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A autoridade do Direito: os caminhosentre Hans K elsen e Robert

Alavv

1. Umabreveintroducéo

A autoridade do Direito brasileiro estd em crise. A afirmacédo, que tristemente ja virou senso comum no
contexto juridico brasileiro, tem varias explicacfes. Poder-se-ia fundamenté-la com base na crise politica
pelaqual passamog[1] ou, quica, nas recorrentes posturas iluministas do Judiciério[ 2]. Ainda, alguém,
possivel e acertadamente, poderia basea-la no fraco ensino juridico do paig] 3], num neopragmatismo
realista ou na presenga excessiva de ledeg[4] no ecossistema brasileiro.

O ponto é que o Direito tem perdido espaco para, conforme o professor Lenio Streck sempre adverte,
seus predadores, como amoral, a politica e a economia. Neste cenario, esta colunatem o singelo
objetivo de contribuir, um pouco, para demonstrar a (6bvia) importancia de se manter a autoridade do
Direito — afirmacdo com a qual tanto os positivistas como os ndo positivistas estdo de acordo, apesar de
chegarem a essa conclusao por referenciais, bases e argumentos distintos. Assim, essa é atematica, ou
Sgja, Uma aproximacao entre expoentes das duas correntes que conseguem dialogar de forma razoavel
sobre aimportancia da autoridade do Direito.

Assim, encontram-se Robert Alexy e Hans Kelsen para demonstrar as linhas comuns que fundamentam a
importancia da autoridade do Direito. Espera-se, com isso, auxiliar nareflexdo de algo téo singelo e,
pelo menos em territorio pétrio, tdo complexo como o efetivo respeito pelo Direito.

2. Robert Alexy e uma sucinta explicacdo sobre os principios formais e a autoridade do Direito
Iniciamos, entdo, com Alexy. O polémico autor alemao entende que o conceito do Direito € composto
de trés elementos: (i) a decretacdo de acordo com a ordem juridica vigente; (ii) a eficacia social do
Direito; e (iii) a correcdo quanto ao conteldo. Na sua teoria, o decretado e o eficaz formam o lado fatico
einstituciona do Direito. Jaa correcdo, estaforma a suadimensdo ideal. Esses trés elementos
constituem uma dupla fundamentagéo do sistema juridico[5].

Alexy indica que o positivismo juridico compreende como Direito apenas os dois primeiros, ou sgja, 0
estabel ecimento em conformidade com o Direito posto e a eficacia social. Seu conceito, por suavez,
incorpora a corregado moral.
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A relacdo entre o ideal e o fatico, para Alexy, € de destacada importancia. |sso porgue os elementos
positivistas preponderam sobre 0 elemento ideal. A partir dessa prevaléncia, o autor assinala que, em
situacdo dita normal, a decretacéo de decisdes de acordo com a ordem juridica e a sua eficacia social
determinam um valor superior a seguranga juridica do que a correcdo do contetido[6].

Os elementos positivistas do Direito, para Alexy, originar&o um conceito interessantissimo e objeto de
diversos debates rel acionados a Teoria dos Principios. Esse conceito € o dos principios formais.

Nateoria alexyana, a divisdo entre principios substantivos e principios formais possui um importante
papel, visto que os principios formais formam uma das bases da teoria. Ambos sdo principios, entdo,
ambos sdo mandamentos otimizaveis prima facie diante das possibilidades féticas e juridicas da situacdo
concreta. A diferenca entre eles vira dos objetos de otimizag&o, enquanto 0s principios substanciais
otimizam direitos fundamentais como vida, liberdade de expressao e outros; 0s principios formais visam
aotimizagdo de decisdes legais legitimas independentemente de seu contetido[ 7]. Aqui cumpre citar que
n&o se refere apenas a decisdes judiciais, mas principalmente a decisoes legidativas e provenientes do
Executivo também, ou seja, decisdes politicas sobre qual lei promulgar ou qual politica publica seguir.

Assim, os principios formais exigem gue a autoridade das normas e sua eficacia social sejam otimizadas.
Alexy desenvolve ativamente o principio formal da democracia como forma de limitar o &mbito de
controle dos tribunais — especialmente das cortes supremas.

Contudo, aideia por trés da concepcdo dos principios formais € de relevantissimo valor para o Direito
brasileiro, pois se trata do respeito pela autoridade do Direito — entendido num sentido amplo que
engloba tanto o respeito pelas institui¢des democréticas como pelas decisdes, sempre limitadas pelo
Direito, que delas advém. | ndependentemente das consequéncias que a (ma) recepcao da tese alexyana
teve no Brasil, é ilustrativo que a maior preocupacdo tedrica atua do autor sgjaformas de (re)afirmar a
autoridade do Direito perante questbes como moral, politica e economia.

