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RESUMO

O Positivismo Juridico retne sob seu signo uma série de
correntes de pensamento que se caracterizam por negar a existéncia
de um Direito suprapositivo, historicamente chamado de Direito
Natural. Desde seu surgimento, ao romper uma tradi¢do de dominio
do jusnaturalismo no pensamento jusfiloséfico, o positivismo ja se
viu alvo de duras criticas. E, embora tenha tido certo predominio no
virada do Séc. XIX para o XX, vem experimentando criticas pesadas
desde o fim da segunda grande guerra.. Este artigo visa uma analise
detida destas criticas, de modo a mostrar que, de fato, a maioria delas
deriva de visdes preconceituosas € de um desconhecimento do que
sejam as teorias positivistas e o que delas se infere no universo das
teorias juridicas.

PALAVRAS CHAVE: Positivismo Juridico. Relativismo. Direito
Natural. Nazismo.

SUMARIO: 1. Introducao; 2. As Acusagdes Levianas;
3. As Criticas por Atribui¢do; 4.As Criticas por Reducao
Conceitual; 5. As Criticas Propriamente Ditas;6. Con-
clusao.

* Professor Substituto da Faculdade de Direito da UFMG.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 52, p. 329-354, jan./jun. 2008 329



DAS CRITICAS E DOS PRECONCEITOS AO POSITIVISMO JURIDICO

Roberto Denis Machado
1. Introducio

Mencionar o positivismo juridico ja traz uma dificuldade
imediata, diante da constatacdo de que ha véarios positivismos, que
¢ responder a pergunta de SEBASTIAN UrRBINA: “Qual Positivismo?”!
Nao referira este trabalho a uma doutrina juridica especifica. Para
representar o pensamento positivista, sem a pretensao de estuda-lo
numa totalidade, adota-se a defini¢do de NorBERTO BOBBIO, para quem
0 positivismo juridico, latu sensu, pode ser definido como “a doutrina
segundo a qual ndo existe outro direito sendo o positivo”.?

Tomando-se este conceito lato, com a negacdo do direito
natural e da metafisica, poder-se-ia incluir at¢ mesmo os realismos
americano e escandinavo.

Na doutrina, encontram-se referéncias a varios positivismos,
escolas e autores. A titulo de exemplo citam-se: positivismo legalista®,
positivismo cientifico?, positivismo sociologico’, positivismo critico®,
positivismo juridico empirico’, positivismo juridico-16gico®, posi-
tivismo conceitual’, o positivismo estadista de CARRE DE MALBERG'?, 0

! URBINA, Sebastian. Which Positivism? Archiv Fiir Rechts und Sozialphilosophie.
Stuttgart: Franz Steiner, n°3, 301-317, vol. 80, 1994.

2 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Sio Paulo: Icone, 1995. p.26.

3 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. Lisboa: Calouste Gul-
benkian, 1980. p. 524.

*VILLEY, Michel. Filosofia do Direito: Definicées e fins do Direito. Os Meios do
Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 315.

> BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.
p. 18.

¢ BILLIER, Jean-Cassien. MARYIOLI, Aglaé. Histéria da Filosofia do Direito.
Barueri: Manole, 2005. p.351.

" KAUFMANN, Arthur. HASSEMER, Winfried.(org.) Introducdo a Filosofia do
Direito e a Teoria do Direito Contemporaneas. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002.
p. 170.

8 KAUFMANN, Arthur. HASSEMER, Winfried. (org.) Introdugdo a Filosofia do Direito
e a Teoria do Direito Contempordneas. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002. p. 178.

% HESPANHA, Ant6nio Manuel. Cultura Juridica Européia: Sintese de Um Milénio.
3%ed. Mem Martins: Publicagcdes Europa América, 2003. p. 8.

10 BILLIER, Jean-Cassien. MARYIOLI, Aglaé. Histéria da Filosofia do Direito.
Barueri: Manole, 2005. p.226.
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positivismo institucionalista de Ota WEINBERG'!, 0 positivismo legal
racionalista de WINDCHEID'2,

Esta diversidade se deve ao fato de que a partir da derrocada
do positivismo legalista ortodoxo, abriu-se caminho para o desenvol-
vimento de novas teorias que, embora nao tenham abandonado uma
concepgao positivista do Direito, buscaram identificar e ultrapassar
questdes importantes da Ciéncia e da Filosofia do Direito.

Nesta linha evolutiva do pensamento positivista encontram-
se quatro dos mais proeminentes pensadores da historia do Direito:
RupoLr StaMMLER, Gustav RapBrucH, HANS KELSEN ¢ HERBERT L.
Hart. Das obras destes quatro jusfilésofos ¢ possivel extrair uma
sintese do pensamento positivista e perceber uma evolugao nas idéias
que este representa.

E, como ndo poderia deixar de ser, esta evolucdo nao para
por ai. Autores como NEeiL McCormick, JosepH Raz, JULES COLEMAN,
JEREMY WALDRON, P. M. S. HACKER € NORBERT HOESTER, entre outros,
continuam a pensar o Direito, filiados a uma concepgao positivista,
buscando um inesgotavel aprimoramento, ndo uma inatingivel per-
feicao.

