Kant exime o
entendido em direito de provar a verdade e a legitimidade das leis, bem
como de posicionar-se em face das objegdes antagdnicas da razio, "pois
sao os decretos (Verordnungen) que primeiramente fazem que algo seja
Justo, e indagar se também os préprios decretos possam ser justos € algo
que deve ser rejeitado como descabido por parte dos juristas”. Kant
converte em ridicula a exigéncia de querer subtrair-se a uma vontade
externa e superior sob o pretexto de que ela aparentemente néio coaduna
com os ditames da razio. O filosofo arremata: "Com efeito, a reputagio
do governo consiste precisamente no fato de que ndo permite aos stiditos
a liberdade de julgar sobre o justo e o injusto, segundo 0s seus conceitos
proprios, mas de acordo com a prescrigio do poder legislativo™.!

A distincia entre direito racional e positivo

A argumentagdo € enigmaitica sob um visor constitucional.
Primeiro pela terminologia, depois pela con¢epedo. Governos ndo
proibem julgar sobre o que € € ndo é justo. Eles limitam-se a aplicar as
leis vigentes ou, subsidiariamente, promulgam decretos de acordo com
critérios previstos em lei maior. Nio se prova a verdade de uma lei ou
se demonstra a sua legitimidade. O que pode ser feito é constatar ou nio
a sua validade e eficdcia. Soa estranho também que um funciondrio
pablico possa obedecer a uma vontade externa e suprema, quando tal
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vontade ja deixou de exdstir, seja porque guem a teve morreu ou mudou
de idéia. Uma vontade se tem ou nio se tem, uma norma vige ou nao
vige. Também do ponto de vista de um erudito do direito, o arrazoade
kantiano nio se afigura contundente. Se nem as leis morais, que Kant v€,
com o Vigario Saboiano, inscritas em nossos coragdes, nos forgam a
reconhecer a existéncia de um Grande Legislador, ndo € plausivel supor
a existéncia de pequenas vontades por cima, por baixo ou ao lado da lei
positiva, $6 porque ela se encontra, preto-no-branco, a disposigdo nos
respectivos codigos.

Avaliada mais de perto, a figura kantiana do servidor publico
letrado é caudataria das pretensdes sistematicas do direito racional. O
ordenamento juridico do direito racional nio commcide com o das
ciéneias juridicas atuais. O ponto de contato situa-se ao nivel do objeto
do direito, na medida em que esse ¢ considerado idéntico com o
conhecimento do direito. Respeitadas as diversas ordens de abordagem,
bem como o respectivo enquadramento e a diferente classificagdo do
direito positivo e do direito racional, o conhecimento do direito constitui
uma referéncia comum indeclinavel para ambos. Enquanto as ciéncias
juridicas tendem a satisfazer-se com a constatagdo de que o termo
direito nio é univoco nem equivoco, Kant assume a indeterminagio
conceitual como programatica para a doutrina do direito, na medida em
que ndo reconhece um direito de exclusividade nem para a posigdo
dogmatica juspositivista nem para o dogmatismo teérico jusnaturalista.
A indefini¢io epistemologica do objeto do direito adquire ,em Kant uma
dimensdo normativa, norteada por um conhecimento sistematico
provindo de principios. "Se compreendem os principios em um sentido
amplo e a0 mesmo tempo comparativo”, escreve O. Hoffe (1943-), "e
se tém em mente ‘todas as proposigdes gerais’(KrV B 358), entdo uma
ciéncia positiva do direito pode também preencher o ideal de ciéncia em
Kant" ?

O leal e erudito servidor publico prussiano ¢ apresentado por
Kant como um instruido em direito. O filésofo diz que dele ndo pode ser
exigida uma atuagio racional convincente. Tal caracterizagdo distingue
o direito racional do positivismo juridico. Enquanto o normativismo
descritivista kelseniano reivindica evidéncia imediata,®> os principios
kantianos do direito perfazem constitwigdes a priori da razdo pratica,
providenciadas para o direito pela esfera critica da moral. Ao passo que
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Kelsen(1881-1973) mantém o direito separado do imperativo categorico
da moral, Kant ndo apenas nio isola um do outro, mas submete a
efetividade do direito a padrdes morais suprapositivos. Longe de ver o
direito livre da moral, Kant assegura a tltima uma inequivoca primazia
normativa, tendo em vista o Faktum da razdo.* A semelhanga da norma
fundamental kelseniana (Grundnorm), a dncora ontologica da doutrina
moral kantiana nio ¢ descritiva mas auto-referencial, contrariamente ao
modo kantiano de lidar com principios e ao tratamento kelseniano dado
as normas de direito. Mas, em oposi¢io ac fato da raziio, a pressuposta
norma fundamental ndo tem estatuto ontologico ou seméntico na Teoria
purado direito (1934/1960). De resto, a exposigio apresentada por Kant
dos principios praticos a priori ndo pode ser equiparada 2 descricéo feita
por Kelsen da qualidade normativa das ordens positivadas em direito.

