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RESUMO: O artigo investiga a influéncia da enorme heranga kantiana na Teoria Pura do Di-
reito de Hans Kelsen, uma das obras mais importantes da teoria juridica do séc. XX. Pesquisa,
portanto, a epistemologia da Critica da Razdo Pura e a doutrina ético-moral de Kant contidas
na Critica da Razéo Pratica, na Metafisica dos costumes e sua Fundamentagéo, e as consequén-
cias de sua adogdo ou recusa principalmente na hermenéutica juridica, interpretacdo e aplicacdo
do direito, da doutrina kelseniana.
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HANS KELSEN’S KANTIAN HERITAGE ON THE PURE THEORY OF LAW

ABSTRACT: The article investigates the great Kantian heritage on Hans Kelsen’s Pure Theory
of Law, one of the most important works of the twentieth century’s legal theory. It researches
the Critique of Pure Reasons’ epistemology and Kant’s ethical-moral doctrine told in the Cri-
tique of Practical Reason, in the Metaphysics of Morals and its Groundwork and the conse-
quences of their adoption or refusal mainly in the legal hermeneutics, interpretation and appli-
cation of law, of the Kelsenian doctrine.
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1. INTRODUCAO

O artigo investiga a conexdo entre 0s pressupostos epistemoldgicos da
Teoria Pura do Direito, dominante na teoria juridica do séc. XX, e a enorme
heranga da filosofia kantiana para a modernidade. Tal conex&o ou se € deixada
em segundo plano ou, principalmente, muitas vezes exagerada pois, de maneira
geral, as variadas correntes filosoficas criticas ou reformuladoras de Kant se
refletiram em perspectivas que se opuseram igualmente a Teoria Pura kelse-
niana. H& uma cisdo fundamental operada por Kelsen no amago da filosofia
kantiana, de modo que o jusfildsofo austriaco considera o Kant da Critica da
Razdo Pura completamente diverso, sendo oposto, ao mesmo Kant da Critica
da Raz&o Pratica. Esta cisdo se explica no ambiente intelectual vivenciado por
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Kelsen do neokantismo subdividido entre Escola de Baden e Escola de Mar-
burgo, com destaque a Hermann Cohen, sendo esta Gltima as raizes epistemo-
l6gicas mais préximas de sua grande obra a ponto de Kelsen comparar as ba-
talhas respectivas: da Teoria Pura do Direito contra o direito natural e da Cri-
tica da Raz&@o Pura contra a metafisica.

O artigo se inicia com esta cisdo. Posteriormente, nas segunda e terceira
partes do artigo, sdo analisados o imperativo categérico kantiano e as relagées
e diferencas entre ser e dever ser, elementos essenciais da doutrina ético-moral
de Kant que fundamentam, por sua vez, sua doutrina juridica. Por fim, a tenta-
tiva de Kelsen de corte do corddo umbilical entre moral e direito, ou seja, a
desconsideracdo completa acerca de quaisquer elementos morais na compre-
ensdo do direito, resulta na aplicacdo ateorética — e antikantiana — de toda a
Teoria Pura, justamente na hermenéutica juridica, interpretacéo e aplicacdo do
direito, contida no capitulo VIII. Este o principal objetivo do artigo: demons-
trar de que modo a recusa da moral na ciéncia juridica causa seu profundo
empobrecimento e, paradoxalmente em relagdo aos canones positivistas, sua
irracionalidade.

2. OS DOIS KANT PARA KELSEN

O grande mérito de Immanuel Kant que o faz figurar no pantedo dos mai-
ores autores da humanidade é a sua investigacéo e sistematizagdo de todo o
conhecimento humano. Para Kant, a razao origina-se de duas fontes diferentes
em dois momentos diferentes, ambas se completando continuamente a formar
aquilo a que chamamos conhecimento.

N&o resta duvida de que todo 0 nosso conhecimento comeca pela experiéncia;
efetivamente, que outra coisa poderia despertar e pér em a¢do a nossa capaci-
dade de conhecer sendo os objetos que afetam os sentidos e que, por um lado,
originam por si mesmos as representagdes e, por outro lado, pdem em movi-
mento a nossa faculdade intelectual e levam-na a compara-las, liga-las ou se-
para-las, transformando assim a matéria bruta das impressdes sensiveis num co-
nhecimento que se denomina experiéncia? Assim, na ordem do tempo, nenhum
conhecimento precede em nds a experiéncia e é com esta que todo o conheci-
mento tem o seu inicio. Se, porém, todo o conhecimento se inicia com a experi-
éncia, isso ndo prova que todo ele derive da experiéncia. (KANT, 2001, p. 62,
grifo do autor).

A razao pura, ou razdo teorica, é formada por categorias racionais a priori
das quais sdo dotados todos os seres racionais, “[...] um conhecimento assim,
independente da experiéncia e de todas as impressfes dos sentidos. Denomina-
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se a priori esse conhecimento e distingue-se do empirico, cuja origem é a pos-
teriori, ou seja, na experiéncia.” (KANT, 2001, p. 63, grifo do autor). A razéo
pura independe de fins. A razdo pura apenas conhece, se expressando em rela-
¢Oes racionais necessarias. Como 0s maiores exemplos, 0 espago e o tempo.
“Por uma critica assim, ndo entendo uma critica de livros e de sistemas, mas
da faculdade da razdo em geral, com respeito a todos 0s conhecimentos a que
pode aspirar, independentemente de toda a experiéncia.” (KANT, 2001, p. 31-
32, grifo do autor).

A razdo prética é formada pela experiéncia a posteriori; experiéncia esta,
por sua vez, moldada por aquelas categorias puras a priori. A razdo pratica
objetiva fins. A razdo pratica quer, se expressando em relacdes de obrigatori-
edade.

Da razdo prética, ou vontade em sentido amplo, utilizadas como sinéni-
mos a partir de agora, derivam tanto o imperativo categérico como a vontade
em sentido estrito. A razao pratica € razdo que age, é razdo fundamento da
acao ao conferir significado a si mesma e aos objetos da vontade, e isto em
suas duas derivacdes. E dela que se origina a nogdo de dever ser.

Neste ponto poderia surgir o questionamento se a doutrina de Kant ndo
seria mais outra reformulacédo da tradicdo platonica, a cisdo entre teoria e pra-
tica e 0 mundo da caverna. Ha diferencas essenciais. O dever ser platonico esta
no mundo das ideias, padrdo para o conhecimento. O dever ser kantiano en-
contra-se na consciéncia humana, € a prépria lei moral a priori da racionali-
dade, padrdo para o agir. A razdo pratica de Kant age, a razao pratica € von-
tade que possui finalidades, ou seja, objetiva modificar o mundo.

Eis a cisdo das filosofias antiga e medieval para a moderna. Por isto o
criticismo kantiano, por isto suas principais obras s&o Criticas. A cisao filosofica
corresponde a cisdo de mundo entre Idade Média e Modernidade, entre o absoluto
e a consciéncial, cuja primeira revelacdo se da ainda antes de Kant com o Hamlet
de Shakespeare.