3. A importancia de se seguir o ordenamento juridico na Teoriade Hans Kelsen

Aprofundamos a perspectiva de Hans Kelsen agora. O famoso autor austriaco é um dos principais
expoentes do positivismo juridico. Antes de iniciarmos na visao do autor sobre a autoridade do Direito,
devemos lembrar que K elsen desenvolve suateoria a partir da compreenséo de que ha um vinculo
inerente entre a democracia e o Direito de um lado, e o relativismo moral de outro. Segundo o autor[8
], aceitar a existéncia de valores morais absolutos possibilitaria que detentores de poder reivindicassem a
capacidade de assinalar quais eram 0s valores certos e quais ndo eram, o que desembocaria em regimes
autoritérios. Trata-se de uma compreensdo completamente diversa do papel damoral na experiéncia
juridica na comparacdo com Alexy. Enquanto este defende um cognitivismo moral, aquele defende um
emotivismo moral. Contudo, ambos os autores defendem e estabel ecem instrumentos tedricos para
fundamentar e proteger a autoridade do Direito.
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K elsen entende que o Direito é uma ordem de conduta humana composta de um sistema de nhormas cuja
unidade é constituida pela pressuposi¢éo de todas elas terem 0 mesmo fundamento de validade[9

], tendo tais normas, como contelldo necessério, sangdes social mente imanentes e organizadas e,
principal mente, global mente eficazes. Reflexos da conceituagdo de Kelsen podem ser percebidos na
sistematizacdo alexyana.

Assim, dentro do proprio conceito de Direito de Kelsen, identificam-se os dois elementos que Alexy
cunha de elementos positivistas, quais sejam: (i) a decretacdo de acordo com a ordem, presente na
compreensao de gque se trata de um sistema de normas com 0 mesmo fundamento de validade, assim, o
decretado (as diversas normas para Kelsen) deve estar sempre em conformidade com a ordem juridica
vigente, que tem sua validade numa estrutura escal onada que finaliza na norma pressuposta
fundamental; (ii) a eficacia social do Direito — presente na regulacdo da conduta humana, ou sgja, 0
Direito so € Direito se consegue regular a atividade humana, sendo, portanto, a eficacia social um
requisito elementar desse conceito.

A origem de toda autoridade do ordenamento juridico na visdo kelseniana € a nocdo da norma
pressuposta fundamental. O sistema juridico normativo sera fundamentado pela reconducéo de validade
de todas as normas juridicas a Grundnorm. Ela é o fundamento de validade comum([10]. Essa norma
pressuposta fundamental inaugura a cadeia de validade pela qual vai se estender atotalidade do sistema
normativo.

Desse modo, o que atribui validade juridica (sentido objetivo) para o ato de vontade posto por um juiz
(sentenca) para que determinado cidad@o seja enforcado (pena de morte) € a existéncia de umanorma
juridicaimediatamente superior que determina: “guando X elementos estiverem presentes, a pena por
enforcamento deve ser decretada pela autoridade judiciaria’. Em outras palavras, para Kelsen, nada
difere, em termos subjetivos, 0 comando de um juiz para que se execute uma pena de morte e 0 comando
de um criminoso para que se execute uma pessoa Y do seu interesse. A diferenca repousa na existéncia
de um elemento deontol 6gico (norma juridica) que atribui sentidos objetivos diversos a essas duas
situacOes subj etivamente ndo diferenciaveis.

Assim estrutura-se todo o ordenamento juridico: o comando X ndo tera autoridade juridica com base em
elementos da ordem do ser, mas apenas na medida em que corresponder aum comando Y imediatamente
superior, por suavez correspondente a um outro comando posto, até que se atinja o ultimo comando
posto de um dado ordenamento juridico observavel. Quando os elementos positivos ndo sdo mais
identificaveis, deve-se pressupor a autoridade deste Ultimo comando pela norma (pressuposta)
fundamental.

Pelo principio dindmico dos ordenamentos juridicog[11], portanto, Kelsen estrutura um elemento formal
de validade do Direito como forma de reforcar a propria autoridade do Direito. O provavel erro de
Kelsen € o de abranger atal ponto ainterpretacdo judicial de forma que incorpore argumentos morais,
politicos e econdmicos para dentro do Direito, tornando-os juridicos a partir da criacdo de normas tanto
pela via democratica como pelajudicial. Contudo, parece-nos acertado entender como umaformade
reafirmac&o da autoridade do Direito.

4. Ultimas palavr as sobr e autoridade
A concepgao de Kelsen por obvio, é |nsuf|C| ente num Estado Democratlco de D|re| to como o brasileiro,
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perspectiva da validade material diante da supremacia da constituicdo sdo exigéncias inafastaveis.
Contudo, o reforco de critérios formais aptos a reafirmar a autoridade do Direito, pelo menos no nosso
contexto patrio, € bem-vindo.

Esse é precisamente 0 sentido da elaboracdo dos principios formais na Teoria dos Principios, ou seja,
uma maneira de reafirmar a autoridade do Direito, agora com o professor Streck, diante dos seus
predadores naturais. Diante disso € que a aproximacao dos dois autores pode trazer instrumentos
interessantes para a ciénciajuridica brasileira.

Por fim, lembramos que reafirmar a autoridade do Direito brasileiro é essencial paraapropriaideiade
democracia. Diante das crises politica, juridica, educaciona e, acimade todas, institucional, o respeito
pelo ordenamento juridico apresenta-se como 0 melhor caminho para sairmos delas.
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