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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
FILOSOFIA DO DIREITO E CATEDRA LUISALBERTO WARAT

Apresentacdo

O GT Filosofia do Direito e Catedra Luis Alberto Warat foi desenvolvido com toda a sua
plenitude no dia 29 de junho de 2020, mesmo tendo sido realizado integralmente de forma
virtual, inaugurando um novo estilo de reflexdo.

O Conpedi, como sempre, estimulou 0 debate e a pesquisa sobre a Filosofia do Direito,
permitindo a discussdo de tematicas fundamentais para a observacdo do Direito, desde a
releitura de autores classicos, até assuntos extremamente atuais.

No entanto, os membros do GT ndo deixaram de inovar ao criticar de forma bem
contundente. as questdes politicas, sociais e de salde publica, criadas pela Pandemia Global,
como se pode constatar nos textos apresentados.

Nesse sentido, foram apresentados 22 textos (com duas auséncias), e debatidos, os seguintes
assuntos:

1. A FILOSOFIA, O DIREITO E A FILOSOFIA DO DIREITO

A partir de uma abordagem aristotélica as autoras buscam estabelecer uma critica a
abordagem tradicional da Filosofia do Direito de matriz positivista, propondo com suporte
em Kant e Gadamer, uma reconciliacdo com a Justi¢ca como fundamento do Direito.

2. A LIQUIDEZ DA SOCIEDADE ATUAL (O AMOR E SUA ESSENCIA)

O texto propde, com base na andlise sociolégica de Zygmunt Bauman, uma abordagem dos
relacionamentos interpessoais sob a perspectiva de sua fragilidade e fluidez, extremamente
atual, sugerindo uma abordagem centrada no fortalecimento desses vincul os sociais.

3. A NECESSIDADE DA INCORPORACAO DOS VALORES DE LIBERDADE,
IGUALDADE E DIGNIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO: UMA ANALISE
HISTORICO-JURIDICA A PARTIR DO NAZISMO

O texto propde uma abordagem do Direito a partir das teorias hermenéuticas e dos direitos
fundamentais como uma critica @ modelo positivista, que aponta ter sido empregado, em



alguma medida no periodo nazista atribuindo, pelo menos em parte, a influéncia do
pensamento de Carl Schimitt.

4. AS LIBERDADES HUMANAS COMO BASES DO DESENVOLVIMENTO NO
PENSAMENTO DE AMARTYA SEN

O texto examina o conceito das liberdades substantivas tal como propostas por Amartya Sen,
propondo que elas podem ser tomadas como base para a formulagdo de um modelo de
desenvolvimento menos desigual .

Prop&e que esse modelo pode estimular e fortalecer os direitos politicos de modo a fortalecer
ademocracia.

5. CONSIDERACOES SOBRE JUSTICA E DIREITO NA POS-MODERNIDADE

O autor faz algumas consideracdes acerca do tema da Justica, em especial, a partir de uma
visdo realista com base em Ross, mas também a partir do pensamento de Norberto Bobbio.

Sugere que € possivel uma compatibilizacéo entre o Direito e a Justica por meio do resgate
dos valores e de processos sociais correlatos, em especial, o educacional.

6. DEUS, DINHEIRO E DIREITO DA PERSONALIDADE: UMA OUTRA TRINDADE A
SER DESMISTIFICADA

O texto adota uma perspectiva marxista para criticar a influéncia do dinheiro e da
personalidade como um fator determinante na formacéo das relagdes juridicas, apresentando-
os como deificagoes.

7. DIREITO E IDEOLOGIA: A CRITICA DA DIALETICA MATERIALISTA MARXISTA
ASFILOSOFIAS DA HISTORIA

O texto propbe a abordagem marxista da histéria supondo que possa ser considerada
cientifica, e, a0 mesmo tempo rejeitando esse estatuto as teorias concorrentes. Ao mesmo
tempo, estabelece que o direito deve ser entendido como mera reproducdo das relacdes
econdmicas, tais como descritas por seu referencial tedrico.

8. bO HOMO FABER AO HUMANISMO INTEGRAL: NEOTOMISMO COMO
VEREDA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA JUSTICA NO DIREITO



O texto propde uma abordagem da dignidade humana e da justica baseada numa perspectiva
neotomista entendendo ser adequada e suficiente para reconstruir a partir dessas noc¢des as
relacdes juridicas e o proprio Direito.

9. DO NEOPOSITIVISMO AO POSITIVISMO: CONSIDERACOES A RESPEITO DO
CONCEITO DE DIREITO DE ROBERT ALEXY E DE SUA LEITURA DA TEORIA DO
DIREITO DE KELSEN

O autor analisa, em esséncia, a concepcdo adotada por Alexy ao caracterizar a teoria do
Direito de Kelsen.

O cotejo entre ambas as teorias foi feito tomando por eixo as relagdes entre Direito e Moral e,
assim, o conceito de principios.

O texto sugere a retomada do pensamento kel seniano.

10. ESTADO LAICO DE MAIORIA CRISTA: UM ESTADO NOTADAMENTE TEISTA
O artigo analisa o significado juridico do principio do Estado Laico, sugerindo que esse
conceito é compativel com uma definicdo que engloba uma perspectiva teista. O pano de
fundo é arealidade brasileira.

11. FUNDAMENTOS DA LIBERDADE E DO DIREITO EM HEGEL

O texto retoma o texto classico sobre a Filosofia do Direito de Hegel, demonstrando a sua
atualidade.

12. HA JUSTICA ALEM DA VIRTUDE? AMAYA EM FOCO
O texto expbe o pensamento da filosofa mexicana Maria Amalia Amaya Navarro propondo
gue seu pensamento possa ser adotado como um parametro de atuacéo judicial limitado pela

ideia aristotélica de virtude.

Quanto ao relacionamento entre os agentes processuais e suas condutas, o0 texto, porém,
aponta ainsuficiéncia dateoria.



13. HOBBES E SCHMITT: UMA LEITURA CRUZADA A PARTIR DA
APROXIMACAO DOS CONCEITOS DE LEI FUNDAMENTAL, NOMOS E
SOBERANIA COMO MONOPOLIO DECISORIO

O texto sugere que o pensamento de Hobbes e Schmitt apresenta confluéncias em funcgéo,
principalmente, da centralizacdo dos exercicios do poder, que, sugere pode ser verificado
pela correspondéncia, em ambos, da nocéo de prevaléncia do Estado sobre a o Direito.

14. NOTAS SOBRE O DIREITO AO ESQUECIMENTO NA SOCIEDADE DA
TRANSPARENCIA

O texto utiliza uma abordagem positivista de matiz kelseniana, para analisar como o direito
ao esguecimento, deve ser reconhecido no atual panorama juridico no ambito do direito de
personalidade.

Reflete, também acerca dos limites da efetividade desse direito na realidade contemporanea.

15. O DIFERENTE, DIVERGENTE, DESVIANTE NO DIREITO: A RACIONALIDADE
DESCENTRADA COMO FORMA DE DESCONTRUIR O ETNOCENTRISMO NO
DIREITO

A autora supde haver uma visdo etnocéntrica no direito atual que limita a sua abrangéncia aos
sujeitos que ndo se integram a um dado modelo padronizado.