Vontade?, ou 0 &mago de toda a doutrina kantiana da ética (em sentido
amplo, abarcando moral e direito), é a capacidade racional, “[...] s6 um ser

1 O imperativo categdrico, maximo critério da moralidade, independe da religido, da ciéncia, da poli-
tica, etc., residindo na consciéncia humana. O homem como centro do universo.

2 \Vontade que também origina o contrato social. Veja-se a conceituacdo de Kant através dos conceito
de liberdade (exterior, juridica e obrigacional) e de vontade: “Hé& que se explicar minha liberdade
exterior (juridica) como sendo a faculdade de néo obedecer a nenhuma lei exterior a ndo ser que tenha
dado eu o consentimento. Desta forma, a igualdade exterior (juridica) em um Estado consiste na
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racional tem a capacidade de agir segundo a representacdo das leis, isto &,
segundo principios, ou: so ele tem uma vontade.” (KANT, 2007, p. 47, grifo
nosso). Na Fundamentagdo da metafisica dos costumes®, ou Critica da razdo
pura prética, Kant (2007, p. 47) a define como a propria razdo préatica: como
ndo possui fundamento determinante, a vontade é ela mesma fundamento das
acOes, a razdo que faz derivar as ac6es das leis morais.

Uma agdo praticada por dever tem o seu valor moral, ndo no propdsito que com
ela se quer atingir, mas na maxima que a determina; ndo depende portanto da
realidade do objeto da agdo, mas somente do principio do querer segundo o qual
a aco, abstraindo de todos os objetos da faculdade de desejar, foi praticada. Que
0s propositos que possamos ter ao praticar certas agdes e os seus efeitos, como
fins e mdbiles da vontade, ndo podem dar as a¢des nenhum valor incondicio-
nado, nenhum valor moral, resulta claramente do que fica atras. (KANT, 2007,
p. 30, grifo nosso).

O proéprio Kelsen afirma a fundamentacdao da Teoria Pura do Direito na
epistemologia da Critica da razdo pura e a completa recusa, justificada na ale-
gacdo de quebra de fidelidade, da doutrina moral e ética de Kant (contidas Cri-
tica da razéo pratica, na Metafisica dos costumes e sua Fundamentacao, prin-
cipalmente):

E absolutamente verdadeiro que o fundamento filos6fico da Teoria Pura do Di-
reito se assenta na filosofia kantiana ou, mais precisamente, na interpretagdo
coheniana dessa filosofia. [...] Assim como a filosofia transcendental de Kant se
erige contra a metafisica, a Teoria Pura do Direito se erige contra o direito
natural, este sendo o correspondente exato, no dominio da realidade social, em
geral, e do direito positivo em particular, da metafisica. [...] Na medida que a
Teoria Pura do Direito tentou, de maneira totalmente inédita, apresentar a filo-
sofia de Kant como uma teoria do direito positivo (em oposi¢do a Stammler,
ainda muito ligado a teoria do direito natural) ela foi, em um certo sentido, além
do pensamento de Kant que, em sua doutrina do direito, abandona o método
transcendental. (KELSEN apud MATOS, 2004, p. 38, grifo nosso).

relacdo entre os cidadaos segundo a qual ninguém pode impor ao outro uma obrigagao juridica sem
submeter-se, ele mesmo, também a esta e poder ser, da mesma maneira, obrigado.” (KANT, 2006, p.
67, grifo nosso).

3 “Pode-se chamar empirica a toda a filosofia que se baseie em principios da experiéncia, aquela porém cujas
doutrinas se apoiam em principios a priori chama-se filosofia pura. Esta Ultima, quando é simplesmente
formal, chama-se Logica; mas quando se limita a determinados objetos do entendimento chama-se Metafi-
sica. Desta maneira surge a ideia duma dupla metafisica, uma Metafisica da Natureza e uma Metafisica dos
Costumes.” (KANT, 2007, p. 14). Ou seja, filosofia empirica é a baseada na experiéncia, a posteriori, en-
quanto filosofia pura é a fundamentada nos principios a priori. A filosofia pura divide-se em formal (Ldgica)
ou limitada a algum &mbito da racionalidade pelo qual recebe seu nome (Metafisica da Natureza e Metafisica
dos Costumes).
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Cohen é neokantiano da Escola de Marburgo. A fundamentacdo da Teoria
Pura limita-se, quanto a doutrina kantiana, na filosofia transcendental, mas nao
transcendente, da Critica da razdo pura (0s conceitos e categorias a priori,
totalmente reformulados na Teoria Pura). Kelsen reafirma o paralelo de obje-
tivos entre a Teoria Pura, de combate contra o direito natural, e a Critica da
razao pura contra a metafisica.

No entanto, o paralelo termina ai. Kelsen ndo deve a Kant muito mais do
gue qualquer outro pensador da modernidade, se considerarmos Kant o princi-
pal “artifice filoso6fico” deste periodo. Isto porque Kelsen acredita que ha uma
ruptura entre as doutrinas kantianas epistemolodgica, de um lado, e a moral e
juridica, do outro, tendo nestas Gltimas Kant renunciado ao método transcen-
dental. Por conseguinte, para Kelsen, neste ambito a doutrina de Kant é so-
mente outra metafisica.

Ora, aqui a concepgdo de metafisica torna-se decisiva:

Para Kant, por “metafisica” entende-se a filosofia pura a priori, indepen-
dente da experiéncia e da vontade, limitada a algum objeto do entendimento
humano. Desta forma, ha tantas “metafisicas” quanto os objetos da filosofia
pura, exemplificando-se com a Metafisica da Natureza e a Metafisica dos Cos-
tumes (KANT, 2007, p. 14).

Para Kelsen, por “metafisico” entende-se tudo o que ndo pode ser medido
em algum padréo calculavel, tudo o que ndo pode ser demonstrado. Kelsen é,
antes de tudo, cientificamente positivista, e no estrito positivismo cientifico
ndo lhe sdo admissiveis 0s conceitos a priori bem como a vontade da filosofia
de Kant. Nao lhe sendo compreensiveis, resta a Kelsen somente inabilita-los
como metafisicos, acusando Kant de incorrer nas mesmas falhas dos jusnatu-
ralistas.

A partir desta diferenciagdo, torna-se possivel verificar alguns erros na
interpretacdo kelseniana de Kant.

Pois bem,

A filosofia moral ‘aplicada a0 homem, ndo vai buscar, o minimo que seja, ao
conhecimento do mesmo homem (antropologia), mas dita-lhe, enquanto ser ra-
cional, leis a priori’. O conhecimento da raz&o designado como ética ou filoso-
fia moral € legiferante. A ética e a moral, o conhecimento e o seu objeto sdo,
assim, identificados. E esta a consequéncia do conceito de razdo prética. Tal
consequéncia revela-se bem no fato de Kant, assim como identifica a ética com

a moral, identifica a ciéncia juridica com o direito. Diz ele: ‘O conjunto das leis
para as quais é possivel uma legislagdo externa chama-se teoria do direito (ius).
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Se uma tal legislagao é efetiva (wirklich), aquela sera uma teoria do direito po-
sitivo’. (KELSEN, 2001, p. 128, grifo nosso).