Assim, a historia do positivismo juridico, embora recente,
¢ por demais prolifica e pautada por diversos momentos de revisao,
possibilitados pelo carater evolutivo adquirido apés um primeiro
momento de insucesso, € conviveu com varias escolas do pensamento
juridico e atravessou periodos historicos conturbados.

Neste periodo, foram muitas as correntes que recorreram ao
positivismo como sustentagcdo tedrica, dando em troca substratos
fatico-sociais que viriam a contribuir com a evolucao e a solidificagao
do positivismo juridico como teoria jusfilosofica.

Os varios positivismos sdo, portanto, ou representados por
tendéncias marcantes de um dado momento historico ou pelas teorias
propostas por jusfilésofos positivistas. Este capitulo versa sobre as

W LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Lisboa: Calouste Gul-
benkian, 1997. p. 109.

12 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Lisboa: Calouste Gul-
benkian, 1997. p. 34.
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1déias que sdo sustentaculo e ponto de intercessao dos diversos posi-
tivismos, ou seja, que formam a base do positivismo juridico.

As idéias aqui colocadas, portanto, procuram representar a
opinido dos positivistas em geral, mas certamente ndo sdo jamais
unanimidades entre eles, pois, como assevera JEAN-Louls BERGEL, “a
heterogeneidade das doutrinas positivistas torna aleatoria a busca de
um critério geral do positivismo”."?

Reitera-se a op¢do por assumir um critério amplo de associa-
¢do, considerando a negacao da metafisica e conseqiiente assuncao
de uma postura cientifica em relagdo ao Direito como suficientes para
caracterizar um pensador ou uma escola como parte do que se chama
Positivismo Juridico.

Para sustentar esta postura bastante genérica, varias teses sao
possiveis e de fato fazem parte da variedade de doutrinas positivistas.
Por isso, alerta NoBERT HOESTER, “que se tratam de teses que nao s
sdo diferentes como também sdo logicamente independentes umas
das outras”.'* Em outras palavras, a adogao de qualquer das teses aqui
referidas ndo implica na aceita¢do das demais.

Levantar criticas feitas ao Positivismo Juridico, no entanto, ja
ndo ¢ uma tarefa tdo ardua, ja que em suas varias formas, esta corrente,
qualquer pensador ou teoria que nela se enquadre, foi severamente
criticada, especialmente na segunda metade do século XX, tornando-
se “quase de bom tom rechacar e até mesmo condenar o positivismo
juridico”.®

No entanto, estas criticas extrapolaram a barreira do razoavel,
deixaram o campo tedrico e chegaram, em alguns casos, a serem
até mesmo ataques pessoais. Afirmagdes como a de PAuLO FERREIRA
pA CuUNHA, para quem o positivismo ¢ a “filosofia dos que negam a
filosofia, decerto por ser fruto racional do ndo exercicio critico da

B BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.
p. 15.

4 HOERSTER, Norbert. En defensa del Positivismo Juridico. Barcelona: Gedisa,
2000. p. 9.

5 HOERSTER, Norbert. En defensa del Positivismo Juridico. Barcelona: Gedisa,
2000. p.9.
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razao”,'s possuem um efeito pirotécnico irrisorio, que nao extrapolam
a primeira leitura e demonstram a arrogancia absolutista comum aos
antipositivistas.

Para NoRBERT HOERSTER, “este rechaco ao positivismo juridico
¢ incompreensivel e se baseia primordialmente em mal entendidos e
preconceitos”.!” Portanto, ndo tdo simples quanto levantar as criticas
¢ reconhecer aquelas que merecem crédito e serviram de substrato
para reavaliagdo e evolucdo do positivismo juridico.

Infelizmente, ndo se pode deixar pelo menos de mencionar
esses ataques, no intuito de os diferenciar das criticas pertinentes e
competentes que sempre devem ser feitas por serem mola mestra na
evolu¢do de qualquer teoria em qualquer ramo do conhecimento. Para
tal finalidade, sugere-se a divisdo das criticas ao positivismo juridico
em quatro grupos: as acusagoes levianas, as criticas por atribui¢ao, as
criticas por reducdo conceitual e as criticas propriamente ditas.

2. As Acusacoes Levianas

Ap0s as barbaridades ocorridas na primeira metade do século
XX, com duas guerras mundiais, resultado dos regimes fascista e
nazista, as ideologias e os sistemas politicos, que t€m intima ligacao
com o Direito, sofreram duras criticas e passaram por um processo
e reformulacao.

No campo do Direito, em meio a este momento delicado, que
deixou cicatrizes eternas, com as paixdes a flor da pele, RAbDBRUCH
publica um artigo sobre a justi¢a, muito mais um libelo & liberdade
que um texto académico. Mas foi o suficiente para surgir o mito, ja
mencionado, de sua conversdo ao jusnaturalismo. Assim, na esteira
destes acontecimentos, o Positivismo foi o escolhido para bode ex-
piatorio.

16 CUNHA, Paulo Ferreira da. Principios de Direito: Introducdo a Filosofia e Meto-
dologia Juridicas. Porto: Resjuridica, 1988. p. 27.