A despeito da abordagem antropol 6gica, propde, que uma alteracéo da racionalidade juridica
pode ser um caminho para uma incidéncia subjetivamente plural.

16. O DIREITO ACHADO NA RUA E MEDIACAO: CONVERGENCIAS ENTRE
ROBERTOLYRA FILHO E LUISALBERTO WARAT

O texto examina ambas as teorias em funcdo de seu carater antidogmético (ou
contradogmético). A partir desse eixo indica possiveis confluéncias. Pois, os autores foram
pioneiros da critica juridicano Brasil e se interessam pelo direito dos excluidos.

17. O IMPACTO DO CAPITAL IMPRODUTIVO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO



O texto examina o capital improdutivo do ponto de vista conceitual e, também, sugere
impactos no desenvolvimento social.

Em que pese ndo ficar claro quem sdo titulares desse tipo de capital (ha uma critica ao
sistema financeiro,) sugere gque esse entrave tem implicacdes sobre a concretizagdo dos
direitos fundamentais e, assim, enfraguecimento da democracia.

18. O PENSAMENTO FILOSOFICO DE MIGUEL REALE

O texto apresenta 0 pensamento de Reale apontando a importancia da sua formulagéo no
pensamento nacional.

O Autor sugere que tal concepcao tedrica pode ter contribuido para a adequada compreensao
da teoria de Kelsen no espaco académico brasileiro. E, ao mesmo tempo, ter diminuido a
influéncia do normativismo.

19. O REFUGIO POR UMA PERSPECTIVA FILOSOFICA A PARTIR DE DERRIDA

O artigo procura perscrutar a relacdo entre justica e direito, desde o conceito de reflgio
juridico, estudado desde o fenébmeno do reflgio. Assim prop&e que segundo o0s conceitos de
ateridade e hospitalidade do filésofo Derrida, pode se analisar, se os refugiados sdo
acolhidos a partir de uma 6tica da hospitalidade.

20. OS LIMITES REGULAMENTADORES DA PROPAGANDA ELEITORAL NO
AMBITO DAS REDES SOCIAIS A PARTIR DA TEORIA DOS SISTEMAS
AUTOPOIETICOS

O texto propde que o espaco virtual no ambito das relacbes mediadas pela internet possa ser
tomado como um sistema auténomo tal como proposto pela teoria dos sistemas de Luhmann.

A partir dessa premissa examina algumas possibilidades normativas decorrentes dessa
abordagem sociol 6gica.

21. SEIN, SOLLEN UND RECHT: A ORDEM JURIDICA E AS NORMAS EM HANS
KELSEN EH. L. A. HART



A autora sugere que Hart na sua obra “O conceito de Direito” ao realizar sua critica ao
pensamento de Kelsen ndo utilizou a concepcdo mais atual, entdo existente da Teoria Pura do
Direito, de modo que as suas reflexdes sdo imprecisas.

Sugere, assim, que a descricdo imperativista que o autor inglés faz de Kelsen é desfocada.

22. SUJEITOS DE (NAO) DIREITOS: DIFERENCAS ESQUECIDAS E O SENTIMENTO
NO DIREITO A PARTIR DE LUISALBERTO WARAT

Neste artigo, analisa-se como encontrar a diferenca no Direito a partir do pensamento de Luis
Alberto Warat. Faz-se uma mencgdo ao entendimento de igualdade e de exclusdo da forma
como é compreendido no ordenamento juridico. Analisa-se o tema da diferenca a luz do
sentimento, produzindo-se reflexdes na perspectiva waratiana.

Por Leonel Severo Rocha, Prof.URI e UNISINOS
Jodo Martins Bertaso, Prof.URI
Jean Carlos Dias - CESUPA

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Filosofia do Direito e Catedra Luis Alberto
Warat apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais,

foram selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados
na Revista Brasileira de Filosofia do Direito ou CONPEDI Law Review. Equipe Editorial

Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DO NEOPOSITIVISMO AO POSITIVISMO: CONSIDERACOES A RESPEITO DO
CONCEITO DE DIREITO DE ROBERT ALEXY E DE SUA LEITURA DA TEORIA
DO DIREITO DE KELSEN

FROM NEOPOSITIVISM TO POSITIVISM: CONSIDERATIONS REGARDING
ROBERT ALEXY’SCONCEPT OF LAW AND HISREADING OF KELSEN'S
THEORY OF LAW

LucasBertolucci BarbosadeLimal

Resumo

O presente artigo tem como objetivo confrontar o conceito de direito de Alexy e o de Kelsen.
Para tanto, este trabalho — construido pelo método dedutivo e com o uso de leitura
bibliogréfica como fonte — foi dividido em trés capitulos. No primeiro, sera abordado como o
positivismo juridico é recebido pelo “neopositivismo” juridico de Robert Alexy. No segundo,
o direito sera confrontado pelas consideracfes criticas de Pachukanis e Benjamin. No
terceiro, far-se-a o confronto entre as teorias juridicas de Alexy e de Kelsen.

Palavras-chave: Positivismo, Neopositivismo, Robert alexy, Hans kelsen

Abstract/Resumen/Résumé

The present article’saim isto confront Alexy's and Kelsen's concept of law. For this purpose,
this work - built by the deductive method and using bibliographic reading as a source - was
divided into three chapters. In the first, it will be discussed how legal positivism is received
by Robert Alexy's legal “neopositivism”. In the second, the law will be confronted by the
critical considerations of Pachukanis and Benjamin. In the third, there will be a confrontation
between the legal theories of Alexy and Kelsen.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Positivism, Neopositivism, Robert alexy, Hans kelsen

1 Mestrando em ciénciajuridica pelo Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncias Juridicas da Universidade
Estadual do Norte do Parana (PPGCJ-UENP). Bolsista da CAPES pelo Programa Demanda Social.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Uma pesquisa realizada pela Associacao dos Magistrados do Brasil em 2018 (VIANNA;
CARVALHO; BURGOS (Orgs.), 2018) indica que dos autores classificados como “académicos”
ou “filosoficos” — isto €, autores “ndo doutrindrios” — o segundo mais citado ¢ Hans Kelsen,
que fica atras apenas de Robert Alexy. Ambas as posi¢des assustam por diferentes motivos. Em
primeiro lugar, a tradicdo de Kelsen realizada por Miguel Reale no Brasil conota o filosofo e
jurista austriaco como um autor de regras simplificadas de teoria geral do direito, deixando de
lado todo o potencial critico de sua obra. Em segundo lugar, a preferéncia de Robert Alexy por
parte dos magistrados revela a grande abertura do horizonte de decisdes possibilitada pela teoria
alexyiana, com seu banalizado principio da proporcionalidade.

Dentro do ambito do que se pode chamar de “teoria do direito”, Robert Alexy ¢ um autor
que se encaixa em uma vertente tedrica que busca fundar uma nova espécie de positivismo,
explicitamente contrario ao positivismo “tradicional” de Kelsen. A esse novo positivismo Alexy
da o nome de “neopositivismo”. O grande diferencial dele ¢ que, diferentemente do positivismo
kelseniano, o neopositivismo ndo separa “direito” e “moral”, mas fundamenta sua teoria do
direito de tal modo que consiga concatenar ambos os conceitos, fazendo jus a uma suposta
“justica”. A inobservancia de Alexy das especificas notas de Kelsen a respeito da
impossibilidade de separacdo do direito e da moral na prética, e de sua pretensdo de o fazer
apenas dentro da ciéncia juridica, s3o um indicativo da falha leitura que Alexy faz de Kelsen.