A doutrina do direito de Kant remete a uma auto-aplicagiio
sensivel da razdio (fato da razio), tendo a liberdade como ratio essendi
da lei moral ¢ essa como rario cognoscendi daquela, € a teoria pura do
direito de Kelsen possui na norma fundamental sua auto-referenciatidade
I6gica, estabelecendo a norma positiva como fato e a obrigagéo juridica
como constituinte da ordem racional composta de sangdes juridicas.
Comparada com o juspositivismo kelseniano, a ciéncia kantiana do
direito articula uma filosofia do direito, ¢ no se limita a estilizar, para
a piramide fenoménica dos atos legais da vontade, a posigfio cognitiva
de um ato de pensar (Denkakt) na forma numénica da norma
fundamental. Kelsen acabareservando somente aos principios da ciéncia
do direito (Rechtswissenschaft), denominados Rechissditze, o privilégio
de expressarem o conteudo de um dever-ser. Normas do direito
{(Rechtsnormen), ndo sendo principios do direito, niic contém expressaes
do direito e sim mandamentos, permissdes e autorizagdes, baseadas ndo
num ato cognitivo de direito, mas em atos de vontade (Willensakte)
conectados com a respectiva norma superior, que legitima o ato volitivo
em sua conseqii€ncia imperativa. Como as normas do direito prescrevem
habitualmente - excetuada a norma fundamental ~ a aplicacdo de uma
pena, tdo logo o individuo se comporte de determinada maneira, a
objetividade normativa do direito ¢ substituida pela realidade da sangéo
como medida coercitiva. Com 1sso, Kelsen realoca semanticamente o
sentido corrente do contraditério do que é denominado justo.
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Para Kelsen, um comportamento ¢ injusto ndo porque contradiga
o que é considerado justo, mas exclusivamente porque o direito positivo
estabelece a transgressdo como condigdo de aplicabilidade de uma
reagdo, denominada sangdo. O injusto ndo perfaz a contradigio do que
¢ definido por justo, e por isso ¢ penalizado, mas € designado injusto
porque vincwlado pela ordem juridica positiva a uma sangdo como
conseqiiéneia a ser aplicada. "A norma que fixa o ato coercitivo”,
escreve K. Larenz (1912-), "¢ priméria, a caracterizagdo do ‘injusto’
como comportamento condicional da sangio ¢ secundaria, € em termos
de linguagem, assim teria que se acrescentar, errénea”.’

Kant separa nitidamente o que € de direito (quid sit iuris) daquilo
que diz respeito ao justo ¢ ao injusto (iustum et iniustum). O primeiro
bloco aborda a guaestio facti, a saber "o que as leis em um certo lugar
e em certa época dizem ou disseram”, e o segundo trata do "criténio
universal, pelo qual se pode conhecer a ngor tanto o justo quanto o
injusto".® A doutrina kantiana do direito natural € a ciéncia desse
critério. Segundo Kant, ela tem por tarefa "fornecer a toda legislagdo
positiva os principios imutaveis (die unwandelbaren Prinzipien)', ou,
"estabelecer o fundamento de uma legislagdo positiva possivel”.” Por
mais pura que a teoria kelseniana do direito seja, os principios do
positivismo juridico niio sfo imutveis, ¢ Kelsen também ndo reivindica
para sua posi¢do cientifica do dever-ser o status de um conhecimento
sintético pratico a priori.

A doutrina do direito nfo estd, porém, para o jusnaturalismo
como a teoria pura do direito estd para o positivismo juridico. A ciéncia
do direito de Kant ndo ¢ independente de sua filosofia critica.
Precisamente quando e onde ela se constitui em metafisica do direrto, a
doutrina kantiana do direito afirma-se critica na esteira da concepgio
moral do filésofo alemdo.