"HOERSTER, Norbert. En defensa del Positivismo Juridico. Barcelona: Gedisa,
2000. p.9.
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O positivismo juridico foi considerado sustentaculo ideologico
dos regimes totalitarios no campo do Direito, e mesmo causa de seu
surgimento e consolidacdo.

Justifica-se esta posicdo com base na postura positivista em
definir o Direito pela forma. Assim, as normas ditadas pelos regimes
totalitarios, por mais injustas que fossem, sao consideradas Direito a
luz do positivismo. Isto, de fato ¢ verdade. No entanto, ha de se ter
em conta que o positivismo, dada a sua postura cientificista, nao diz
que o Direito deve ser definido pela forma. O caminho ¢ inverso.
Explica-se: ¢ da observagao de como o Direito funciona em diversos
Estados e situacdes, inclusive em estados totalitarios ja que os regimes
nazista e fascista ndo foram os primeiros e infelizmente também nao
os ultimos deste tipo, que se tira a conclusao que o Direito se define,
de fato, pela forma.

Esta linha de raciocinio ¢ simploéria, precaria e, nas palavras
da ANGEL LATORRE, “ingénua”,' e esta associada a “velha acusagdo
de amoralidade que ¢ freqiiente fazer-se ao positivismo™!” e que, por
sua vez, decorre da postura relativista comumente encontrada entre
0s positivistas, seja este relativismo filoséfico, moral ou axioldgico.
E ¢é exatamente na contraposi¢ao entre relativismo e absolutismo que
KELSEN se opde a este tipo de acusagdo e aponta na dire¢do oposta.

KELSEN afirma que existe uma certa afinidade entre a teoria
politica e outras partes da filosofia, como, por exemplo, a teoria do
conhecimento (epistemologia) e a teoria dos valores (axiologia). Se-
gundo ele, enquanto o principal problema da teoria politica ¢ a relagdao
entre o sujeito e o objeto de dominagao, o principal problema da epis-
temologia ¢ a relagdo entre o sujeito e o objeto de conhecimento.

Afirma KELSEN que o processo de dominagdo ndo ¢ tdo
diferente do processo de conhecimento, por meio do qual o sujeito,
ao instaurar alguma ordem no caos das percep¢des sensoriais, tenta
dominar o seu objeto. E também ndo estd muito longe do processo
de avaliacdo, através do qual o sujeito declara que um objeto € bom
ou mau, colocando, assim, 0 mesmo em julgamento.

8 LATORRE, Angel. Introducdo ao Direito. Coimbra: Almedina, 2002. p. 153.
YLATORRE, Angel. Introducdo ao Direito. Coimbra: Almedina, 2002. p.153.
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E na esfera da epistemologia e da axiologia que reside o
antagonismo entre o absolutismo e o relativismo filosoéfico, e esse
antagonismo parece ser em muitos aspectos analogo a oposi¢ao
basilar entre a autocracia e a democracia, que representam respec-
tivamente o absolutismo e o relativismo no dominio da politica.
KELSEN busca mostrar que a autocracia como absolutismo politico
estd coordenada com o absolutismo filosofico, enquanto que a
democracia, como relativismo politico, estd coordenada com o
relativismo filosoéfico.

O absolutismo filos6fico ¢ a concepcdo metafisica da
existéncia de uma realidade absoluta, que existe independentemente
do conhecimento humano. Por conseguinte, sua existéncia esta além
do espaco e do tempo, dimensdes as quais se restringe o conhecimento
humano. Por outro lado, o relativismo filoséfico defende a doutrina
empirica de que a realidade so existe na esfera do conhecimento
humano, e que, enquanto objeto do conhecimento, a realidade
¢ relativa ao sujeito cognoscente. Admitir a existéncia absoluta
corresponde a possibilidade da verdade absoluta e valores absolutos.
Trata-se de uma realidade a priori, que prescinde da experiéncia. Isto
¢ negado pelo relativismo filosofico, que s6 admite verdade relativa
e valores relativos.

O absoluto implica necessariamente a perfei¢ao. Para KELSEN,
a existéncia absoluta ¢ analoga a autoridade absoluta enquanto fontes
de valores absolutos. Na realidade, a existéncia absoluta ¢ idéntica a
autoridade absoluta enquanto fonte de valores absolutos. A personifi-
cacdo do absoluto, sua apresentacdo como onipotente e absolutamente
justo criador do universo, cuja vontade ¢ a lei da natureza e do homem,
¢ a conseqiiéncia inevitavel do absolutismo filoséfico.

O relativismo filoséfico, por sua vez, insiste em uma clara
separa¢ao entre realidade e valor e faz uma disting@o entre proposi¢des
sobre a realidade e juizos de valor genuinos que, em tltima instancia,
ndo sdo baseados em um conhecimento racional da realidade, mas
nos fatores emocionais da consciéncia humana, nos desejos e temores
do homem. Dessa forma, ndo se pode estabelecer valores absolutos,
mas apenas relativos. KELSEN observa que “uma filosofia relativista €
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decididamente empirista e racionalista e, em decorréncia disso, tem
franca inclinag¢do ao ceticismo”?.