O presente artigo, escrito a partir de leitura bibliografica e com o uso do método
dedutivo, busca colacionar as duas teorias do direito, com o objetivo, alcangado ao final, de
esclarecer os equivocos de Alexy a respeito de Kelsen e de expor como a sistematicidade Teoria
Pura do Direito permite tanto ao cientista quanto ao intérprete pratico da lei uma fundamentagao
muito mais logica e concisa. Desse modo, o primeiro capitulo busca inserir ambos os
positivismos na historia do positivismo, mostrando em linhas gerais em que contexto se deu o
positivismo europeu do século XIX, e, ao continuo, trazendo o essencial de Alexy a respeito de
sua conceituacao teodrica do direito e de sua visdo a respeito do “positivismo”.

O segundo capitulo objetivou confrontar o “positivismo” com teorias ndo positivistas,
especificamente com a teoria do direito marxista de Evguiéni Pachukanis e com a filosofia de
Walter Benjamin. Ambos os autores, contemporaneos de Kelsen, reconstroem o direito levando
em conta o capitalismo. Pachukanis confronta a génese do direito contemporaneo com a génese
da troca de mercadorias capitalista, ao passo que Benjamin confronta direito e violéncia como

arquétipos de um mesmo poder.
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O ultimo capitulo empreende um retorno a Teoria Pura do Direito de Kelsen,
comparando-a com a conceituagdo de Alexy. O objetivo deste capitulo é confrontar ambos os
corpus tedricos exatamente nos pontos de divergéncia — e, em especial, em pontos que Alexy
se coloca explicitamente contra Kelsen — de modo a revelar como a recepc¢io em larga escala
de Alexy no direito brasileiro s6 pode ser contemporanea a uma recep¢ao igualmente fraca de

Kelsen por parte de Alexy.

2. O POSITIVISMO A PARTIR DA PERSPECTIVA DO NEOPOSITIVISMO

A ascensdo do positivismo, no século XIX, se deu em meio a contrarrevolucao
conservadora, que buscou estabelecer, ja ao final da Revolucdo Francesa, um direito estavel,
cuja manutengao se centra cada vez mais na constitui¢ao do Estado. O constitucionalismo como
sistematizador do direito positivo passa a ser o topico central dos estudos juridicos, € o direito
constitucional aparece como uma disciplina de direito. Nesse processo, o sistema normativo ¢
progressivamente separado do estado de coisas que ordena, e o direito positivo trata-se cada
vez mais de um sistema normativo abstraido do estado da situacdo. E essa formalizacdo
ideologica do direito que vige no inicio do século XX, momento em que Kelsen publica sua
doutrina a respeito de uma teoria pura do direito, e que busca sistematizar o direito formal
imperante em sua época.

Uma tendéncia que acompanha o direito positivo em toda sua historia, no entanto, € a
manutengdo de um forte poder excepcional por parte dos Estados. A excecdo sempre se fez
necessaria, como forma de reajustar esse direito cada vez mais cristalizado e mon6tono, cada

3

vez mais “estavel”, as diferentes demandas econdmicas. Portanto, se, por um lado, o
constitucionalismo acompanha o aparecimento da democracia parlamentar como principal
regime estatal na Europa pos-revoluciondria, esse parlamentarismo ascendente se d4 ao lado de
fortes chefes do poder executivo, que podiam, a qualquer momento, dar inicio a um estado de
sitio. No pos-Primeira Guerra, em um contexto de forte crise econdomica mundial, aos
presidentes eram conferidos plenos poderes, isto €, poderes excepcionais para gerir os Estados,
de modo a adequar os respectivos ordenamentos as necessidades econdmicas.

Ao final do século XX, contudo, o estagio do constitucionalismo ja nao ¢ o mesmo de
entdo. O Estado, e a excegdo juridica que o acompanha, sdo sistematicamente submetidos a uma
economia global indomavel, um capital financeiro que requer cada vez mais a adequacao dos

governos estatais para que possa se reproduzir. Implicagdo direta dessa submissao € a separagao

da constituicao —isto €, do ordenamento normativo positivo — do Estado. Adentrando os Estados
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a um regime de pura anarquia submissa ao capital mundial, o direito positivo, enquanto
conjunto de normas universais e abstratas, passa a ser protegido pelo poder judiciario, e ha uma
guinada tedrico-juridica em direcao as teorias da decisdao, uma preocupagdo constante com o
modo como os juizes interpretam e¢ decidem. O grande problema é que essa perspectiva
“jurisdicional” do constitucionalismo ndo da conta da latente crise em torno do Estado e da
constitui¢do, e apenas vela o problema sob o manto do decisionismo salvifico.

Entre os tedricos do constitucionalismo jurisdicional estd Robert Alexy, jurista alemao.
O objetivo de Alexy ¢ estabelecer um teoria da decisdo a partir dos principios, de modo a
garantir um certa seguranga juridica em torno das interpretagdes do direito. E, paralela a sua
teoria da interpretacdo juridica, ha algumas consideragdes de Alexy a respeito da validade do
direito, consideracdes estas que se tomou como ponto de partida para esta investigagdo. Se, por
um lado, Alexy toma como n6 central de sua teorizacdo a relagdo entre direito e moral, por
outro lado percebe-se que o jurista alemao coloca as relagdes entre direito € economia e direito
e politica em segundo plano, e arrisca, em razao disso, decair em um certo moralismo juridico.

“O principal problema na polémica acerca do conceito de direito ¢ a relagdo entre direito
e moral.” (ALEXY, 2009, p. 3) ¢ a primeira frase de um livro de Robert Alexy, em que ele busca
resolver o problema do conceito e da validade do direito. Enquanto as teorias positivistas,
segundo o autor, defendem a tese da separacdo entre direito e moral, as teorias ndo positivistas
defendem a tese da vinculagdo (ou da ndo separagdo)’. Alexy, de modo a organizar a sua
maneira a conceituacao do direito, € com o escopo de permitir uma definicdo mais especifica
do que ¢ o positivismo do século XX, propde uma separacao de duas perspectivas para se
visualizar a relagdo entre moral e direito: a perspectiva do observador e a perspectiva do
participante (HART, 2009)2. A primeira diz respeito a um observador de fora de um dado direito,
a segunda diz respeito a um participante de um dado direito.

Da perspectiva do observador, “integra o direito aquilo que os tribunais e as autoridades
fazem apoiando-se no enunciado de normas que, de acordo com os critérios de validade do
sistema juridico vigente em questdo, sdo estabelecidas conforme o ordenamento” (ALEXY,

2009, p. 36). Alexy percebe, neste ponto, um limiar que separa um ordenamento juridico

1 Como exemplos de argumentos ndo positivistas, Alexy traz duas decisdes judiciais. A primeira, de 1968, em que
o Tribunal Constitucional Federal alemao decide, incidentalmente, pela nulidade desde a origem da lei nazista que
retirava a cidadania de judeus emigrados, pois esta lei infringe principios fundamentais da justi¢a. A segunda, de
1973, em que o Supremo Tribunal de Justica alemao cria direito ao decidir contra legem, emum caso que permitiu,
quando lei geral proibia, indenizag¢do em dinheiro por danos imateriais.