Ora, “ética” e “moral” nio sdo identificadas, ndo totalmente. Isto esta cla-
rissimo em Kant, sendo “ética” (em sentido amplo) o conjunto de normas mo-
rais que abarcam tanto a doutrina da “moral” (em sentido estrito) como do
direito. Os termos “ética” e “moral” ndo sdo sindnimos como faz pretender
Kelsen. Alias, da primeira frase grifada acima (‘0 conhecimento da razéo de-
signado como ética ou filosofia moral é legiferante”) ndo decorre a segunda
(“a ética e a moral, o conhecimento e o seu objeto sdo, assim, identificados”).
Nem tampouco na doutrina kantiana “ética” refere-se a ciéncia e “moral” ao
contetdo. Trata-se da organizacgdo aristotélica.

Do mesmo modo, o conceito kantiano de vontade:

Para poder atribuir a vontade a ‘liberdade’ da razdo frente aos seus juizos, ou
seja, portanto, a liberdade da razdo cognoscente, Kant tem de identificar a von-
tade com a razdo. A razdo identificada com a vontade é a razdo pratica. Kant
acentua repetidas vezes que a razao pratica ¢ vontade. Diz ele: ‘A vontade ndo é
sendo razdo pratica’. Ele equipara a ‘razdo pratica’ a ‘vontade’ aditando a ex-
pressdo ‘razdo pratica’, entre paréntesis, a palavra ‘vontade’. E somente porque

V& na razao prética a vontade é que ele pode figurar esta razdo como legisladora.
(KELSEN, 2001, p. 124).

Quanto a razdo pratica ser vontade ndo ha davidas. No entanto, a razéo
ndo é pratica, somente ou, em outras palavras, a razéo nao é apenas vontade.
Kant ndo limitou-se a Critica da razdo pratica, deixando bastante claro que a
razdo € una: a enorme tarefa de investigar como se da a entendimento humano
ndo poderia ser realizada sem alguma organizacao dos tdpicos, alguma orga-
nizacdo tedrico-racional das principais fontes do entendimento humano que
para Kant, como é 6bvio, sdo a razao pura e a razao préatica, ambas estando
umbilicalmente ligadas ou sendo, de fato, a Razdo una, “[...] pois no fim das
contas trata-se sempre de uma s6 e mesma razao, que s6 na aplicacao se deve
diferenciar.” (KANT, 2003, p. 18, grifo nosso).

Vontade de todo o ser racional concebida como vontade legisladora universal.
Segundo este principio sdo rejeitadas todas as maximas que ndo possam subsistir
juntamente com a prdpria legislacdo universal da vontade. A vontade ndo esta
pois simplesmente submetida a lei, mas sim submetida de tal maneira que tem

de ser considerada também como legisladora ela mesma. (KANT, 2007, p. 72,
grifo do autor).
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Da citacdo acima depreende-se que tanto a vontade como a lei moral séo
fundamentos da acgéo e, deste modo, consideradas legisladoras universais por-
que pertencentes a todo ser racional. A “legislacdo” aqui diz respeito ao ambito
moral e racional mais priméario do ser humano e ndo, logicamente, a questéo
juridica a qual, por sua vez, deriva de ambas. Inclusive, entre as duas, a vontade
encontra-se submetida a lei moral e o imperativo categdrico ndo é nada mais,
nada menos, que o critério para se saber se esta vontade esta contida ou se pode
se tornar ela mesma a propria lei moral.

Kelsen omite ou altera decisivamente questdes essenciais da doutrina kan-
tiana, chegando ao extremo de acusar a razdo prética (vontade) de teoldgica-
religiosa®. Os evidentes equivocos interpretativos de Kelsen sobre Kant em
pontos essenciais (o que sdo “ética” e “moral” e suas relagdes, bem como a
razdo pratica e a vontade) interferem radicalmente na Teoria Pura do Direito
e na ciéncia juridica desde entdo.

3. O IMPERATIVO CATEGORICO

O imperativo® categorico®, dentre algumas versdes, “Age apenas segundo
uma maxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei uni-
versal.” (KANT, 2007, p. 59), é o principio fundamental da doutrina moral (e
juridica) de Kant. O imperativo categérico pressupde conhecimentos inatos e

4 “A normacio, a legislagio, nio é, porém, uma fungio do conhecimento. Com a fixagio de uma
norma nao se conhece um objeto ja dado, tal como ele é, mas exige-se algo que deve ser. Neste sentido,
a normagéo é uma funcéo do querer, ndo do conhecer. Uma raz&o normadora é a0 mesmo tempo uma
razdo cognoscitiva e querente, €, simultaneamente, conhecer e querer. Estamos em face do conceito
em si contraditdrio de razdo pratica, que desempenha um papel decisivo ndo s6 na teoria do direito
natural concebida como teoria do direito racional mas ainda na ética. Este conceito de razéo préatica
é de origem teoldgico-religiosa.” (KELSEN, 2001, p. 116, grifo nosso).

5 “A representaciio de um principio objetivo, enquanto obrigante para uma vontade, chama-se um man-
damento (da razéo), e a férmula do mandamento chama-se imperativo. Todos 0s imperativos se expri-
mem pelo verbo dever (sollen), e mostram assim a relagdo de uma lei objetiva da razdo para uma von-
tade.” (KANT, 2007, p. 48).

6 “Ora, todos os imperativos ordenam ou hipotética ou categoricamente. Os hipotéticos representam a ne-
cessidade préatica de uma acédo possivel como meio de alcancar qualquer outra coisa que se quer (ou que é
possivel que se queira). O imperativo categorico seria aquele que nos representasse uma agdo como objeti-
vamente necessaria por si mesma, sem relagdo com qualquer outra finalidade. [...] No caso de a acdo ser
apenas boa como meio para qualquer outra coisa, 0 imperativo é hipotético; se a agao é representada como
boa em si, por conseguinte como necessaria numa vontade em si conforme a razdo como principio dessa
vontade, entdo o imperativo é categérico [...] O imperativo hipotético diz pois apenas que a a¢éo é boa em
vista de qualquer intencéo possivel ou real. No primeiro caso € um principio problematico, no segundo um
principio assertérico-pratico. O imperativo categdrico, que declara a agdo como objetivamente necessaria
por si, independentemente de qualquer intencdo, quer dizer sem qualquer outra finalidade, vale como prin-
cipio apoditico (pratico).” (KANT, 2007, p. 50-51).
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a priori da racionalidade, independentes da experiéncia e da vontade’. A partir
deles o ser racional homem torna-se capaz de compreender se a propria acdo
pode ser estendida objetivamente a todos 0s seres racionais como norma moral
valida®.