Supor um absolutismo filosofico, atinente a uma existéncia
absoluta que independe do conhecimento humano, implica concluir
que a funcao do conhecimento ¢ tdo-somente refletir os objetos que
existem em si mesmos.

Diferentemente, a epistemologia relativista interpreta o pro-
cesso de conhecimento como criagdo de seu objeto. Assim, 0 homem,
sujeito do processo cognitivo, € o criador de seu mundo, um mundo
constituido em e por seu conhecimento. A liberdade do sujeito co-
gnoscente ¢ um pré-requisito da teoria relativista do conhecimento.
Todavia, isto ndo quer dizer que o processo de conhecimento possua
um carater arbitrario, haja vista que hé leis que governam tal processo.
Essas normas, porém, se originam na mente humana, criadas pelo
proprio sujeito do conhecimento, no uso de sua liberdade inerente.

A liberdade do sujeito cognoscente ndo ¢ incompativel com a
igualdade de todos os outros sujeitos, certo de que € livre sobre as leis
do conhecimento racional. O sujeito do conhecimento € livre apenas
em um sentido relativo, e ndo em um sentido absoluto.

Segundo KELSEN, entretanto, do ponto de vista do abso-
lutismo filosofico a igualdade dos sujeitos ndo ¢ essencial. Alids,
¢ a sua desigualdade fundamental em relagdo com o ser absoluto e
supremo.

Na politica, absolutismo significa uma forma de governo em
que todo o poder do Estado concentra-se nas maos de um tnico indi-
viduo, cuja vontade € a lei. O absolutismo politico constitui uma total
auséncia de liberdade individual para os governados. Ele ¢ sindnimo
de despotismo, ditadura, autocracia. Seu oposto ¢ a democracia,
baseada nos principios de liberdade e igualdade. KELSEN afirma que
“A relacdo entre o objeto de conhecimento, o absoluto, € o sujeito
do conhecimento, o individuo humano, ¢ bastante similar a relacao
entre um governo absoluto e os seus suditos™'. O poder ilimitado do

©KELSEN, Hans. A Democracia. 2* ed. Sdo Paulo: Martins fontes,2000. p. 165.
M KELSEN, Hans. A Democracia. 2* ed . Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 350.
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governo absoluto ndo sofre a influéncia dos suditos, que sao obrigados
a obedecer a leis as quais ndo participaram de sua criacao.

O absolutismo politico apresenta a inequivoca tendéncia de
usar o absolutismo filos6fico como instrumento ideoldgico. KELSEN
conclui que “assim como a autocracia € o absolutismo politico, € o
absolutismo politico tem seu paralelo no absolutismo filoséfico, a
democracia € o relativismo politico, e tem sua contraparte no relativ-
ismo filosofico”.?

Para KELSEN, a tese da relatividade dos valores € a inica com-
pativel com a Democracia, onde cada um deve respeitar a opinido
politica dos demais, pois todos sdo livres e iguais perante a lei. De
outra forma, a democracia se transformaria na ditadura da maioria,
onde “alguns ditariam como todos deveriam viver”.?

Buscando reforgar o seu argumento, KELSEN toma “como ana-
logia mais ou menos superficial entre a democracia e o relativismo o
fato de que os principios fundamentais da liberdade e da igualdade
sdo caracteristicas de ambas, de que o individuo ¢ politicamente livre
na medida em que participa da criagdo da ordem social a que esta
sujeito, assim como o sujeito cognoscente — segundo a epistemologia
relativista — € autobnomo no processo de cogni¢do; e que a igualdade
politica dos individuos corresponde a igualdade dos sujeitos do
conhecimento”.*

Desta forma, relacionando o relativismo com o positivismo
e 0 absolutismo com o jusnaturalismo, vé-se que, se ha uma corrente
que tem, por seu embasamento tedrico, uma tendéncia - frisa-se bem a
palavra tendéncia — ao totalitarismo, esta € o jusnaturalismo. Aqueles
que créem na verdade absoluta e num conceito de justica universal-
mente aceita tém a tendéncia de as impor, com o agravante de terem
certeza de estarem fazendo um bem.

22 KELSEN, Hans. A Democracia. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.
353.

2 HART, Herbert L. A. Immordlity and Treason. In: DOWRKIN, Ronald. The
Philosophy of Law. Oxford: Oxford University Press, 1986. p. 83-88. p. 88.

2 KELSEN, Hans. A Democracia. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.
353.
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Opinidao semelhante ¢ partilhada por ARTHUR KAUFMANN,
para quem o jusnaturalismo, por sua incapacidade de determinar um
conteudo para o sistema suprapositivo que propde € por pressupor
a existéncia de verdades e valores absolutos, “acaba por conduzir a
incerteza do Direito e a arbitrariedade”.”> Afirma ainda o mesmo au-
tor que “a identidade entre Direito e Moral ¢ afirmada pela maioria
das doutrinas de Direito Natural e, ndo por acaso, pelas ditaduras
contemporaneas”.?®

Nesta linha lembra HErRBERT L. A. HART que, no periodo nazi,
a Alemanha presenciou condenagdes criminais sem que houvesse
um fato tipico e execugdes sumarias de membros do proprio exército
alemado, sob a alegag¢do de que qualquer fato merece punicdo “de
acordo com os fundamentos da lei penal e o sentimento do povo”.?’