2 Neste livro, Hart propde, para se analisar a natureza de uma obrigacao juridica, a separagdo entre um ponto de
vista externo € um ponto de vista interno, ou seja, aquele que vé o cumprimento ou ndo da obrigacgdo de fora, e
aquele que o v€ de dentro de um dado sistema juridico.
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daquilo que ndo ¢ um ordenamento, uma condi¢gdo minima, que ele chama de pretensdo a
correg¢do. Esta pretensdo nada mais € que a pretensdo de legitimag¢do de uma dada ordem
violentamente posta, com a afirmacao descritiva de que as praticas desta ordem sdo corretas
com base em algum fundamento. Desse modo, o observador percebe que ndo ha conexdo
necessaria entre direito e moral, ou seja, que a existéncia de um direito estd condicionada tao
somente a pretensdo a corregdo de determinado direito, e ndo a explicita corre¢do por meio da
moral.

A perspectiva do participante, assim como a do observador, percebe que todo direito
existente possui necessariamente uma pretensiao a corre¢do, ou seja, que um sistema juridico
que ndo contivesse uma pretensdo a corre¢do seria desclassificado como direito. Da mesma
forma, e este ¢ o diferencial das perspectivas, nota o participante que os sistemas juridicos que
formulam esta pretensdo, mas ndo a satisfazem — apesar de nao deixarem de ser sistemas
juridicos — seriam defeituosos. Segundo o tedrico alemao, os juspositivistas, para se aterem ao
argumento da correg¢do, do qual ndo € possivel fugir, poderiam fazer uso de dois argumentos
diferentes: o argumento dos principios e o argumento da injustica.

O argumento dos principios consiste na percep¢ao de que existem aberturas no direito,
e na constatagdo de “que o juiz também esta vinculado no &mbito da abertura do direito positivo,
ou seja, do direito estabelecido e eficaz, e isso de uma maneira que cria uma vinculacao
necessaria entre direito e moral” (ALEXY, 2009, p. 84). Ele ¢, portanto, um argumento restrito
a teoria da interpretagdo juridica judicial, e se sustenta por trés teses: a tese da incorporagdo, a
tese da moral ¢ a tese da correcdo.

A tese da incorporagdo afirma que todo sistema juridico com um minimo de
desenvolvimento contém principios. Os principios configuram uma relagdo qualquer entre
direito e moral, de forma que toda ponderagdo ¢ uma ponderagdo de principios, €, em razao
disso, ndo uma ponderacao apenas moral, mas também juridica. A tese da moral diz que existe
uma conexao necessaria entre o direito e uma moral qualquer. Todo principio estd relacionado
a uma moral qualquer, de modo que, inversamente, toda decisdo moral, independente da moral
em questdo, ¢ uma decisdo juridica por levar em consideracdo um conjunto de principios. A tese
da corregdo afirma que os principios configuram nao sé uma conexao necessaria entre direito
e moral, mas uma conexao necessaria entre o direito ¢ a moral correta.

O argumento da injustica consiste na constatacdo de que apenas uma situacdo de
extrema injusti¢a, na qual nem a pretensdo a corre¢ao estivesse presente, poderia desclassificar
o direito como ordenamento juridico; qualquer injustica meramente defectiva, resultante da

inobservancia do direito abstrato, apenas desqualifica o direito. Alexy defende que o critério
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para essa desclassificagdo em razdo da extrema injustica depende da moral, pois apenas a moral
seria capaz de barrar a extrema injusti¢a do direito. Seu fundamento principal concentra-se no
que ele chama de fese fraca da vinculagdo, que consiste na relagdo ndo-desclassificatoria entre
direito e moral (ou seja, a vinculagdo acima mencionada) que impede a moral de desclassificar

o direito, a menos que este ultrapasse o limiar de injustica.

Em primeiro lugar, a teoria fraca da vinculagdo, que encontra expressao, por
exemplo, na formula de Radbruch, ndo fundamenta, abaixo do limiar da
injusti¢a extrema, o risco de uma legitimacao acritica, uma vez que, nesse caso,
uma contradi¢do entre direito e moral ndo elimina o carater juridico. Em
segundo lugar, ndo existira, pelo menos acima desse limiar, o risco de uma
legitimacdo acritica se as exigé€ncias morais minimas que marcam o limiar
forem suscetiveis de uma fundamentagao racional. (ALEXY, 2009, p. 59)

Dessa forma, ¢ necessario que haja uma fundamenta¢do racional — e que esta
fundamentagdo seja moral — de um limiar de injusti¢a, que funcionaria como um umbral do
conceito de direito, eliminando dele tudo aquilo que o atravessa. Antes da passagem desse
umbral, ou seja, em questdes que ndo tangenciam a extrema injusti¢a, a relagdo ou nao-relagao
entre moral e direito apenas altera a qualidade deste, mas ndo seu conceito.

Frente ao problema do relativismo, que propde que a determinacdo do que seria uma
injustica extrema seria muito relativa e subjetiva ao se fazer uso da moral, o autor reconhece
que, apesar disso, por meio do direito posto, ndo é possivel combater uma tal injusti¢a, a moral
se faz necessaria. Em resumo, de acordo com a teoria de Robert Alexy, a moral é necessdria
para a fundamentacao racional do limiar do direito (para a determinagdo da (des)classificacdo),
e a moral ¢ contingente, embora preferivel, para a fundamentacao racional dos critérios de
justica dentro do direito justo (para a determinagdo da qualificacdo).

A teoria de Alexy a respeito do conceito de direito apresenta algumas lacunas e
indeterminagdes que revelam, paradigmaticamente, o decaimento de parte dos estudos a
respeito do constitucionalismo em um moralismo a respeito do justo. A pressuposta ignorancia
do positivismo frente a moral desvinculam, segundo a concepgao de Alexy, o direito da justica,
o que impediria a separagcdo do extremamente injusto das teorias do direito. Nao se deveria
levar em consideracdo, por sua vez, a hipotese de que o direito, tal como ele €, independeria de

corre¢ao moral ou de um minimo de justiga?

3. CONTRAPONTOS NAO POSITIVISTAS AO POSITIVISMO JURIDICO:
BENJAMIN E PACHUKANIS
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A proposta da vinculagdo do direito a uma moral correta perde de vista, muitas vezes, o
carater constitutivamente violento do direito. Duas construgdes tedricas a respeito dessa
tematica podem auxiliar tal investigagdao: a de Walter Benjamin e a de Evguiéni Pachukanis.
Ambos os autores — o primeiro, um filésofo alemao da época da Republica de Weimar, o
segundo, um jurista russo da época da Revolugdo Bolchevique.