O imperativo categorico, portanto, é o critério fundamental, a medida
maior, o teste, enfim, que toda acdo racional tem de passar para se saber mo-
ralmente boa ou moralmente ma.

A lei moral, segundo Kant, é de per si evidente a qualquer ser racional, o
gue em verdade o caracteriza como racional. Portanto, as faculdades racionais
inatas a0 homem tornam-no capaz, independentemente de sua vontade, de
compreender quando sua maxima torna-se possivel de se transformar em lei
universal®.

Pois bem, Hans Kelsen afasta a possibilidade desta lei moral a priori, pa-
drdo supremo tanto para a ética como para o direito e a vontade, como metafi-
sica. Kelsen relativiza esta lei moral. “Mas, de que maxima devo eu querer e
de que méaxima devo eu ndo querer que ela se torne numa lei universal? A esta
guestdo ndo da o imperativo categorico qualquer resposta.” (KELSEN, 2001,
p. 61). A pressuposicdo fundamental de Kelsen a partir da qual ele altera o
imperativo categorico de lei moral para férmula de vontade, pedra de toque
para todas as criticas e refutagdo da doutrina moral e juridica de Kant, é esta:

Se, efetivamente, como parece ser o0 caso, segundo a férmula citada, se tratasse

de saber se nds podemos querer que aquilo que nos propomos a nds proprios
como regra do nosso agir se transforme numa lei universal, entdo o imperativo

" “Mas que lei pode ser entfio essa, cuja representacio, mesmo sem tomar em consideracéo o efeito
que dela se espera, tem de determinar a vontade para que esta se possa chamar boa absolutamente e
sem restricdo? Uma vez que despojei a vontade de todos os estimulos que Ihe poderiam advir da
obediéncia a qualquer lei, nada mais resta do que a conformidade a uma lei universal das a¢des em
geral que possa servir de Unico principio a vontade, isto é: devo proceder sempre de maneira que eu
possa querer também que a minha maxima se torne uma lei universal.” (KANT, 2007, p. 33, grifo
nosso). “O imperativo ¢ categdrico. N&o se relaciona com a matéria da acéo e com o que dela deve
resultar, mas com a forma e o principio de que ela mesma deriva [...] Este imperativo pode-se chamar
o imperativo da moralidade.” (KANT, 2007, p. 52, grifo nosso).

8 “Podes tu querer também que a tua maxima se converta em lei universal? Se nao podes, entdo deves
rejeita-la, e ndo por causa de qualquer prejuizo que dela pudesse resultar para ti ou para os outros, mas
porque ela ndo pode caber como principio numa possivel legislagao universal.” (KANT, 2007, p. 35).
9 “Maxima é o principio subjetivo da acdo e tem de se distinguir do principio objetivo, quer dizer da
lei pratica. Aquela contém a regra pratica que determina a razdo em conformidade com as condigdes
do sujeito (muitas vezes em conformidade com a sua ignorancia ou as suas inclinagdes), e é portanto
o principio segundo o qual o sujeito age; a lei, porém, é o principio objetivo, valido para todo o ser
racional, principio segundo o qual ele deve agir, quer dizer um imperativo.” (KANT, 2007, p. 58,
grifo do autor).
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categdrico ndo conduziria necessariamente a uma atuacdo moralmente boa. Com
efeito, um homem pode de fato querer de toda e qualquer maxima que ela se
transforme numa lei universal. (KELSEN, 1998, p. 21-22).

Em Kelsen®®, o imperativo categérico transmuta-se de maximo dever mo-
ral de adequacdo para vontade, utilizando-se para tanto duma versdo do impe-
rativo categorico do proprio Kant ligeiramente modificada: “Age como se a
méaxima da tua acao se devesse tornar, pela tua vontade, em lei universal da
natureza.” (KANT, 2007, p. 59, grifo do autor). “E, assim, patente que, com o
‘poder querer’ do imperativo categorico, se quer significar um ‘dever querer’,
que o verdadeiro sentido do imperativo categorico é: ‘atua segundo uma ma-
xima da qual devas qguerer que ela se transforme numa lei universal.”” (KEL-
SEN, 1998, p. 26, grifo nosso).

Segundo Kelsen, o imperativo categdrico como formula racional sofre da
mesma incapacidade destas outras formulas: a de ser uma espécie de lacuna
preenchida contingencialmente por qualquer solucdo imaginavel, ndo deduzi-
vel da generalidade da formula categédrica, e que geralmente, se ndo invaria-
velmente, conduz a algum valor absoluto! de pessoas, grupos e sociedades
concretas disfarcado sob aquela forma universal.

Contudo, a questédo decisiva para qualquer ética, a questdo de saber qual seja o
contetdo da lei universal com a qual a maxima deve conformar-se, permanece
par responder. Também do imperativo que manda agir de acordo com uma lei
universal cujo contetdo ndo é indicado ndo se pode deduzir qualquer norma mo-

ral que prescreva uma determinada conduta. (KELSEN, 2001, p. 61, grifo
N0ss0).

O imperativo categdrico ndo qualifica as maximas, quais sao boas e quais
sdo mas. Neste sentido, nada obstaria ao suicida ou ao egoista dos exemplos
kantianos de elevarem sua maxima de suicidio ou egoismo como lei universal.

A interpretacdo kelseniana do imperativo categérico apenas se torna pos-
sivel com a eliminag&o do elemento a priori da lei moral.

10 “Este imperativo (categérico) ndo é propriamente pensado como uma norma de justica, mas como
um principio geral e supremo da moral no qual esta contido o principio da justica.” (KELSEN, 2001,
p. 56), 0 que acaba por resultar na mesma consequéncia: o imperativo categorico é o critério supremo
da moralidade racional para julgar as condutas humanas, inclusive as que lidarem com a justica como
a atividade legislativa, por exemplo.

10 termo “lacuna” foi propositadamente escolhido para relacionar esta questdo moral com a questao
dogmatica das lacunas do direito positivo, onde Kelsen assume a posi¢do exatamente oposta de ine-
xisténcia das lacunas. Contradi¢do?
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Sem ela, a lei moral®?, sé Ihe resta o relativismo filosofico:

A luz da teoria do conhecimento de Kant (a que ele claramente n&o se mantém
fiel na sua ética), mandaria a coeréncia dizer que uma ciéncia da moral de forma
alguma pode responder a esta questao (o0 que é bom e o0 que é mau), que aquela
sO pode determinar sob que condicdo ou pressuposto légico sdo possiveis 0s ju-
izos de que algo é bom ou mau, e que tal condigdo é: pressuporem-se como
validas normas gerais que prescrevem uma determinada conduta humana.
(KELSEN, 1998, p. 28, grifo nosso).

Kelsen acusa Kant de ndo ter se mantido fiel a teoria do conhecimento na
sua doutrina ética (que engloba a moral, direito e o imperativo categdrico), e
por isto a recusa.