Kant tem um conceito moral de direito ¢ um prncipio
jusnaturalista de direito. Um tem por objeto a vontade livre € o outro, o
livre-arbitrio. No dmbito do primeiro, a definigdo do segundo sé €
possivel via negationis, isto ¢, em sentido negativo a vontade €
concebida livre por poder atuar independente de causas que lhe séo
estranhas.? denominadas heterfnimas. A liberdade volitiva é concebida
simultaneamente positiva quando atua de acordo com uma lei que a
vontade confere a si propria. Para Kant, somente no segundo caso a
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vontade ¢é auténoma, quer dizer, tem a propriedade "de ser let para si
mesma”.’ Depois de haver resolvido objetivamente o problema damoral
pele sentimento do respeito a lei moral, posto criticamente pela razdo
pratica, a definigdo conceitual de liberdade negativa subsiste
solitariamente positiva no principio subjetivo inato do direito, como
independéncia do arbitrio perante qualquer outro.'® O conceito moral de
direito contém uma obrigatoriedade ( Verbindlichkeit) comum adoutrina
do direito e 4 doutrina da virtude, formulada por Kant para ambas as
doutrinas como "necessidade de uma agdo livre sob o imperativo
categdrico da razfio".!! Tal conceito moral tem carater juridico porque,
a diferenca do que vale para a doutrina da virtude, concerne (berrifff)
"somente a relagdo exierior, e na verdade pratica, de uma pessoa para
com outra, de modo que suas agées, como fatos, possam (imediata ou
mediatamente) influenciar-se reciprocamente."”

Na ciéncia kantiana do direito, o conceito moral de direito
equivale ao critério de saber o que € justo e injusto, de modo que nio
apenas o direito positivo, mas também o principio jusnaturalista,
encontra-se sob o dominio da moral. As relagdes entre moral e direito
ndo sdo, para Kant, de molde a estabelecer uma ordem comum de
filiagdo da primeira ao segundo, mas compdem um indice remissivo
reciproco entre o a priori sintético moral e o ¢ priori sintético de
Direito. Por ser genuinamente pratico, o primeiro exerce um papel
critico-normativo sobre o segundo, essencialmente metafisico-tedrico.

Em suma, a possibilidade de haver obrigaces juridicas se deve,
em Kant, ao fato de haver para o homem uma efetiva obrigatoriedade
moral.

Moral e coercao em Kant e Kelsen

Vistas a partir da faculdade de coagir, a ciéncia kantiana do
direito e a concepgio kelseniana de uma teoria pura do direito ostentam
similaridades irretorquiveis. Para Kant, as leis morais originam-se da
razdo pratica ou do arbitrio de um legislador autorizado pela razio
pratica. Segundo Kelsen, a unidade de um complexo juridico positivo €
pensada a partir de uma norma fundamental, & qual todas as normas de
um direito positivo remetem sua validade e eficicia normativa. Tal
norma ndo fornece nenhum contelido especifico para as normas
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postertormente fundadas sobre ela, mas sim "a instituicio de um fato
produtor de normas, a atribuigio de um poder a uma autoridade
legisladora on - o que significa 0 mesmo - uma regra que determina
como devem ser feftas as normas gerais ¢ individuais da ordem ancorada
sobre esta norma fundamental".!?

Kelsen concede, com um senso critico kantiano, que a
Grundnorm, por constituir a @ltima referéncia para a validade objetiva
do estatuto normativo de um ordenamento positivo em direito, nio pode
ser posta por uma autoridade cuja competéncia deveria repousar sobre
uma norma localizada ainda mais acima da norma fundamental, razio
por que essa ultima nio é posta, mas necessanamente pressuposia pela
ciéncia do direito, para poder interpretar determinado complexo de
normas como constituinte do ordenamento juridico. Kelsen explicita o
viés kantiano de sua legitimagio da norma fundamental, ao asseverar
que, per analogiam i teoria do conhecimento de Kant, a norma
fundamental da teoria pura do direito pode ser designada pela ciéncia do
direto como “a condigio 16gico-transcendental dessa interpretagio”. !

0 tedrico do direito nega terminantemente que a relagio entre
norma fundamental pressuposta e o conteado posto pela Constituigdo de
determinada ordem juridico-estatal, no tempo e no espago, seja de
carater material. Kelsen insiste que somente excluindo-se tal inferéncia
conteudistica é possivel evitar que a ciéneia juridica se veja obrigada a
recorrer a metafisica, reconduzindo o principio da coergéo juridica a
autoridades metajuridicas como Deus ou a natureza. A fungio de
validade da Grundrorm kelseniana ¢ fundamentar, como norma pensada,
o processo silogistice cuja premissa maior € a postulagdo de uma norma
considerada objetivamente valida, em virtude da qual deve-se¢ obedecer
aos atos subjetivos emitidos pela vontade de alguém; e cuja premissa
menor € a afimagdo do fato de que esse alguém ordenon que a conduta
deve ser levada a cabo dessa ou daquela maneira, sendo conclusiva a
afirmagio de que a norma emitida € valida, isto €, o comportamento tem
de ser de determinada maneira.