Inclusive, juristas alemades, ligados ao regime nacional-
socialista, como CARL ScHMITT, defendiam um novo conceito de Direito,
baseado na ideologia nazi, e que “suspende e supera o dilaceramento
positivista”,?® dando ao Estado a liberdade necessaria para proceder
uma aplicacao do Direito no sentido de uma “configuracao da realidade
correspondente ao espirito alemdo”.?’ E o verdadeiro Direito ¢ este
que emana do sentimento do povo alemao, sendo que o “resto nao
¢ Direito, mas um tecido de normas positivas coercitivas”.’® Assim,
Scumitt reconhece Hitler como “o juiz supremo do povo” e afirma

% KAUFMANN, Arthur. HASSEMER, Winfried.(org.) Introducdo a Filosofia
do Direito e & Teoria do Direito Contemporaneas. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
2002. p. 41.

2 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2004.
p.318.

THART, Herbert L. A. Law, Liberty and Mordlity. Stanford: Stanford University
Press, 2002. p. 12.

BSCHMITT, Carl. Sobre os trés tipos do pensamento juridico. IN: MACEDO JR.,
Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a Fundamentacdo do Direito. Sdo Paulo: Max Li-
monad, 2001. p. 215.

¥ SCHMITT, Carl. Sobre os trés tipos do pensamento juridico. IN: MACEDO JR.,
Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a Fundamentacdo do Direito. Sdo Paulo: Max Li-
monad, 2001. p. 215-216.

S SCHMITT, Carl. O Fiihrer Protege o Direito. IN: MACEDO JR., Ronaldo Porto. Carl
Schmitt e a Fundamentacdo do Direito. Sao Paulo: Max Limonad, 2001. p. 222.
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que “ele ndo esta sujeito a justica, ele mesmo foi justiga suprema”.’!
E de se registrar que os artigos de CARL SCHMITT aqui citados foram
escritos em 1933 e 1934, durante a vigéncia do regime nazista.

Embora, como se demonstrou, uma postura absolutista, co-
mum ao jusnaturalismo, tenha levado alguns autores a nomearem
a ideologia juridica do nacional-socialismo como sendo o Direito
Natural étnico, ndo se concorda também com esta afirmativa.

O que ocorre de fato ¢ que os regimes totalitarios ndo possuem
ideologia, eles usam de quaisquer ideologias que lhes interessem, no
momento que lhes aprouver, de maneira a se servirem delas. Na li¢ao
de ELza MARIA MIRANDA AFONSO, “0 problema do autoritarismo nao
esta, definitivamente, na crenca em valores absolutos ou na crenga
em valores relativos, mas no desrespeito ao valor da pessoa, na pre-
poténcia, na arrogancia e no abuso de poder”.

Assim, infelizmente, sabe-se que “sempre haverd juristas
que sirvam a tirania, como sempre havera médicos, engenheiros ou
filésofos que o fagcam. Tal atitude depende das convicgdes do jurista
como cidaddo ou da sua forga de carécter, e ndo de se proclamar ou
nao positivista”.*

3. As Criticas por Atribui¢cdo

O que se chama aqui de Criticas por Atribuicao pode ser
explicado com o uso de uma expressdao popular: colocar palavras
na boca. Significa dizer que os anti-positivistas atribuem aos posi-
tivistas determinadas teses e entdo as criticam. Percebeu, com razio,
NoRBERT HOERSTER, que teses “reiteradamente imputadas aos jusposi-

3 SCHMITT, Carl. O Fiihrer Protege o Direito. IN: MACEDO JR., Ronaldo Porto.
Carl Schmitt e a Fundamentagao do Direito. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p.
221.

32 AFONSO, Elza Maria Miranda. O Direito ¢ os Valores: Reflexdes Inspiradas em
Franz Brentano, Max Scheler e Hans Kelsen. Revista do CAAP. ano IV. n. 8. Nova
fase. Belo Horizonte: CAAP/Faculdade de Direito da UFMG, 1999, pp. 15-62.
p. 56.

3 LATORRE, Angel. Introducdo ao Direito. Coimbra: Almedina, 2002. p.153-
154.
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tivistas por seus adversarios, nunca foram sustentadas pelos proprios
juspositivistas”.3

Essas atribui¢des podem ser feitas de pelo menos duas manei-
ras, a inveng¢ao e a distor¢do. No primeiro caso, ¢ criada uma teoria a
ser atribuida ao positivismo, no segundo teses, expressoes ou palavras
usadas pelos positivistas tem seu sentido alterado totalmente. Muitas
vezes as duas coisas andam juntas e da distor¢do acaba nascendo
uma tese atribuida ao positivismo. Como exemplo cldssico pode-se
citar a distor¢cao da expressao de KeLsen, Teoria Pura do Direito.
Resta claro que o adjetivo pura se refere ao substantivo teoria e nao
ao substantivo Direito. No entanto, ainda ha aqueles que se referem
ao “Direito Puro”,* a partir dai atribuindo a KELSEN uma tentativa de
purificagdo do Direito.