4. SER E DEVER SER

A distingdo entre ser e dever ser também se encontra em Kelsen, embora
completamente modificada. Kelsen pretende, assim como na separagédo entre
ciéncia e politica, erigir em absoluto as categorias do ser (Sein) e do dever ser
(Sollen), dogmatizando a cisdo como condi¢do mesma para a ciéncia juridica
normativista. Ora, no normativismo o dever ser é simplesmente normativo, re-
ferindo-se as normas como objeto especifico da ciéncia juridica. Despido da
gualidade de fundamentacdo da propria ética (em sentido amplo, englobando
moral e direito) a priori, carater ininteligivel ao positivismo de Kelsen e por
este motivo repetidamente rejeitado, o dever ser normativo assume o perfil 16-
gico-formal tdo identificado com o normativismo kelseniano.

A Teoria Pura do Direito, como especifica ciéncia do Direito, concentra — como
ja& se mostrou — a sua visualizagdo sobre as normas juridicas e nao sobre os
fatos da ordem do ser, quer dizer: ndo a dirige para o querer ou para o representar
das normas juridicas, mas para as normas juridicas como contetido de sentido —
querido ou representado. Ela abrange e apreende quaisquer fatos apenas na me-
dida em que sdo contetdo de normas juridicas, quer dizer, na medida em que

sdo determinados por normas juridicas. O seu problema é a especifica legalidade
autbnoma de uma esfera de sentido. (KELSEN, 2009, p. 113-114, grifo nosso).

Ou seja, a Teoria Pura tem por objeto Unico e exclusivo o dever ser nor-
mativo compreendido como norma.

12 «“Kant cré poder demonstrar que nio podemos querer que muitas maximas se transformem em lei
universal, procurando mostrar que a vontade de elevar a uma lei universal uma maxima imoral, ou
seja, uma maxima que Kant de antemdo pressupde como imoral, ou a lei a que esta maxima e elevada,
‘se contradiria a si propria’.” (KELSEN, 2001, p. 57). Portanto, sem esta lei moral anterior e suprema,
qualquer maxima, mesmo se imoral, ndo teria com o que se contradizer, podendo se elevar como lei
universal.
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Assim fenomena e noumena, 0s reinos do ser e dever ser, respectivamente,
sdo completamente abandonados. Como ja analisado, engquanto o ser kantiano
refere-se antes a razdo pura a priori, ou categorias inatas a racionalidade inde-
pendentes da experiéncia e da vontade, o dever ser, por sua vez, trata da razao
pratica como género ético que fundamenta moralmente as acdes humanas, dela
derivando as espécies moral e direito.

A separacédo decisiva entre Kant e Kelsen neste aspecto da-se no dever
ser. Como explicito na citacdo de Kelsen colacionada acima, para 0 normati-
vista austriaco o dever ser é apenas juridico, ndo fundamentando nada a nao
ser normas. Enquanto nesta concepgdo muito mais estreita o dever ser é um
ato de poder (do legislador ou do juiz, mas ndo da ciéncia juridica) que impde
anorma, o dever ser kantiano, ao invés, é dado racionalmente a priori e oferece
a obrigatoriedade “ética” (“normatividade” em sentido amplo) das normas mo-
rais e juridicas, também fundamentando eticamente as a¢cGes humanas. A Unica
semelhanca restante entre a doutrina de ambos é a localiza¢do do direito no
ambito do dever ser (noumena).

Kelsen exemplifica suas nogdes de ser e dever ser por meio da sociologia
e da ciéncia juridicas, ao rebater as criticas sobre a impossibilidade de uma
ciéncia normativa do dever ser como “ilusdo ideoldgica”, nao sendo, portanto,
mais que outra forma de sociologia juridica disfargada:

A sociologia do Direito ndo pde os fatos da ordem do ser cujo conhecimento lhe
compete em relagcdo com normas validas, mas pde-nos em relacdo com outros
fatos da ordem do ser, como causas e efeitos. Ela pergunta, por exemplo, por
que causas foi determinado um legislador a editar precisamente estas normas e
ndo outras, e que efeitos tiveram os seus comandos. Pergunta por que forma os
fatos econdmicos e as representagdes religiosas influenciam, de fato, a atividade
do legislador e dos tribunais, por que motivos os individuos adaptam ou ndo a
sua conduta a ordem juridica. Assim, ndo é, a bem dizer, o proprio Direito que

forma o objeto deste conhecimento: sdo-no antes certos fendbmenos paralelos da
natureza®®. (KELSEN, 2009, p. 113, grifo nosso).

13 «A ‘teoria pura do Direito” apreende, pois, o contetido juridico do sentido de um certo evento - que,
como tal, ¢ ‘um fragmento da natureza’, portanto, ‘determinado por leis causais’ -, a0 subsumi-lo a
uma norma juridica que retira a sua validade de ter sido ‘produzida’ de acordo com outra norma situ-
ada acima daquela. Em compensagao, a ‘teoria pura do Direito’ abandona o aspecto fatico desse acon-
tecer - por exemplo, os intuitos e os motivos do legislador, bem como os efeitos da regulamentagao
que estabelece - a outra ciéncia, que ¢ a sociologia do Direito como ‘ciéncia de fatos’. O que cai sob
a alcada desta Gltima ndo é verdadeiramente o préprio Direito, mas sim, certos fendmenos paralelos
da natureza’.” (LARENZ, 1997, p. 95).
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Segundo Larenz, “a mais importante objecao que tem de consentir a Teo-
ria Pura do Direito ¢ a de que Kelsen ndo consegue manter ‘a disparidade ab-
soluta entre ser e dever ser’.” (LARENZ, 1997, p. 98, grifo nosso). A objecao
mostra toda a sua forca em dois momentos decisivos da Teoria Pura. Primei-
ramente, na norma hipotética fundamental, o dever ser 14gico, a qual possui
relaces de interdependéncia para com o ordenamento juridico, o ser. Deste
modo, enquanto o ordenamento tem como fundamentacdo ldgica-formal a
norma hipotética, esta, por sua vez, sem o ordenamento juridico € despojada
de qualquer funcdo. Em segundo lugar, e mais importante, ser e dever ser des-
troem-se mutuamente no momento crucial da aplicacdo do direito pois a deci-
sdo independe do dever ser normativo...

Ainda segundo Larenz (1997, p. 98), a objecao da ndo separagdo absoluta
entre ser e dever ser nunca foi refutada por Kelsen, chegando a colacionar au-
tores que ndo encontram na obra do normativista austriaco nenhuma definicéo
da expressao “dever ser”, enquanto outros constatam nada mais, nada menos,
que dezoito defini¢bes (LARENZ, 1997, p. 100).