Benjamin, em seu texto Sobre a critica da violéncia (Zur kritik der Gewalt)
(BENJAMIN, 2013), analisa o carater propriamente violento do direito a partir da separacao
doutrinaria entre poder constituinte e poder constituido. De acordo com um entendimento
popularizado no constitucionalismo do século XIX, e que tem Sieyés como seu expoente, o
direito encontra seu principio fundacional em um poder constituinte do povo, de modo que o
povo seria o soberano detentor da poténcia de criar um Estado. Como a concepgao de Estado,
a partir do século XIX, acompanha uma tendéncia positivista, o poder a ser constituido pelo
povo traduz-se em uma constituicdo positivada, e a ideia de “Estado” passa a se indeterminar
com a ideia de “constituicdo”. A constitui¢do ¢ realizada a partir de uma assembleia
representativa, mas o fundamento juridico para a sua realizag¢do ¢ o poder constituinte do povo,
que legitima o ato de positiva¢ao da constituigao.

Esse processo de ascensao do positivismo, no entanto, esconde uma caracteristica ainda
mais fundamental a respeito do direito, qual seja, sua intima relagdo com a relagdo de troca de
mercadorias. Se, por um lado, o direito tomado de uma perspectiva positivista entende a norma
como a unidade axiomatica do direito, de modo que tudo dela deriva, Pachukanis busca mostrar,
em seu Teoria geral do direito e marxismo (PACHUKANIS, 2017a; 2017b), que essa acepgao
desconsidera o carater derivado da norma. A norma, ou o “direito objetivo”, seriam derivados
da relacdo juridica, ou do “direito subjetivo”. O ponto de partida do jurista russo para tal
proposi¢do ¢ a critica da economia politica marxista. O direito positivo do século XIX tem,
como principais pilares dogmaticos, o estabelecimento da igualdade juridica e da igual
liberdade de todos os sujeitos de direito. Essa crescente malha da igualdade e da liberdade
juridicas dos sujeitos de direito, contudo, sdo concomitantes a universalizagdo da relagdo de
troca de mercadorias capitalista.

Em determinado momento do decorrer historico, as relagdes de troca de mercadorias na
Europa, que devém principalmente do recém-instaurado mercantilismo global, passam a incluir
uma nova mercadoria dentro de seu campo: o trabalho. O trabalho passa a ser separado de seu
portador, passa a ser sua propriedade, de modo que ¢ sub-repticiamente transformado em
mercadoria. E esse processo de aumento da mercantilizacdo do trabalho, em detrimento da

mercantilizagdo do escravo ou do servo, acompanha um aumento da igualdade formal entre os
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portadores de mercadoria. Para que a compra e venda do trabalho possa se dar, ndo basta a
reducdo do trabalhador a mercadoria, mas € necessario, cada vez mais, que exista uma igualdade
de condigdes juridicas entre o portador e o adquirente da mercadoria trabalho. A estabilizacao
e manutengdo dessa condi¢ao de igualdade juridica, por sua vez, formaliza-se no direito positivo,
de modo que, segundo Pachukanis, o processo de positivagao e constitucionaliza¢do do direito
derivam da relagao de troca de mercadorias.

Esse processo de ascensdo do positivismo e da igualdade entre os sujeitos do direito tem
ao seu lado, além disso, a mudanga no paradigma juridico-ideologico da soberania estatal. O
Estado passa a condi¢do de Estado-nacao, em cujo quadro o povo, agora “nac¢do”, passa a ser o
portador da soberania e, também, da constitui¢do. O fundamento das constituigdes positivas e,
consequentemente, dos Estados democraticos, concentra-se cada vez mais no povo. E, ja
durante a Revolucao Francesa, desponta a doutrina do poder constituinte, isto ¢, do poder de
realizar a constituicdo, como aquele poder proprio do Terceiro Estado — formado pelo “povo”,
isto €, pelos ndo nobres, pelos burgueses e trabalhadores.

Essa passagem para o capitalismo, por sua vez, ndo se deu pacificamente e por mera
conveniéncia juridica. A elevacao do trabalho ao estatuto de mercadoria acompanhou um
violento processo de cercamento de terras, de separacao e expulsdo de camponeses de seus
terrenos, de modo a ndo deixar-lhes outra alternativa sendo o livre trabalho, ou seja, a venda do
proprio trabalho como mercadoria aos desapossadores. Nesse interim, Walter Benjamin entende
que a separacdo doutrinaria entre “poder constituinte” e “poder constituido” acompanha a
formacao de um mito.

Nao existe uma separacdo entre a violéncia que pde o direito e aquela que o mantém.
Direito e violéncia estdo em relagdo de continuidade, de modo que, para que o carater violento
do direito possa evanescer, € preciso que um mito possa tomar seu lugar. A propria ideia de um
“poder constituinte”, portanto, e de sua separagdo do direito enquanto “poder constituido”,
Benjamin nomeara de “poder mitico”.

O direito enquanto “poder mitico” torna possivel a expropriagao cada vez mais agressiva
do trabalho pelo capital. Sendo possivel legitimar o direito positivo, da maxima liberdade e
igualdade, a partir do mito do poder constituinte e da soberania popular, toda expropriagdo do
trabalho e consequente reproducdao social da desigualdade mantém-se desatreladas do
ordenamento juridico e do campo da politica, como consequéncias sociais que se ddo em razao
de contingéncias da ordem economica. O carater constitutivamente violento direito, tal qual
abordado por Benjamin e por Pachukanis, reinscreve a necessidade de se vincular o direito a

uma moral correta.
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Se a proposta trazida por Alexy estiver correta, o Unico critério necessario para se
atravessar a maxima injustica € a legitimacao do direito, sua mitificacdo frente a violéncia que
o poe. Nao ha moral correta para o direito, senao aquela que torna possivel o uso agressivo da
for¢a por meio dos mais diversos dispositivos, uma moral propriamente capitalista. E evidente
que, segundo tal argumentagdo, Alexy chamaria de “justo” a todo direito em funcionamento,
isto €, a toda violéncia mitica, de modo que o pressuposto para a justi¢a seria tdo somente o
direito, e todo debate dentro do direito se reduziria ao debate moral a respeito do “mais” ou
“menos” justo. O “poder mitico”, posto em evidéncia por Benjamin, €, portanto, a partir do

“argumento da injustica”, inevitavelmente endossado pela pressuposi¢cao moral de Alexy.

4. CONTRAPONTO POSITIVISTA AO POSITIVISMO JURIDICO: RETORNO A
KELSEN

E contrapondo-se, porém, a um outro pensador que o neopositivismo de Robert Alexy
tem lugar. Seu conceito de direito nasce da pretensdo de outros teoricos de se separar direito e
moral; o ponto maximo dessa separagao esta na teoria pura do direito de Hans Kelsen. Segundo
o entendimento de Alexy, o puro formalismo de Kelsen ignoraria os problemas de justica moral
concernentes ao direito, posto que sua teoria pura partilharia de uma visdo ldgica das normas
de direito.

O filosofo do direito e jurista Hans Kelsen, nascido no antigo Império Austro-Hungaro,
em 1881, foi um dos pilares do chamado juspositivismo. Produziu grande parte de seus escritos
na primeira metade do século XX, sendo o livro Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre), de
1934 (reeditado em 1960), ndo s6 seu livro mais conhecido, mas um dos livros mais importantes
para os estudos do direito e da filosofia do direito no decorrer de todo o século, acolhido por
alguns e rejeitado por outros. Nao a toa, em seu prefacio a primeira edigdo, Kelsen diz — em
comentario aqueles que ja dialogavam com sua teoria pura desde antes da publicacdo do livro
— que “ndo ¢ pequeno o numero daqueles que, sem se confessarem adeptos da Teoria Pura do
Direito, em parte sem a mencionar, ou até mesmo rejeitando-a aberta e pouco amistosamente,
tomam dela resultados especiais” (KELSEN, 2009, p. X). J& na abertura de seu livro, o autor
explica em que consiste seu titulo, “Teoria Pura do Direito”.