NoRrRBERT HOERSTER identifica trés teses comumente atribui-
das ao positivismo juridico: a tese da lei, segundo a qual o conceito
de Direito tem que ser definido segundo o conceito de lei; a tese da
subsungdo, segundo a qual a aplicagdo do Direito pode se dar em
qualquer caso pelo uso direto de um método ldgico simples; e a tese da
legalidade, segundo a qual as normas juridicas devem ser obedecidas
em quaisquer circunstancias.*

Quanto a tese da lei, a partir da negagdo do Direito Natural, ou
seja, da existéncia de um sistema juridico suprapositivo, e da adocao
de um conceito de Direito que prescinda do seu conteudo, os antiposi-
tivistas identificam no positivismo a idéia de que o Direito se resume a
lei. Isto ndo ¢ verdade. O conceito de Direito Positivo alcancga mais do
que a lei em sentido formal, como a norma oriunda do poder legislati-
vo. Fazem parte do sistema juridico os principios gerais de Direito”’, a
jurisprudéncia, o direito consuetudindrio, a sentenga € 0s contratos.

3*HOERSTER, Norbert. En defensa del Positivismo Juridico. Barcelona: Gedisa,
2000. p.10.

3 ROULAND, Norbert. Nos Confins do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
p. 235.

3% HOERSTER, Norbert. En defensa del Positivismo Juridico. Barcelona: Gedisa,
2000. p.11.

37 Sobre o assunto ver: VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Principios de Direito
e outros Estudos. Belo Horizonte: RTM, 1997.
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A tese da subsuncdo ndo teve nenhuma aceitagdo no seio
das teorias positivistas. Esta tese, que nega ao juiz um papel criador,
reduzindo-o quase a um automato, foi defendida nos primordios da
teoria da divisdo de poderes e nao foi abragada por nenhum teorico
do positivismo.*

Na tese da legalidade, ou da obrigatoriedade, residem talvez
as maiores criticas ao positivismo juridico. Partindo da conceituacao
positivista do Direito, baseada na forma, da identificagcdo ou estreita
vinculacdo entre Direito e Estado, da doutrina da separagdo entre
Direito e moral, concluem os criticos do positivismo que, para o
positivista, as normas juridicas devem ser obedecidas em quaisquer
circunstancias.” Esta tese tampouco tem adeptos entre os positivistas,
podendo-se citar, por exemplo, KELSEN e HART, como dois juspositi-
vistas que tem clara postura contraria a esta tese.*’

4. As Criticas por Redug¢do Conceitual

Esta pode ser considerada uma modalidade de critica por
atribui¢do, que se caracteriza pelo estabelecimento de um conceito
estrito e estreito de positivismo juridico que justifique a atribui¢ao
a esta corrente de varias idéias que por ela nunca foi defendida.
E muitas vezes fruto de uma confusdo historica, onde os criticos
misturam escolas, como a escola da exegese e a escola da codificagao,
consideradas antecessores historicos do positivismo, com o positivismo
em si, surgido e afirmado como teoria jusfiloséfica bem depois € com
posturas bem diferentes em relacdo a seus predecessores.

3 HOERSTER, Norbert. En defensa del Positivismo Juridico. Barcelona: Gedisa,
2000. p.13. ATIENZA, Manuel. As Razées do Direito: Teorias da Argumentacdo
Juridica. Sao Paulo: Landy Editora, 2000. p. 86.

¥ FULLER, Lon L. Positivism and Fidelity to Law: A Reply to Professor
Hart. In: FAINBERG, Joel. COLEMAN, Jules (orgs.). Philosophy of Law: The
Chalenge of Legal Positivism. 6*ed. Phoenix: Wadsworth Thomson Learning,
2000. p. 76-90.

4 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
p. 67 e segs. HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 32ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2001. p. 201 e segs.
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Um exemplo deste tipo de critica encontra-se no jusfilosofo
belga CHamm PEreLMAN. O conceito de positivismo juridico por ele
perfilado se pauta por trés caracteristicas: o Direito como expressao
de poder do Estado, a auséncia de referéncia a justica e a limitacao
total do poder do juiz.*!

Com efeito, MANUEL ATIENZA classifica o conceito de posi-
tivismo adotado por PERELMAN como “pouco claro e insustentavel”
pois talvez possam ser aplicadas a escolas do século XIX, mas “sdo
manifestamente falsas referidas ao positivismo juridico atual”.*

5. As Criticas Propriamente Ditas

A principal critica ao positivismo juridico se refere a “abor-
dagem avalorativa do Direito”.* Estas criticas podem ser reunidas e
referidas a duas posturas basicas, estas sim sustentaculos das teorias
positivistas em geral: a tese da neutralidade, segundo a qual o conceito
de Direito deve ser estabelecido prescindindo seu conteudo; e a tese
do subjetivismo, segundo a qual os critérios do Direito reto sdo de
natureza subjetiva.*

Para HOERSTER, a tese da neutralidade € a tese central do
positivismo juridico, sendo aceita por todos os positivistas, 0 que ndo
acontece com a tese do subjetivismo.*® Ambas tém intima relagao,
mas sao independentes e autdbnomas entre si, sendo, portanto, pos-
sivel que se aceite a tese da neutralidade sem que se aceite a tese do
subjetivismo.