Em realidade, Kelsen ndo discorre duas linhas sobre o significado filoso-
fico de “dever ser” utilizado na Teoria Pura; significacao que teria de ir forgo-
samente para além do conceito kelseniano de norma. Afirma ser tdo ébvio que
ndo necessita de nenhuma explanacéo'* ja que nos ¢ “dada imediatamente a
nossa consciéncia. Ninguém pode negar que daquilo que é ndo pode concluir-
se aquilo que deve ser, assim como daquilo que deve ser ndo pode concluir-se
aquilo que ¢.” (KELSEN apud LARENZ, 1997, p. 94), o que se aproxima de-
mais, se é que ndo se confunde aqui, com as categorias do conhecimento a
priori de Kant tantas vezes rejeitadas como “metafisicas”.

5. JUSTICA E MORAL: O PROBLEMA DA INTERPRETACAO

A separagdo entre moral e direito obedece A duas exigéncias.

A exigéncia metodoldgica trata da separacdo entre direito e ciéncia do
direito. Ora, a ciéncia do direito é qualificada como tal por ter seu objeto espe-
cifico, a norma, e metodologia prépria, a teoria pura com a qual Kelsen pre-
tende doté-la. Ciéncia do Direito e a Teoria Pura do Direito se confundem.
Outros elementos que sem davida e segundo o proprio Kelsen séo essenciais

14 «A distingdo entre ser e dever ser ndo pode ser mais aprofundada. E um dado imediato da nossa
consciéncia.” (KELSEN, 2009, p. 6).
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para a compreensdo do fenémeno juridico, como moral e justica, sdo desloca-
dos da ciéncia para o que ele chama de politica juridica, numa consequéncia
direta da opcao epistemolégica de absoluta separacdo entre ciéncia e politica.

A exigéncia filosofica diz respeito a compatibilizacdo entre o positivismo
juridico e o relativismo filosofico, refutando-se no direito qualquer padréo nor-
mativo de justica (que dé significado as normas positivas) por haver uma mul-
tiplicidade de conceitos, ideais ou valores de justica, nenhum melhor ou mais
importante que gualquer outro.

Portanto, o fundamento de validade das normas positivadas ndo €, ou ndo
deve ser, a identificagdo com normas de justica, mas segundo critérios formais de
producdo normativa da propria ordem juridica. “A exigéncia de uma separagdo
entre Direito e Moral, Direito e Justica, significa que a validade de uma ordem
juridica positiva é independente desta Moral absoluta, Unica valida, da Moral por
exceléncia, de a Moral.” (KELSEN, 2009, p. 75, grifo do autor). Neste passo, Hans
Kelsen é indiscutivelmente representante do positivismo juridico exclusivo.

A necessidade de distinguir o Direito da Moral e a ciéncia juridica da Etica sig-
nifica que, do ponto de vista de um conhecimento cientifico do Direito positivo,
a legitimacdo deste por uma ordem moral distinta da ordem juridica é irrele-
vante, pois a ciéncia juridica ndo tem de aprovar ou desaprovar o seu objeto,
mas apenas tem de o conhecer e descrever [...] a tarefa da ciéncia juridica ndo é
de forma alguma uma valorag&o ou apreciacéo do seu objeto, mas uma descrigdo
do mesmo alheia a valores (wertfreie). O jurista cientifico ndo se identifica com
qualquer valor, nem mesmo como valor juridico por ele descrito. (KELSEN,
2009, p. 77, grifo nosso).

Assim, a relacdo entre moral e direito correspondem aproximadamente 10
paginas de cerca de 400 da edi¢do definitiva da Teoria Pura.

Moral e direito, na ciéncia juridica, sdo completamente apartadas e inde-
pendentes. Isto significa que a validade da norma juridica est& na prépria or-
dem juridica e ndo na ordem moral; do mesmo modo, a norma moral ndo deixa
de ser valida no Ambito moral por ndo ser ou nédo estar refletida na ordem juri-
dica.

Uma moral, uma justica... sendo impossivel a demonstracdo de todos os
valores de moral e justica, bem como a definicdo dum critério de preferéncia
de determinado valor, como defende o relativismo filoséfico, apenas resta ao
tedrico e aplicador do direito o afastamento de qualquer consideracao sobre a
moral e a justi¢a em seu oficio, renunciando a qualquer racionalidade juridica
que as integre.
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O relativismo filoséfico causa a mesma consequéncia da moral para a jus-
tica.
A rejeicdo radical de Kelsen de qualquer teoria da justica se situa, de maneira
singular, na tradicdo de um filésofo que conhece um conceito moral de direito
(natural) e o desenvolve com detalhes: Kant. Mas Kelsen é marcado por aquela
tradicdo do neokantismo cujo pathos cientifico ndo tem mais lugar para o con-
ceito de direito (natural) moral de Kant. Esta tradi¢do s6 reconhece mais, da obra
de Kant, a validade da critica da razdo especulativa e ndo mais da critica da razdo
prética. Além disso, esta tradi¢do vé a primeira critica da razao apenas como
teoria do conhecimento e fundamentacdo de ciéncias positivas e néo [...] como
uma preparagdo suplementar da critica da razdo prética. (HOFFE, 2005, p. 99).

A validade da norma juridica independe de seu contelido e, especialmente,
da justica ou injustica deste conteudo, de compatibilidade dele com qualquer
conceito ou ideal de justica. Neste ponto ndo ha ruptura com a ciéncia juridica
anterior: de fato, o enfraquecimento da dicotomia entre “justi¢a” e “direito
ocorre com as codificagdes do século XIX e a ciéncia juridica que Ihe seguiu.
Kelsen apenas reafirma esta ruptura segundo a sua prépria doutrina®®.

No direito, a questao da justica e deslocada de qualidade da norma juridica
para qualidade “do ato pelo qual ela é posta, do ato de que ela é o respectivo
sentido.” (KELSEN, 2001, p. 45; KELSEN, 1998, p. 9). Ora, o “ato pelo qual
a norma ¢ posta” é totalmente irrelevante para a Teoria Pura do Direito, foge
aos seus limites autotracados, ja que ela trata apenas da norma em si. A questdo
do “ato” ¢ de politica juridica.