Ela ¢ (1) uma teoria geral do direito positivo que, apesar de ndo se preocupar em
interpretar normas, fornece uma teoria da interpretacdo em seu ultimo capitulo. Além disso, ela
¢ (2) ciéncia juridica, e ndo politica, de modo que se propde a responder a questdo “o que € e

como ¢ o Direito?”, sem se preocupar como ele deve ser (segundo alguma moral), nem como
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ele deve ser feito (segundo alguma decisdo politica). Por fim, ela ¢ (3) pura, pois quer separar
a ciéncia juridica de tudo o que ndo se possa determinar como Direito.
Como ¢ possivel falar que determinado ato, de determinado individuo, ¢ um ato juridico?

A significagdo juridica de um determinado ato nao pode ser apreendida através dos sentidos,
pois ndo ¢ algo que imediatamente se apresenta de dado fenomeno. Um individuo que realiza
algum ato, que o poe, relaciona a este um determinado sentido, que manifesta aos outros. “Este
sentido subjetivo, porém, pode coincidir com o significado objetivo que o ato tem do ponto de
vista do Direito, mas nao tem necessariamente de ser assim” (KELSEN, 2009, p. 3). O que da
a este ato significacdo juridica, o que faz com que ganhe um sentido objetivo juridico, é a
existéncia de uma norma que o convalide como tal, uma norma que disponha sobre esse ato, e
que torne possivel uma interpretacdo normativa sobre ele.

Com o termo “norma” se quer significar que algo deve ser ou acontecer,
especialmente que um homem se deve conduzir de determinada
maneira. E este o sentido que possuem determinados atos humanos que
intencionalmente se dirigem a conduta de outrem. [...] Aquele que
ordena ou confere o poder de agir, quer, aquele a quem o comando ¢
dirigido, ou a quem a autorizacdo ou o poder de agir ¢ conferido, deve.
(KELSEN, 2009, p. 5)

Nessa logica, em que um ato de vontade pode prescrever uma conduta, existe uma

separac¢ao radical para Kelsen. Entre o querer daquele que ordena um ato, e o dever daquele que
age, se encontra um outro elemento, e esse elemento ¢ a norma. Em primeiro lugar, cumpre
destacar preliminarmente que “norma”, para Kelsen, possui um sentido amplo, abarcando nao
apenas as normas juridicas como também as normas morais; ambas constituem o dever-ser.
Além disso, “norma” no sentido juridico ndo se reduz a “Lei”, mas engloba todo o espectro
criativo do direito — leis gerais, leis locais, decisdes judiciais, decisdes executivas, decisdes
parlamentares, a Constitui¢do etc. —, desde haja uma norma autorizativa para tais criagdes. O
ato de vontade s6 ordena na medida em que produz norma, na medida em que ¢ um ato
normativo. E, como visto, o que autoriza um ato de vontade do ser a produzir uma norma ¢
outra norma. O ato de vontade e a norma que o autoriza e que lhe constitui o sentido objetivo
se encontram em registros diversos, pois, “a norma ¢ um dever-ser ¢ o ato de vontade de que
ela constitui o sentido ¢ um ser” (KELSEN, 2009, p. 6). Por estar o ato de vontade autorizado
por uma norma, nao hé que se falar que a norma criada a partir dele ¢ um dever-ser que advém
diretamente do ser. Uma lei tributdria, por exemplo, criada pelo ato de vontade de alguns
parlamentares, ¢ juridica, pois o processo legislativo dos referidos parlamentares ¢ algo ja

positivado, normatizado. (KELSEN, 2009, p. 8)
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Segundo o argumento dos principios, Alexy quer colocar um problema e propde uma
hipotese de solugdo. O problema € que o juiz esta vinculado ao ambito de abertura do direito e
que, em razao disso, existe uma inevitavel conexao entre direito e moral, e a hipdtese de solucao
¢ a de que os principios e a ponderagdo de principios sdo dispositivos que regulam essa relagao
da melhor forma possivel. Kelsen, por outro lado, ndo ¢ um hermeneuta, e nem esta preocupado
com a teoria da interpretacdo do direito, apesar de propor uma em sua teoria. Sua preocupagao
determinante ¢ estabelecer uma teoria pura do direito, ou seja, uma teoria geral para a ciéncia
juridica, que, organizando os elementos do direito da forma mais genérica possivel, possibilite
o estudo juridico cientifico.

No entanto, dentro de seu sistema cientifico, os parametros de como se da a
convergéncia ou a divergéncia entre direito e moral no momento da decisdo judicial estdo
categoricamente estabelecidos. Duas nogdes de sua teorizagdo merecem ser destacadas: a de
normas nao-autonomas ¢ a de moldura. O jurista austriaco afirma que uma norma ¢ autonoma
quando ela possui uma sancao, e que as normas ndo-autonomas sao aquelas que ndo sancionam,
ou que ndo sdo coativas. As normas nao-autdnomas dependem de uma norma auténoma
(coativa) para serem aplicadas. Apesar de Kelsen nao listar, entre os exemplos de normas nao-
autonomas, os principios, € evidente que eles entrariam neste grupo, nao sendo algo excluido
de seu sistema. Enquanto auxiliares normativos de normas coativas, os principios, que sao
“otimizadores”, podem inscrever-se na teoria pura.

A moldura diz respeito a nogao legalista de que toda norma individual (dentre elas, a
decisdo judicial) estd prefixada em uma moldura técnica e exaustiva de leis como a Unica
decisdo possivel. Contra essa concepgdo, Kelsen reconhece que diferentes sistemas juridicos
podem determinar de formas diversas qual deve ser a conduta de um juiz frente a uma
determinada demanda: alguns possibilitando mais discricionariedade, outros fechando mais as
possibilidades de decisdo. O ponto ¢ que toda e qualquer norma individual nao ¢ predeterminada
pela moldura, mas determina, sempre retroativamente, a propria moldura.

Se por “interpretacdo” se entende a fixagdo por via cognoscitiva do sentido
objetivo a interpretar, o resultado de uma interpretacao juridica somente pode
ser a fixagdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,
consequentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro desta
moldura existem. Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma unica solu¢do como sendo a tinica correta,
mas possivelmente a varias solugdes que — na medida em que sejam aferidas
pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne
Direito positivo no ato do 6rgao aplicador do Direito — no ato do tribunal,
especialmente. Dizer que uma sentenca judicial € fundada na lei, ndo significa,
na verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei
representa — ndo significa que ela € a norma individual, mas apenas que € uma

127



das normas individuais que podem ser produzidas dentro de uma moldura da
norma geral. (KELSEN, 2009, p. 390-391)
Todo ato de vontade, apesar de ocorrer no registro do ser, possui, desde que vise a

conduta de outrem, um sentido subjetivo de dever-ser. Para que o ato em questdo seja normativo,
porém, seu sentido subjetivo de dever-ser deve ser endossado por alguma outra norma; s6 entao
terd sentido objetivo de dever-ser. E em relagdo a esta norma, Kelsen aponta que “um minimo
de eficacia |...] € a condicao da sua vigéncia” (KELSEN, 2009, p. 12, grifo nosso).