Kelsen acentua que a norma asserida como objetivamente valida
na premissa maior ndo €, de maneira alguma, imediatamente evidente.
A nomma fundamental opera o processo de fundamentacio silogistica, se
sua validade objetiva j4 ndo pode ser posta em questio por um
silogismo, de acordo com o qual as ordens postas por um ato de vontade
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perfazem, nio a premissa menor, mas sim ordens emanadas de uma
autoridade ou instincia suprema, supra-ordenadas aos atos prescritivos
de uma vontade historica constituinte. Como a norma fundamental, na
teoria pura do direito, ndo pode constituir o sentido subjetivo de um ato
de vontade, ela apenas pode ser o conteildo de um ato de pensamento
(Denkakt)"® e, como tal, estar pressuposta e ndo ser posta pela respectiva
Constitui¢do.

Um ordenamento normativo, por nio ser evidente, tem de ser
interpretado como um "sistema de normas juridicas vélidas" e deve admitir
uma norma fundamental correspondente vélida, caso se trate deuma "ordem
coercitiva globalmente eficaz",'¢ isto é, que funcione como tal. Se esse n3o
for o caso, a inferéncia tedrica da validade juridica nio tem referéncia
normativa pratica, com a conseqiiéncia de que o dever da teoria pura do
direito "resulta de fato, por um desvio acerca do postulado cognitivo-tedrico
da ‘norma fundamental’, (...) da (simples) faticidade!".

Limitada & comparag#o do paragrafo E da introduggo a doutrina
do direito, onde Kant elucida a faculdade de coagir do direito reportado
a um dado empirico elementar sem alternativa, vale dizer, como "facto
correspondente a constru¢do de um espago preenchido por forgas",'® a
maneira juspositivista de honrar o postulado tedrico do dever-ser nio
parece, & primeira vista, estar na contramio da doutrina kantiana do
direito. O fato de Kelsen conceber o direito como uma ordem coercitiva
ndo oferece um quadro estranho 4 prova kantiana da faculdade de coagir.
Desconsideradas as diferencas terminoldgicas entre os dois filésofos do
direito, Kant concordaria com Kelsen guando esse entende que, para ser
interpretada objetivamente como juridica, "uma norma tem de estatuir
um ato de coergfio ou estar com ela em essencial conexéo”. '

Na verdade, o que separa a ciéncia kantiana do direito da teoria
pura do direito de Kelsen é a qualificagio moral do dever (sollen)
juridico. O Sollen kelseniano n3o equivale a uma obrigagio que, igual
ao dever moral, possa ser cumprido em consideragiio ao que exige, por
ser correto para quem o experimenta, enquanto a conduta inversa lhe
afigura incorreta. De acordo com a teoria pura do direito, o contetdo
"certo” ou "errado" de uma norma é irrelevante. Basta que sua
procedéncia normativa esteja legitimada pela respectiva norma
fundamental. Normas de direito sio, para Kelsen, menos mandamentos
ou proibigdes do que autorizagdes, ou seja, "facultam a um determinado
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individuo aplicar contra um outro individuo um ato coativo como
san¢io”.?® Diferentemente de Kant, para quem o fato de a "faculdade da
razio pura ser para si mesma pratica” significa a expressio de um dever
(Sollen), equivalente ao conceito positivo da liberdade,” sobre o qual se
fundamentam leis praticas incondicionadas, denominadas morais.?
Obrigatoniedade ¢, para Kant, um conceito moral definido como
"necessidade de uma acfo livre sob um imperativo categorico da
razdo".?

Mesmo se o dever-ser positivista de Kelsen fosse limitado a
esfera da legislagdo do direito, na qual a razdo pratica precisamente ndo
fornece, pela idéia do dever, o motivo para a observincia da lei,
desfigurar-se-ia a concepgio moral de Kant segundo a qual a cada
obriga¢io juridica corresponde um dever da legislagio ética, a saber:
agir movido pelo dever sempre que ndo hd uma motivagio externa
eficaz. Também na irea em que a nogio kelseniana da nomma ficasse
restrita aquelas leis positivas que, de acordo com Kant, ndo provém da
simples razo pratica, mas sio estabelecidas pelo arbitrio de um terceiro,
a equipara¢do entre teoria pura do direito ¢ ciéncia kantiana do direito
permaneceria aparente, pois, nesse caso a autoridade do legislador esta
assegurada, em Kant, por lei natural; quer dizer, deve ser providenciada
por autorizagdo o priori pela razdo pratica.