A neutralidade decorre da constatagdo de que em uma mesma
sociedade convivem diversas ordens normativas - morais, religiosas,

# PERELMAN, Chaim. Ldgica Juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 91
e segs.

# ATIENZA, Manuel. As Razées do Direito: Teorias da Argumentacdo Juridica. Sdo
Paulo: Landy Editora, 2000. p. 85. ;

# BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Sdo Paulo: Icone, 1995. p. 135 e
segs.

# HOERSTER, Norbert. En defensa del Positivismo Juridico. Barcelona: Gedisa,
2000. p.11.

# HOERSTER, Norbert. En defensa del Positivismo Juridico. Barcelona: Gedisa,
2000. p.16.
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sociais - com principios de conduta diversos e baseados em funda-
mentos de diferentes origens. Em relagao a estas ordens cada pessoa
tem a opcao de escolha entre qualquer uma delas e até a op¢ao de
escolha nenhuma. No entanto, em relagdo ao Direito esta op¢ao nao
existe. As normas juridicas sdo imperativas a todos, independente das
escolhas feitas em outros campos.

Entre as diversas ordens citadas, algumas sdo majoritarias em
relagdo as outras, exercendo aquelas maior influéncia nos destinos
da sociedade. Esta influéncia pode ser notada também em relagdo ao
Direito, que naturalmente terd normas cujo contetudo corresponde a uma
tendéncia predominante ou o corresponda a pontos comuns as diversas
ordens conviventes. A predominancia varia sobremaneira de sociedade
para sociedade, de Estado para Estado. Assim, o ordenamento juridico
de um determinado Estado pode conter normas cujo conteudo seja
considerado injusto aos olhos de cidaddos de outros Estados.

Eis porque o conceito de Direito deve ser estabelecido sem
referéncia a seu conteudo, pois se assim se fizesse cada povo poderia,
em ultima analise, considerar verdadeiro Direito, apenas o seu proprio.
“O conceito de Direito ndo impde nenhuma limitacao aquilo que pode
ser ordenado ou proibido pelo Direito. O conteudo do Direito depende
exclusivamente da respectiva ordem juridica concreta”.*® Portanto,
qualquer norma posta de acordo com as regras formais estabelecidas
pelo Estado, em geral pela constituigao, € Direito vigente independente
do seu conteudo.

Outro aspecto a ser considerado € o respeito as minorias. Um
ordenamento juridico que se submetesse a ordem moral dominante
teria, provavelmente, a tendéncia de oprimir as minorias. Ademais,
sabe-se que, no regime democratico especialmente, a historia registra
uma alternancia de poder, também perceptivel com alternancia de
predominio de idéias e ordens morais. Isto sem contar as alteragdes
temporais, geralmente percebidas de geracao para geragdo. Esta com-
plexidade tem que ser acompanhada pelo Direito. Esta ai uma grande

* HOERSTER, Norbert. En defensa del Positivismo Juridico. Barcelona: Gedisa,
2000. p.20.
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dificuldade do Direito: estar em dia com a dindmica de uma sociedade
complexa e pluralista. Desta forma, “um conceito de Direito mate-
rialmente neutro, que ndo esta reduzido a nenhum tipo de valoragodes,
toma mais em conta os fendmenos que tem que descrever, do que um
conceito de Direito mais estreito do ponto de vista do conteudo”.*’

Os exemplos mais citados de Direito injusto foram o Direito
nazista e o Direito sul-africano do apartaid. Duas consideragdes aqui
merecem ser feitas: a primeira € a de que, ao considerar estas normas
como Direito, o positivismo nao esta concordando com o seu conteudo,
sendo perfeitamente possivel que se “qualifiquem as normas cujo
conteudo se paregam inaceitaveis como injustas, imorais, infundadas
ou ilegitimas, e mesmo se preguem resisténcia a elas”,* o que ndo se
pode € negar o carater juridico delas; em segundo lugar deve-se frisar
que, a ndo ser em casos extremos como estes, ¢ de muita dificuldade
que se faca uma analise valorativa do conteido de uma norma com
base em uma idéia de justica.

Na observagdo de um sistema juridico de uma sociedade em
padrao de normalidade, a andlise de normas comuns reguladoras da
convivéncia humana ou que prescrevam a organizagao do Estado dificil-
mente levard a um consenso sobre seu carater justo ou injusto, mesmo
porque das inumeras possibilidades de interpretagdo e aplicacdo que
se apresentem, caso a caso, se podera conduzir a resultados tanto de
um lado como de outro. E mesmo no mesmo caso e em interpretacdes
semelhantes, o resultado pode parecer justo para uns e injusto para
outros, sendo todos perfeitamente fundamentéveis perante o Direito.

A outra critica comum ao positivismo juridico, como ja men-
cionado, ¢ a adogao da tese da separacao entre Direito e Moral. Usa-se
o termo separa¢ao mas melhor seria usar o termo subordinagao.

Direito e moral sdo, assim como a religido, sistemas
normativos que convivem no seio das sociedades humanas. Assim sdo
considerados por imporem condutas aos individuos. Em tempos idos,

T HOERSTER, Norbert. En defensa del Positivismo Juridico. Barcelona: Gedisa,
2000. p.20.