De acordo com o argumento da injustiga, Alexy traz um limar — o de extrema injustica
— a partir do qual determinado ordenamento juridico deixa de ser Direito. Ou seja, a partir de
um critério de validade, mudar-se-ia o conceito de Direito, de modo que o conceito de Direito
estaria vinculado sempre a um minimo de justica — que significa nada menos que o Direito
estaria sempre minimamente vinculado a uma certa moral, caso contrario, deixaria de ser direito.
Novamente, dois pontos se fazem importantes no sistema kelseniano: a relagdo entre direito e
moral e a norma fundamental.

Apesar do intento de Kelsen de separar, dentro de sua ciéncia pura, o Direito da Moral,
ele ndo desconhece a influéncia desta na criacdo daquele. Da mesma forma que o Direito,
enquanto processo de normatizagdo, contém o direito positivo, a Moral, enquanto processo de
normatizac¢ao, contém a moral positiva, ou o critério de Justica. E assim como o Direito ¢ um
conjunto normativo do dever-ser, a Moral também o ¢, de modo que a moral positiva influéncia
no ato de vontade de todos os individuos a ela sujeitos. Em razao disso, ¢ inevitavel que o direito
positivo contenha elementos da moral positiva, ou, em outras palavras, que essa exerca
influéncia direta no momento de criagdo normativa. O erro ¢ afirmar que existe uma relacao
necessdria entre o Direito e @ Moral, o Direito e uma Moral absoluta; tal tese € expressamente
rejeitada na Teoria Pura do Direito (KELSEN, 2009, p. 78). Sugerir a existéncia de um vinculo
necessario entre ambos ¢ afirmar ndo apenas que o Direito ndo existe sem a Moral, quer dizer,
que o Direito ¢ parte da Moral, mas, principalmente, que o Direito ndo existe sem a moral
correta, ou seja, pressupor que existe uma determinada moral absoluta que seja o critério de
justica para o direito positivo, € que toda norma juridica que a contrarie nao ¢ norma. (KELSEN,
2009, p. 72)

Se se parte, por outro lado, de uma concepgao relativista de moral, entendendo que nao
existe uma moral absoluta, a afirmagao de que existe uma relagao necessaria entre Direito e
Moral passa a significar que existe uma relagdo necessaria entre o Direito e uma certa moral,
uma moral entre outras, que seria a correta. A necessidade de tal relagdo é, entdo, posta a prova,

pois arbitrario seria, de uma perspectiva cientifica pura do direito, afirmar que s6 ¢ Direito o
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que coaduna com uma determinada moral, com um determinado critério de Justica. Por essa
razdo, essa vinculagdo € absurda, de forma que, o que se pode afirmar € a existéncia, isto sim,
de uma correlagdo contingente entre Direito e Moral, uma influéncia possivel da moral positiva,
ou seja, de uma moral, no processo de normatizagdo juridica; mas este mesmo ato normativo
pode estar sujeito a qualquer outra moral.

Uma das diferengas entre o Direito e a Moral ¢, portanto, o0 modo de criacdo de cada
uma. Enquanto a norma moral ¢ vagarosamente incrustada nos habitos no decorrer da historia,
e age espontaneamente, a norma juridica depende, para a sua criagao, da observancia de uma
outra norma juridica. A segunda diferenga diz respeito a forma de cada norma, pois enquanto a
norma moral possui san¢des de ordem moral, constrange a partir da coercdo psicologica e social,
a norma juridica possui san¢des de ordem juridicas, ou seja, coativas, san¢des que fazem uso
da forga.

Levando em conta essa separagdo, Kelsen estabelece um limite juridico para a sua teoria,
criando uma fic¢do normativa para fundamentar a eficacia do ordenamento. Entende ele que as
normas obedecem uma certa hierarquia, de modo que as normas individuais se fundamentam
em normas gerais, e estas se fundamentam na Constitui¢do. Constitui¢do, para Kelsen, possui
um sentido estritamente normativo, seja ela escrita ou consuetudinaria. O problema se encontra
no momento seguinte: o que fundamenta uma Constituicdo? Da mesma forma que Schmitt
entende que a Unica destruicdo constitucional se d4 com a troca do detentor do poder
constituinte, Kelsen entende que, conquanto nao haja uma ruptura, um intervalo revolucionario,
a Constituigdo pode se fundamentar na Constituicdo anterior, € assim sucessivamente, até se
atingir a primeira Constitui¢@o historica.

E o que fundamentaria a primeira Constitui¢dao histdrica, ou a primeira Constitui¢ao
revolucionaria “pos-ruptura”? Nao existe uma Unica resposta para esta questao, mas a resposta
mais genérica, € a unica possivel para um sistema normativo puro, privado da influéncia de
outros campos do saber, ¢ a de que a ordem juridica sustentada por esta Constitui¢ao sob analise
¢ eficaz, ou seja, de que os d6rgdos e sujeitos dessa ordem conduzem-se, de um modo geral,
segundo as normas dessa ordem. E a eficacia, de acordo com o jurista austriaco, ¢ resultado de
uma pressuposicao implicita de que esta primeira Constituicdo historica, € as normas emitidas
sob seu fundamento, sdo juridicamente obrigatorias. Em outras palavras, existe uma norma
implicita que deve ser pressuposta para que determinado ordenamento seja obrigatério e,
portanto, eficaz. Kelsen nomeia esta norma de norma fundamental (Grundnorm), uma norma

ndo positiva, no sentido juridico, mas hipotética, uma pressuposi¢do feita no pensamento
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juridico (KELSEN, 2009, p. 50-51; 2001, p. 213-221). Alexy ndo parece ter entendido muito
bem a conceituagdo de Kelsen; ou, se o fez, pos-se a refuta-la de maneira cinica.

Segundo Alexy, a norma fundamental kelseniana nao conseguiria dar conta da passagem
do ser para o dever-ser, ja que ela ainda requereria um fundamento. Para que houvesse a
interpretagdo de um ordenamento eficaz como um ordenamento juridico valido, uma outra
norma — de carater “extrajuridico” —teria de “explicar” por que tal ordenamento eficaz ¢ tomado
como juridico. E isso a Grundnorm kelseniana ndo faz. “Mas por que precisamos interpretar
um ordenamento coativo eficaz em termos globais como ordenamento juridico? Uma referéncia
a norma fundamental ndo basta como fundamenta¢ao” (ALEXY, p. 136).

Isso recai em outro argumento similar de Alexy segundo o qual o dever contido na
norma fundamental de Kelsen ndo pode ser uma norma pensada, posto que acompanha um
querer, ja que essa norma “pensada” daria um sentido “juridico” para um ato de vontade de uma
autoridade. Dessa contradi¢ao entre querer e dever — que se traduz na confusao entre ser e dever-
ser — Alexy infere que a tese da Grundnorm como ficgdo ndo seria capaz de resolvé-la. Alexy
ignora o carater propriamente assimétrico contido no conceito de Grundnorm de Kelsen. Ao
trata-la como uma norma cuja pressuposicao hipotética nao resolve as aporias entre ser e dever-
ser, Alexy ndo faz jus ao fato de que ¢ exatamente nesses termos — de uma hipotese pressuposta
— que Kelsen elimina as possiveis contradigdes entre ser e dever-ser de sua teoria.