Resta a tentativa de coadunar o juspositivismo de Kelsen com o
direito racional de Kant, no Ambito das solugdes que ambos os fildsofos
do direito ddo & faculdade de coagir. Kant toma por ébvio que ninguém,
ao ser indevidamente impedido em seu livre-arbitrio, venha a romper os
limites impostos por uma lei universal compativel com a liberdade de
todos € possa, assim, cercear arbitrariamente a independéncia alheia, em
vez de ater-se a neutralizar apenas o impedimento por meio de uma
reagio adequada & arbitrariedade sofrida (paragrafo D da introdugéio a
doutrina do direito). A posigio de Kelsen tem, aparentemente, a
vantagem de estar em condigio de precisar, por norma positiva, a regra
légica da dupla negagio de Kant, no sentido de especificar,
explicitamente, quando a resisténcia contraposta ao obstaculo da
liberdade nfo constitui, ela mesma, um impedimento a liberdade de
outrem, evitando conseqiiéncias catastroficas na coexisténcia dos
arbitrios uns com os outros.
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A hipétese de uma convergéncia programatica entre Kelsen e
Kant pode tomar por objeto de exame o paragrafo E da introducao a
doutrina do direito, onde Kant assevera que o direito subjetivo, em
acepgao restrita, ndo precisa ser pensado como composto de "duas pegas
(aus zwei Stiicken)" - a saber, de obrigatoriedade segundo uma lei em
conjunto com a faculdade de coagir - ,mas pode ser vertido de imediato
(unmittelbar) na possibilidade de se articular a "coergio reciproca
exaustivacom a liberdade de qualquer um (jedermann)" e, como tal, estd
isento de qualquer aditivo ético, "pois entio é puro e ndo se encontra
misturado com nenhuma prescri¢io da virtude”. Em suma, escreve Kant,
"um direito estrito (restrito) pode-se, portanto, designar somente o
totalmente externo”.*

A proposta de complementar o direito racional de indole
kantiana com a teoria pura do direito de Kelsen prospera se o conceito
do duretto, isto €, a faculdade de vincular outros com deveres, ndo se
origina do imperativo categorico. Nesse caso, a posigiio de Kelsen de
manter separados moral ¢ direito seria fidedignamente kantiana. Caberia
as normas do direito propor, positiva e negativamente, um ordenamento
a conduta humana, vinculado a sangdes previstas para os casos de
transgressdo das normas, Validado logicamente pela norma fundamental,
qualquer conteado assumido como norma numa comunidade juridica
poderia tornar-se direito ou, como Kelsen apostrofa o principio
Juspositivista, constatar-se que "ndo ha qualquer conduta humana que,
como tal, por forga do seu contelido, esteja excluida de ser conteiido de
uma norma juridica".* Por conseguinte, o direito niio poderia
reivindicar, como ordem coercitiva, ser tratado distintamente de outros
ststemas de coer¢do — por ser um ordenamento justo -, ao contrario da
ordem coercitiva de um bando de salteadores, que, por ser injusta, nio
teria validade normativa interna para a conduta dos membros desse
grupo.

O conceito do direito pode ndo ser oriundo do imperativo
categdrico, porque o imperativo categérico é idéntico a lei maior do
direito racional ou porque ndo perfaz um imperativo.® Na primeira
alternativa, a comunidade juridica seria também uma comunidade moral
e, na segunda, moral e direito se auto-excluiriam por principio. Se, ao
contrarto, Kant formula, a partir do imperativo categérico moral, o
imperativo categdrico do direito, adquirido isento de determinagio
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material e sem alternativa racional (fertium non datur), a contraposi¢io
frontal entre direito ¢ ética, no pardgrafo E da doutrina do direito, apenas
ratifica que o direito estrito ndo pode ir além da faculdade de coagir,
razdo por que direito ¢ coergdo se autocondicionam reciprocamente, de
modo semelhante ao movimento livre dos corpos "sob a lei da igualdade
da acdo e reaglo"? - direito racional - ¢ 4 semelhanga da dindmica de
um complexo de normas positivas scb a égide da respectiva norma
fundamental pressuposta - positivismo juridico.®

Kant manifesta estranheza sobre o fato de a moral nio
identificar-se com o direito, € oferece as condigdes sob as quais moral
¢ direito deixam de ser universos paralelos sem, contudo, ficarem
mdistintos entre si.

Kant pergunta: "Mas por que a doutrina dos costumes (morat)
comumente {notoriamente a partir de Cicero) intitula a doutrina dos
deveres ¢ nio também dos direitos, ja que uns remetem aos outros?".
Enquanto Kant sugere que a auséncia de um dever-ser uniforme carece
de justificagdo, Kelsen confirma a subsisténcia paralela entre moral e
direito, ao considerar a moral livre de coer¢do ¢ definir o direito como
sistetna  coercitivo  integralmente eficaz. Kamt nfo se  situa
diametralmente oposto a essa posigdo ¢ nio advoga, portanto,
indistintamente, a favor de um dever-ser uniforme. A justificativa que
Kant oferece para a falta inexplicavel de uma conceituagio unitaria e
compacta do dever-ser é de ordem concepcional e resulta de sua doutrina
da razio pratica. "A razdo", diz Kant, "¢ a seguinte: nds conhecemos
nossa propna liberdade (da qual se originam todas as leis morais € com
1sso também todos os direitos e deveres) apenas pelo imperativo moral,
o qual é uma formula imperativa de dever®.