Em sintese,

Uma teoria do direito positivista, isto &, realista, ndo afirma - e isto importa acen-
tuar sempre - que ndo haja qualquer justica, mas que de fato se pressupdem mui-
tas normas de justica, diferentes umas das outras e possivelmente contraditorias
entre si. Ela ndo nega que a elaboragéo de uma ordem juridica positiva possa ser
determinada - e em regra, o é de fato — pela representacéo de qualquer das muitas
nogdes de justica. Especialmente, ndo nega que toda ordem juridica positiva -

quer dizer, os atos através dos quais as suas normas sao postas - pode ser apre-
ciada ou valorada segundo uma destas formas de justiga, como justa ou injusta

15 Inclusive, para tanto, Kelsen mais uma vez repele a doutrina moral e juridica de Kant. Tanto a questo
da justica importava no pensamento do filésofo que afinal propds formulas para agdes e leis serem con-
sideradas justas. Enuncia assim o principio fundamental do direito piiblico: “’Sdo injustas todas as a¢des
que se referem ao Direito de outros homens cujos principios ndo suportam a publicagdo’. Nao é neces-
sario considerar este principio como um mero principio ético (pertencente a doutrina da virtude), mas
faz-se mister considera-lo também como um principio juridico (que afeta o Direito dos homens).”
(KANT, 2006, p. 110, grifo nosso). Revelando o iluminismo de sua doutrina juridica, faz depender a
justica da publicidade do direito. Outro principio do direito publico, transcendental e positivo: “’Toda as
méximas que necessitam a publicidade (para ndo fracassar em seus prop6sitos) concordam com o Direito
e a Politica a0 mesmo tempo’.” (KANT, 2006, p. 115).
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[...] Uma teoria juridica positivista ndo reconhece o fundamento de validade de
uma ordem juridica positiva em qualquer das muitas normas de justica, pois
ndo pode dar a qualquer delas preferéncia sobre as demais. (KELSEN, 2001,
p. 101, grifo nosso).

Quase toda a ciéncia juridica desde entdo se constitui em variadas tentati-
vas que procuram, cada uma a seu modo, a racionalizacdo da producdo e do
discurso juridicos aliada principalmente a justificacdo moral das opces juri-
dico-politicas.

A operacdo realizada por Kelsen para a retirada do corddo umbilical do
direito & moral resulta na aplicacéo ateorética do direito. O capitulo oitavo con-
sagrado a hermenéutica juridica nos deixa sem resposta alguma sobre como o
aplicador procede ou deveria proceder para a solugdo hermenéutica do di-
reito. Nao ha qualquer fundamentacéo para o saber hermenéutico do direito?®,
enorme lacuna da Teoria Pura, a sua heranca maldita, ndo obstante passar de-
sapercebida pela maior parte da ciéncia juridica nacional.

No momento mais importante e decisivo, aquele da interpretacdo, Kelsen
admite abertamente a irracionalidade na aplicagdo do direito, independente de
qualquer lastro moral ou mesmo juridico, ao admitir a possibilidade de aplica-
c¢ao da norma juridica fora de suas possibilidades normativas contidas na mol-
dura.

Importa notar que, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da interpreta-
¢do de uma norma pelo drgédo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se
realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da
mesma norma, como também se pode produzir uma norma que se situe comple-

tamente fora da moldura que a norma a aplicar representa. (KELSEN, 2009, p.
394, grifo nosso).

A constatacdo revela-se de suma importancia. A licenga para a aplicagdo
duma possibilidade normativa exterior & moldura é, juridicamente, ilimitada.
Trata-se, sem davidas, duma “carta branca” dada ao intérprete auténtico sem
as fronteiras esbogadas pela moldura normativa. Kelsen n&o justifica esta sua
posicdo ou, melhor dizendo, mera constatacdo decorréncia I6gica da Teoria
Pura, muito menos esclarece sob quais condicdes ela se verifica, o quando e 0

16 «Kelsen frustra um dos objetivos fundamentais do saber dogmatico [...] sua produgao tedrica fica
sem fundamento, aparecendo como mero arbitrio. N&o teria, pois, realmente nenhum valor racional
procurar um fundamento tedrico para a atividade metodica da doutrina, quando esta busca e atinge o
sentido univoco das palavras da lei? Seria um contrassenso falar em verdade hermenéutica? Enfrentar
essa questdo constitui o que chamariamos, entéo, de o desafio kelseniano.” (FERRAZ JUNIOR, 2008,
p. 230, grifo nosso).
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porqué, muito provavelmente porque a aplicacdo do direito independe, ora, do
direito (positivo) em qualquer situacéo.

Ora, a interpretacdo auténtica, aquela que cria o direito, materializa-se
num ato duplice, misto de conhecimento e vontade. Pois bem, segundo os pres-
supostos epistemoldgicos de Kelsen, a vontade estaria fora da esfera da ciéncia
e do dever ser, pertencendo a esfera politica do ser, e por esta razdo ndo cuida
dela na questdo da interpretacéo auténtica e assim permanece fiel a sua base
cientifica. No entanto, eis aqui o paradoxo inafastavel de toda a Teoria Pura do
Direito: a criagdo da norma inferior ou a aplicacdo de uma possibilidade nor-
mativa exterior & moldura juridica esbogada pela norma superior rompe este
mesmo postulado metodoldgico de separagdo entre ser e dever ser, entre cién-
cia e politica, entre a ciéncia juridica e a sociologia, a religido, a ideologia, etc.,
e de certo modo o inverte: a questdo ja ndo é mais sobre a validade da norma
(conferida pelo dever ser normativo e que independe do cumprimento ou des-
cumprimento desta norma), mas sim sobre a eficicia da norma, pertencente ao
mundo do ser, ja que pela vontade o intérprete auténtico cria, de fato, direito
exterior ndo pressuposto, independente, enfim, daquele dever ser normativo.

Por esta razdo, “[...] a teoria pura do Direito, que postula a indedutibili-
dade do dever ser de um ser, acaba, porém, na faticidade.” (LARENZ, 1997,
p. 98). Se o dever ser ndo pode ser deduzido do ser, ou seja, a norma nao pode
ser deduzida do fato (pressuposto basico do normativismo), tampouco o ser
pode ser deduzido do dever ser, ja que pode fugir a este. O vacuo entdo exis-
tente é criado e preenchido pela vontade do intérprete auténtico.

Sim, a aplicacéo juridica passaria a ser tratada, simplesmente, como uma questéo
de eficacia do Direito, ou seja, da aplicacdo ou ndo das normas juridicas, e ndo
mais como uma questdo de validade do Direito, isto é, de como a aplicagdo do
Direito, segundo o prdprio Direito, deve dar-se; uma confuséo entre o nivel do

‘ser’ e o nivel do ‘dever-ser’ que a Teoria Pura tanto procurou evitar. (CATTONI
DE OLIVEIRA, 2012, p. 142).

Kelsen cai novamente em contradigdo. Aliés, a rigor ndo ha qualquer con-
tradigdo no discurso da Teoria Pura, pois ele omite o problema que, no entanto,
permanece latente: Se ndo ha método capaz de extrair do dever ser normativo
a resposta correta, se a resposta correta é uma iluséo e, portanto, apenas exis-
tem possibilidades normativas, como verificar estas possibilidades e como sa-
ber se de fato todas elas estdo contidas na moldura? De que modo entdo é pos-
sivel classificar a norma inferior produzida pela interpretagdo auténtica como
interior ou exterior & moldura?
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Todas estas perguntas fundamentais ficam sem respostas.

Kelsen apenas discorre que na interpretacdo auténtica, principalmente no
elemento volitivo desta, adentram certamente “outras normas” de moral, jus-
tica, etc., mas ndo sendo normas juridicas, a ciéncia do direito positivo nada
pode dizer sobre sua “validade e verificabilidade”, limitando-se a admitir sua
existéncia e influéncia na norma final.