Alexy almeja estender a sua ldgica proposicional para a Grundnorm, ja que nao aceita
a obscuridade logica da passagem da eficacia para a validade do direito. Se a norma
fundamental se estabelece entre estes dois momentos /dgicos, seria necessario que ela propria
obedecesse a essa mesma logica. Seu objetivo é, pois, demonstrar os critérios necessarios para
que a norma fundamental de Kelsen seja possivel dentro da ldgica juridica — e este ¢ o paradoxo
do qual ndo consegue sair. Kelsen sabia muito bem que para sair do labirinto da fundamentagao
logica, € necessario um pressuposto assimétrico que se ponha como pano de fundo contra os
demais elementos. Sem essa circunscri¢do logica, a fundamentagao €, evidentemente, infinita,
ja que pode — no caso das teorias juridicas — recair do direito para qualquer outra area do espirito
humano.

A argumentacgdo alexyana de que o direito deve fazer jus ao principio da correcao e da
injusti¢a, consolidada em sua tentativa de inserir estes elementos no conceito formal e privado
de conteudo da norma fundamental, perde de vista o principal argumento de Kelsen. Nao ¢ que
a norma fundamental ndo resolva os problemas entre moral e direito, mas sim que ela opera
como um pressuposto, ao cientista do direito, de que determinado ordenamento eficaz ¢ valido

ou, em outros termos, ela ¢ a consolidagao de uma ficcdo a partir da qual o analista juridico
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toma certa moral vigente como direito. E a norma fundamental pressuposta, enquanto fic¢io
para o dever-ser, que permite a ciéncia juridica apreender a eficacia de dado ordenamento nao
como pressuposto, mas como condi¢do, de sua existéncia. A eficdcia ndo teria, portanto,
nenhuma relacao de continuidade em relagdo a validade, tendo em vista que ambas permanecem
em diferentes registros — ser e dever-ser — de modo que ¢ possivel ao cientista do direito
circunscrever seu ambito de andlise normativa separando fundamentalmente o dever-ser
juridico de suas condig¢des faticas.

Na separacao do juridicamente normativo e da sua obediéncia, Kelsen lida com a relagao
entre o juridico e o ndo juridico da forma mais radical dentro do dmbito do positivismo, posto
que evita fundamentar o Direito a partir de qualquer outra coisa sendo o simples fato de que ele
existe, isto €, Kelsen fundamenta o Direito a partir de sua propria validade — validade esta que
¢ condicionada pela eficacia, mas que ndo a pressupoe, ja que o ordenamento juridico €, para a
teoria pura do direito, um todo normativo fechado em si mesmo.

Ao sustentar o argumento da injustica e a defesa da moral, por meio da interpretacao
dos principios, como forma de analisar o direito, Alexy, com sua pretensdo de manter tudo
logicamente equitativo e concatenado, hipostasia o proprio direito “valido” como moral correta.
Do absolutamente simétrico decorre, inevitavelmente, o elemento assimétrico. E nesse sentido
que, analogamente ao que Benjamin descreve como uma violéncia mitica que se indetermina
na forma de direito, a hipostasiacdo de Alexy nada mais faz que recair nesse poder mitico,
endossando interpretagdes juridicas as mais diversas sob seus fundamentos. E isso o que se vé
atualmente no direito brasileiro, em um momento em que o “principio da proporcionalidade”
de Alexy ¢ largamente utilizado como fundamentagdo de decisdes judiciais, independentemente
de sua “correta” observancia. Por outro lado, a hipostasia¢do do direito € o principal problema
que engendra a solugdo de Kelsen, de modo que o mito denunciado por Benjamin ¢ contornado,

em sua ciéncia juridica pura, pela norma fundamental hipotética pressuposta.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho se prop0s a passar por autores diversos — em especial, Kelsen e Alexy — para
tratar da problematica teorica envolvendo o positivismo normativo tradicional e o
neopositivismo. Apesar de muito incluido nas pautas da filosofia do direito contemporaneas, o
neopositivismo e o neoconstitucionalismo deixam de lado outros positivismos, em especial o
positivismo fundador de toda teoria geral do direito do século XX, o kelseniano. Faz-se

necessario abrir novamente a discussao sobre suas semelhancgas e diferencas, a fim de mostrar
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a verdadeira amplitude da teoria pura do direito e a crosta legalista ideologica que a recobre. E
de se ressaltar novamente que as hipdteses aqui defendidas sdo apenas provisorias, € ndo
possuem ambicao exaustiva.

No primeiro capitulo, abordamos brevemente a historia do positivismo e de como este
¢ tratado pelo neopositivismo de Alexy. O positivismo do século XIX acompanha o crescimento
do constitucionalismo e, ao final do século XX, a situacdo global da relagdo entre
constitucionalismo e poder estatal — observada por Kelsen, em sua época — foi completamente
alterada pelos deslocamentos politicos e econdomicos do pos- Segunda Guerra. Neste quadro se
insere o conceito de neopositivismo de Roberto Alexy e suas principais caracteristicas. Além
de ser uma filosofia que preza pela dinamica social e sua relagdo com o juridico, também traz
uma interpretagdo normativa que distingue regras de principios, elevando este a um patamar de
maior relevancia.

No capitulo seguinte, foram trazidos Pachukanis e Benjamin como contrapontos nao
juridicos ao positivismo. A partir deles, ¢ possivel conservar uma visdo pragmatica a respeito
das consequéncias praticas da relagdo entre moral e direito, e de como aquela se expressa neste
a todo momento.

No ultimo capitulo propusemos a hipotese de um retorno ao positivismo kelseniano. A
teoria de Kelsen, por seu carater genérico, permite uma mobilidade maior para a criagdo
filosofica. Em razdo disso, talvez seja interessante ao neopositivismo € ao
neoconstitucionalismo retornar a Kelsen. O neopositivismo, enquanto restringe o conceito de
direito a moralidade, poderia, ao separar o direito da moral, tratar esta a partir das mais diversas
filosofias éticas, para, em seguida, propor ndo uma limitagcdo ao conceito do direito, mas um
novo direito (este sim, neopositivista).

As conclusoes passiveis de serem inferidas deste trabalho sdo bastante limitadas, mas
pontuais. O que se objetivou foi tdo somente a exposicao da fraca recepgao de Kelsen por Alexy,
e de como essa recepcao se insere em uma conceituacdo do direito cientificamente instavel,
com muitos conceitos abertos e muitas conclusdes ilogicas. As provocagdes contidas aqui nao
buscam minimizar toda a teoria de Alexy, j4 que o autor alemdo ¢ mais conhecido e mais
utilizado como um filésofo da interpretacao juridica. Esta vertente tem seus méritos e se serve
de suas categorias com um fim especifico — e, por essa razao, merece uma investigagao propria.
O que reputamos importante destacar ¢ o locus juridico em que se inserem as construgdes
alexyianas, € como sua percepcao cientifica do direito deve ser levada em conta de modo a se
poder sopesar a abrangéncia que merecem suas categorias morais e quais sao, especificamente,

suas limitagodes.
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