A idéia da indistingdio normativa implica, para Kant, uma nogio
seletiva de racionalidade, contida na férmula do imperativo categérico
da moral. Como o dever kelseniano ndo perfaz um dever-ser moral, a
posicdo de Kant ¢ aqui contraposta quela defendida na teoria pura do
direito. O moralista nfo se satisfaz, porém, em marcar passo, reduzindo
o Sollen (dever imperativoi) & moral. Kant nio defende simplesmente
o ponto de vista invertido de Kelsen. A nogo moral do imperativo
kantiano nfo ocupa o lugar do dever juridico kelseniano, de maneira que
as duas posi¢des ndo sdo excludentes. Do imperativo moral, continua
Kant, "pode, depots, ser desenvolvida a faculdade de vincular outros,
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isto é, o conceito do direito”.** Tal conceito, por ser adquirido do
imperativo moral e nfio conter nenhum determinisme natural, € a let
geral do direito (allgemeines Rechtsgesetz). Estatem, como lei da razio,
a liberdade positiva do homem por conteildo e ¢ do mesmo modo que o
imperativo moral, incondicionalmente imperativa, porque pela simples
representacdo da agdo em sua forma "a pensa (...) de imediato como
objetivamente necesséria ¢ a faz necessaria”.”

Ao ratificar o lado-a-lado de complexos normativos
incongruentes, Kelsen sustenta uma nogfio ndo apenas indecidivel, mas
desclassificatéria de moral, ja que a tltima nio faz parte do universo do
Sein (ser) ¢ tampouco integra o Sollen (dever). A posigdo kelseniana em
relagdo a moral € indecidivel porque a disparidade conceitual entre
Sein/Sollen nio afeta a moral, e é desclassificatoria porque as razdes
aduzidas por Kelsen para explicar o normativismo moral sdo alheias as
razdes que ele prdpric oferece para justificar a incompatibilidade
programatica entre Sein e Sollen. Em contrapartida, Kant mantém a
nogdo seletiva da indistingdo normativa, sem fazer pouco case das
diferengas entre moral e direito ou sugerir que ambas ou uma delas
possam ser deduzida da razdo. A formulagfio do imperativo categorico
da moral e do imperativo categorico do direito ndo € apenas
diferenciada, mas formalmente distinta uma da outra. Enquanto a
férmula do imperativo moral reza que a mdxima da tua vontade ("age de
acordo com uma maxima que possa simultaneamente valer como lei
geral"y’! deve ser submetida a uma condig¢io limitadora, o imperativo
categorico do direito condiciona ndo a vontade, mas ¢ wso do feu
arbitrio. E ndo prescreve, ademais, que algo possa constituir-se em lei
geral, mas exige que algo possa, conforme uma lei geral, subsistir lado
a lado com a liberdade dos outros ("age externamente de tal modo que
o livre uso do teu arbitrio possa coexistir juntamente com a liberdade de
qualquer um segundo uma lei geral)".** Por ndo partir da desconjungiio
conceitual kelseniana, Kant ndo necessita, por um lado, pressupor algo
parecido com a norma fundamental para assegurar imperatividade a
moral; por outro, pode distinguir claramente entre moral e direito sem
revidar a tese da indistingdo normativa como um tipo seletivo de
racionalidade.

Descartada a hipétese de uma convergéncia corretiva abrangente
entre direito racional e teoria pura do direito, fica por avaliar as duas
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concepgdes de coergdo juridica & luz de um possivel criténo comum a
ambas as ciéncias do direito.

Kelsen aparta moral e direito por meio do conceito de coergdo.
Embora a moral ¢ o direito sejam constituidos por normas positivas, na
teoria pura do direito a moral perfaz uma ordem positiva sem carater
coercitivo. Kant separa, na doutrina do direito, legislagdo €tica ¢ juridica
por meio do conceito de motivagdo. Embora ambas as legislagdes sejam
regidas por leis, somente na primeira a lei constitui a motivagdo do agir
moral. A luz das duas posigdes, nfio ha critérios congruentes a vista para
a esfera da moral. Diferentemente do tedrico do direito contemporaneo,
Kant desconhece leis morais positivadas e também ndo concebe a moral
imune 4 coergio. Mesmo que o poder autocoativo da lei moral pudesse
ser admitido no aAmbito da teoria pura do direito, as digressbes
kelsenianas sobre moral s¢ comprazem com argumentos pré-Criticos,
francamente ideologicos e puritanos, na direta contramio daquilo que
Kant entende por moral. Kelsen niio apenas descreve as normas da moral
como constituintes de um reino a parte do Sein/Scllen, "criadas pelo
costume e por meio de uma elaboragdo consciente (por exemplo, por
parte de um profeta ou do fundador de uma religifo, como Jesus)",” mas
também as caracteriza & custa de um kantianismo estitico equivocado.
Kelsen discorre sobre a moral como ordenamento harménico
compreensivo do universo, cujo conteido e validade podem ser
deduzidos da norma moral superior, imediatamente evidente, via
operagio logica ,mediante uma conclusio do geral para o particular. Tal
procedimento pressupde, segundo Kelsen, o conceito de uma razio
pratica que ¢, porém, "insustentavel, pois a fungdo da razdo ¢ conhecer
e nio querer (...)".* Essas ¢ outras afirmagGes congéneres ndo s6
expressam uma versao corriqueira de moral, mas se movem ainda dentro
do neokantianismo fisicalista dominante na virada do século.