Na medida em que, na aplicacdo da lei, para além da necessaria fixacéo da mol-
dura dentro da qual se tem de manter o ato a por, possa ter ainda lugar uma
atividade cognoscitiva do 6rgéo aplicador do Direito, ndo se tratara de um co-
nhecimento do Direito positivo, mas de outras normas que, aqui, no processo da
criagdo juridica, podem ter a sua incidéncia: normas de Moral, normas de Jus-
tica, juizos de valor sociais que costumamos designar por expressoes correntes
como bem comum, interesse do Estado, progresso, etc. Do ponto de vista do
Direito positivo, nada se pode dizer sobre a sua validade e verificabilidade. [...]
Relativamente a este, a producdo do ato juridico dentro da moldura da norma
juridica aplicanda é livre, isto €, realiza-se segundo a livre aprecia¢éo do 6rgao
chamado a produzir o ato. (KELSEN, 2009, p. 393, grifo nosso).

Por outro lado, Kelsen constata que, em decorréncia, a norma gerada pela
interpretacdo auténtica cuja escolha se deu por alguma possibilidade normativa
de fora da moldura pode, como qualquer outra, tornar-se precedente, adqui-
rindo assim generalidade e vinculatividade se ndo for anulada pelo Tribunal de
Gltima instancia.

Este exemplo de grandes repercussdes nos oferece uma visdo privilegiada
tanto acerca das consequéncias possiveis e de fato existentes da hermenéutica da
Teoria Pura, ainda mais perniciosas em paises periféricos de baixa tradi¢do demo-
crética e constitucional, quanto de sua fragilidade perante os proprios pressupostos
cientificos da Teoria Pura do Direito. A doutrina hermenéutica contida na Teoria
Pura, mormente a interpretacdo auténtica e seu elemento volitivo, “[...] ¢ dificil-
mente compativel com a fungdo da judicatura no Estado constitucional.” (LA-
RENZ, 1997, p. 108). Como ultima consequéncia, € exatamente este elemento vo-
litivo, a vontade, que de fato produz ou aniquila o direito, legitima-o ou deslegi-
tima-o, indiferente a qualquer dever normativo, independentemente de qualquer
teoria ou ciéncia.

Por esta razdo o positivismo normativista de Hans Kelsen permanece téo
forte. Ele traz sub-repticiamente muito do que, erroneamente, considera-se
como seu antidoto. Pode-se dizer que a conclusdo da Teoria Pura do Direito
expressa na hermenéutica juridica do capitulo oitavo seja apenas outra forma
mais sofisticada de defender os postulados do movimento do direito livre, 0
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qual propunha a liberdade total do intérprete e aplicador. A hora da aplicacio
do direito vale tudo, os juristas estdo livres... da lei. Curiosamente uma das
escolas de combate ao positivismo exegético, abrindo caminhos para o0 norma-
tivismo de Kelsen e que hoje apresenta forca em suas variadas formas de cor-
rentes voluntaristas.

6. CONCLUSAO

Immanuel Kant realiza na filosofia o que Nicolau Copérnico realizou na
astronomia, aproximacao notada pelo proprio filésofo de Kénigsberg (2001, p.
49). Se Nicolau Copérnico desconstruiu de maneira irreversivel o milenar sis-
tema ptolomaico adotado pela Igreja Catdlica, substituindo a Terra pelo sol
como centro da ordem planetaria, Kant faz a filosofia voltar-se totalmente para
a mente humana, o modo de seu funcionamento, enfim, como € possivel o co-
nhecimento e como o ser humano, ser racional, conhece. Em suma, a razéo
humana de si para si mesma, destituida de qualquer consideragdo mistica ou
religiosal’. Eis a decisiva contribuicdo de ambos para 0 humanismo, na secu-
larizacdo do mundo projetada pela modernidade.

Na revolucdo copernicana operada por Kant, o sujeito cognoscente é o
centro solar do universo racional em torno do qual giram os objetos cognitivos.
Ha a definitiva cisdo no pensamento moderno entre sujeito e objeto, diferenci-
ando a metafisica moderna da classica. O conhecimento apenas é possivel a
partir desta separacédo entre o que conhece e 0 que é conhecido.

Somente com esta cisdo entre sujeito e objeto do conhecimento torna-se
possivel para Hans Kelsen construir a Teoria Pura do Direito, onde cabe ao
sujeito da interpretacdo ndo auténtica conhecer e descrever o objeto especifico
de sua ciéncia, a norma. Ai estd a pequena grande heranca de Kant para Kelsen:
pequena pois, como vimos, da enorme obra kantiana Kelsen serve-se apenas
da epistemologia, afastando veementemente a doutrina moral de estreitissima
conexdo com o direito; grande, pois esta é a operacdo mais fundamental na
filosofia do Ocidente desde os gregos, da qual Kelsen ndo poderia passar imune
e também da qual a sua Teoria Pura depende. Longe de ser exclusiva, Kelsen

17 “Nunca posso, portanto, nem sequer para o usO pratico necessario da minha razéo, admitir Deus,
liberdade e imortalidade, sem ao mesmo tempo recusar a razdo especulativa a sua pretensdo injusta
a intui¢Oes transcendentes, porquanto, para as alcangar, teria necessariamente de se servir de princi-
pios que, reportando-se de fato apenas aos objetos de experiéncia possivel, se fossem aplicados a algo
que ndo pode ser objeto de experiéncia, 0 converteriam realmente em fendmeno, desta sorte impossi-
bilitando toda a extensao prética da razdo pura. Tive pois de suprimir o saber para encontrar lugar
para a crenga.” (KANT, 2001, p. 53).
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compartilha a heranga epistemoldgica de Kant com a propria modernidade, en-
fim.

Por outro lado, a Teoria Pura do Direito é toda ela, basicamente, concei-
tual. O discurso kelseniano constroi-se em defini¢Ges e distingdes entre con-
ceitos; conceitos puros dados a priori, independentes da experiéncia, como a
norma e a norma hipotética fundamental, residindo ai outra influéncia do pen-
samento de Kant.

O mestre de Konigsberg também afirma a impossibilidade de derivar o
dever ser do ser, mas qualquer aproximacao com a doutrina de Kelsen neste
ponto mostra-se completamente descabida. Em Kant, a lei moral comanda a
acdo, o dever ser € mandamento racional da moralidade (no que a doutrina de
Kant deve muito a Descartes). Em suma, o dever ser refere-se a leis morais
inatas a racionalidade. J& o dever ser de Kelsen, muito diferente, é simples-
mente a norma com a qual se ocupa exclusivamente a Teoria Pura do Direito.
De modo que, em concluséo, a semelhanga estad na nomenclatura e nada mais.

Despojada da doutrina ética (que compreende a moral e o direito), recu-
sando em consequéncia o imperativo categorico, além de transformar decisi-
vamente o ser e o dever ser originais, Kelsen recebe pouco de Kant.
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