O mesmo ndo pode ser dito em relagio a esfera juridica. Numa
¢ noutra ciéncia do direito, a coergio constitui elemento indeclindvel das
respectivas concepgdes normativas. De acordo com Kelsen, apenas no
direito a norma positiva ¢ inconcebivel sem coer¢do; para Kant, é
préprio da legislagdo juridica a coer¢do externa (Fremdzwang), distnta
da autocoagio (Selbstzwang), prépria A legislagio ética, ambas
conectando a lei moral com um motivo diverso. Como as duas posigoes
tratam ndo de uma coergdo gualquer, mas da coercibilidade inerente a
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norma (Kelsen) ou a lei (Kant), o trago comum entre direito racional e
teoria pura do direito, caso haja um, resulta da similaridade relativa a
nogdo juridica daguilo que em Kelsen designa-se norma e em Kant
chama-se /ei, respectivamente constituinte, para a ciéncia do direito, de
um ¢ de outro.

Quanto a Kelsen, a concepcBo de norma juridica é univocamente
semdntica, isto €, a norma interpreta ocorréncias empiricas de forma
piramidal como atos de direito, 4 luz da norma fundamental. No que se
refere a Kant, sua definigdo de lei na Fundamentos da metafisica dos
costumes € declaradamente ambigua. Kant garante que a toda legisiagio
pertencem duas pecas: "(...) primeiro, uma lei que representa a agéo, que
deve ocorrer, objetivamente, como necesséaria, isto €, a qual toma a agio
por dever; bem como "um motivo que conecta subjetivamente a razio
determinante do arbitrio em relagfo a essa a¢do com a representagio da
lei".” Tal uso do termo lei néo bate com a definigdo do conceito de lei
que inclui a diferenciagio juridica-ética, quando Kant escreve: "(...) leis
da liberdade chamam-se, & diferenca das leis naturais, morais. Na
medida em que se dirigem a simples a¢Ses externas e 3 sua
conformidade, chamam-se juridicas; na medida, porém, em que exigem
que também elas (as leis) mesmas devam ser a razdio determinante das
agdes, entdo elas sdo éficas".* No primeiro caso, o conceito de lei
abstrai-se da diferenciagdo; no segundo, a diferenciacio entre juridico
e €tico estd contida na definigdio do conceito de lei. Uma concepgdo de
lei que inclua, necessariamente, a segunda pega - o motivo - das duas
que compdem toda legislacédo, torna incompreensivel a definicdo dada
por Kant de motivo como fator distintivo de ético e de juridico, presente
em qualquer legislagdo. Esse ¢ o caso, quando Kant afirma que “toda
legislagéo, portanto, (...) pode ser diferenciada em vista dos motivos.
Aquela que toma a agfio por dever ¢ faz simultaneamente desse dever
motivo, € érica. Mas aquele que ndo assume o Gltimo [o dever] na lei, ¢
permite também um outro motivo que nio seja a idéia do dever, é
Juridica" ¥’

A solugido mais razoavel para sanar o hibridismo definitério do
conceito de lei na introdugdo & Fundamentos da metafisica dos costumes
€ ler a expressao lei juridica como "lei em uma legislagdo juridica”, e a
expressdo lei ética como "lei em uma legislagdo ética".*® Com isso,
também o par conceitual legalidade e moralidade adquire contornos bem
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definidos. Acatar as leis da legislacio juridica é ater-se a legalidade, isto
é, obedecer as leis com motivos alheios a idéia do dever, e seguir as leis
da legislagdo ética constitui moralidade, isto ¢, obedecer as leis movido
pela idéia do dever. Pela solugo dada, o conceito kantiano de le1 € de
univoco carater moral, isento de qualquer conotacdo juridica, e se refere
a dois tipos de agles - as legais e as éticas —, de modo que as tltimas
constituem uma subclasse das primeiras, pois ¢ legal qualquer
observincia de leis morais ¢ é ética a observincia das mesmas leis se,
além disso, 0 cumprimento ocorre por dever. Com isso, porém, a
ambigiidade do termo lei na Fundamentos da metafisica dos costumes
¢ deslocada para o conceito de moralidade e onera o designativo €tico;
vale dizer, o termo lei tem, invarniavelmente, um significadoe moral, mas
agdes do tipo da moralidade ndo s3o "morais” e sim apenas éticas, ja que
o qualificativo moral ¢ atribuido exclusivamente a lei {moral).”

Como inexiste um equivalente juridico kantiano a norma
kelseniana, é forgoso reconhecer que, no mais tardar, no exame daquilo
que os designativos norma ¢ lei, respectivamente, significam em Kelsen
¢ Kant, a hipdtese de um denominador comum entre teoria pura do
direito ¢ direito racional perde o ponto de orientagio analitico,

A pirimide seméntica kelseniana estd presa a um suporte tedrico,
denominada norma fundamental, e a cadela seméntica kantiana repousa
sobre um dado pratico, denominado fato da razdo. Kelsen justifica a
referéneia  logico-transcendental pela indecidibilidade pratica de
converter lels empiricas, sejam elas de carater bioldgico, psiquico ou
social, em normas positivas da ordem juridica, ¢ Kant justifica a
referéncia pratico-racional pela impossibilidade cognitiva, seja ¢la de
teor fisico, matematico ou filoséfico, de fazer da liberdade uma
espontaneidade natural regida por lei moral.

O que pode ser objetado a um e a outro, em nome da respectiva
semdntica normativa, nio passa de argumentum ad hominem do estilo
"o que um nao tem o outro ostenta". Assim, a norma fundamental tem,
em Kelsen, a propriedade racional de providenciar a validade juridica de
um sistema coercitivo eficaz. Do um ponto de vista kantiano, os agentes
juridicos da teoria pura do direito so deveniam ser levados a sério, como
seres racionais, quando agissem unicamente motivados pela norma
fundamental, de modo que ndo mais houvesse necessidade de remeter
0s atos reais desses agentes a um paralelograma de leis fisicas, psiquicas
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ou sociais, € asstm por diante. Apesar do fato darazio, a lei moral, como
ratio cognoscendi da liberdade, ndo d4 a conhecer ao agente moral o fato
de ele ser livre. Do ponto de vista kelseniano, uma liberdade positiva,
como ratio essendi da lei moral, sO deveria ser levada a sério se
concedesse ao intérprete da lei moral o poder de decidir sobre suas
inclinagdes - inerentes, por defini¢io metafisica, a um ente sensivel com
vontade ndo santa - de modo que n#o ficasse em aberto que agdes o
homem ndo deveria estar seguindo, quando estivesse agindo livremente
por respeito 4 lei moral.

Taltipo de objegBes reciprocas servem, no maximo, para quebrar
o gelo que intermedeia o contato entre a concepgio do direito racional,
de indole kantiana, ¢ a concepgdo do direito positivo, de proveniéncia
kelseniana. As respectivas posigbes tedricas somente podem ser
subvertidas pela andlise das peculiaridades da linguagem juridica, da
constituicdo do Estado democratico e da natureza impar da decisdo
judicial.

Conclusio

Tanto o jurista Kelsen quanto o moralista Kant postulam uma
explicita redugio empirica, a qual no primeiro esta praticamente ~ e, no
segundo, teoricamente - em descoberto.

De acordo com a teoria pura do direito, a norma fundamental
constitui, como fonte comum, a unidade na pluralidade de todas as
normas que compéem uma ordem positivada em direito. Como existem
muitos complexos juridicos positivados, mas uma unica definigiio de
norma fundamental, a relagdo da (ltima com os primeiros opera com
uma redugdo empirica de validade, abrangendo, indistintamente, os
Estados piratas antigos, ao norte da Africa, e as diversidades
constitucionais no moderno direito comparado, Em contraposigio a tal
rigorismo tedrico, a mais tosca teoria de Estado tem a razdio pratica a seu
favor.

De acordo com a segunda Crifica, "todos os principios praticos
materiais sdo como tais, no seu conjunto, de uma s6 ¢ mesma espécie e
pertencem ao principio geral do amor-proprio ou da felicidade
pessoal”.** Tal postulagdo empirico-reducionista de sensibilidade carece,
desde Hume (1711-1776),* de cobertura tedrica - raziio por que ndo
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chega a ter valor heuristico nas ciéncias sociais aplicadas -, mas da
razio ao juspositivismo em privilegiar cidadios egoistas, uma vez que
esses s30 0s #nicos destinatarios da legislagdo juridica.*

Reconstruir, com base no respectivo handicap filosofico, as
discrepancias sistémicas de um ¢ de outro nio mais constitui objeto da
presente exposi¢ao.
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