# HOERSTER, Norbert. En defensa del Positivismo Juridico. Barcelona: Gedisa,
2000. p.23.
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em sociedades antigas, os trés sistemas se confundiam, especialmente
o Direito e a religido. De fato, os primeiros sistemas juridicos
conhecidos derivaram de textos sagrados. E nestas sociedades de
carater fortemente religioso, a moral religiosa era a propria moral.

Com o desenvolvimento das sociedades, o aparecimento do
Estado moderno e, posteriormente, a laicizagao do Estado, o Direito se
desvinculou da religido, passando a constituir um sistema normativo
com fontes proprias. Da mesma forma, a moral deixa de ser a moral
religiosa e passa a ser moral social. Aqui j& se faz uma distin¢do
basica entre o Direito e os outros sistemas normativos: enquanto em
um Estado h4 um tnico sistema juridico, convivem diversos sistemas
religiosos e diversos sistemas morais.

Se a separagdo entre Direito e religido restou incontroversa,
0 mesmo ndo acontece em relagcdo a separacao entre Direito e moral.
Esta questao ¢ mesmo um dos pontos fundamentais da dicotomia en-
tre jusnaturalismo, onde prevalece a tese da identidade entre Direito
e moral, e juspositivismo, onde prevalece a tese da separacao entre
Direito e moral. De fato, como bem aponta ARTHUR KAUFMANN, “a
relagdo entre Direito e Moral ¢ uma das questdes mais controvertidas
da Filosofia do Direito”.*

Actese da separacdo foi defendida com vigor pelos utilitaristas
ingleses, JEREMY BENTHAM € JoHN AUSTIN,* ¢, na Europa continental,
por KanT, Tomasius e FicHTE.”!

Dentro deste contexto, muitas foram as teorias a propor crité-
rios de distingdo entre o Direito e a moral. ALEXANDRE GROPPALI aponta
quatro critérios, distinguindo o Direito da moral pela sua positividade,
bilateralidade, exterioridade e coercibilidade.’> KAUFFMAN acrescenta

¥ KAUFMANN, Arthur. Derecho, Moral e Historicidad. Madrid: Marcial Pons,
2000. p. 47.

 HART, Herbert L. A. Positivism and Separation Between Law and Morals. IN:
DOWRKIN, Ronald. The Philosophy of Law. Oxford: Oxford University Press,
1986. p. 17-37. p. 17.

S'KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2004.
p. 318.

52 GROPALLI, Alexandre. Filosofia do Direito. Campinas: LZN Editora, 2003.
Parte Terceira, Cap. I e II, p. 159 e segs.
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a estes quatro, a diferenciacdo pelo objeto e pela fundamentagao
autobnoma da moral e heteronoma do Direito.® RapBRUCH faz uma
analise breve mas profunda do tema, concentrando-se na questdes da
exterioridade-interioridade e da autonomia-heteronomia.>*

Todos estes critérios, a par de serem isoladamente insuficientes
para sustentar a separacdo do Direito com a moral, em conjunto le-
varam a aceitagdo majoritaria da tese da separacao. No entanto, vé-se
que esta antiga questdo servia apenas de cortina de fumaca ao problema
real entre Direito e moral, que ndo se refere a separagao ou identidade,
mas a autonomia ou subordinac¢ao do Direito a moral.

Com a superagdo das idéias cldssicas de Direito Natural,
pretendeu-se a substituicdo desta pela regra moral,> afirmando uma
subordinagao do Direito a moral e fazendo desta critério de funda-
mentacio daquele. E uma tentativa de, como a Fénix, fazer o Direito
Natural ressurgir das cinzas.

Nao ha negar-se haver entre Direito e moral uma relagdo es-
treita. Esta relagdo, no entanto, ndo se caracteriza por uma via de mao
Unica, seja como quer RAo, no sentido de uma profunda influéncia das
normas morais sobre as normas juridicas,’® ou como prega MICHEL
FoucauLr, para quem as praticas juridicas determinam a evolugdo
das praticas sociais.’” A relagdo entre Direito ¢ moral ¢ uma relagdo
reciproca, uma relacdo de interinfluéncia e ndo de subordinacdo de
parte a parte.

Pode-se dizer que esta €, em sintese, a tese positivista a respeito
darelagdo entre Direito e moral, defendida, dentre outros, por KELSEN>®

33 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2004.
p- 318 e segs.

% RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. 6* ed. Coimbra: Arménio Amado —
Editor, 1997. p. 97. e segs.

5 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos direitos. 5% ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 74.

56 RAQ, Vicente. O Direito e a Vida dos direitos. 5 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 73.

5T FOULCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. 3* ed. Rio de Janeiro:
Nau Editora, 2002.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6* ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.
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e HarT®. As razdes pelas quais ndo se admite a subordinago do Direito
a moral, de modo geral, derivam de uma postura relativista que tem
como pressuposto a ndo aceitagao da existéncia de uma verdade unica,
universal e absoluta, de valores universais e absolutos.

Como ja dito, em um mesmo Estado convivem varios siste-
mas morais, ao passo que ha um sé sistema juridico. Se este deve
ser justificado com base em valores morais, de que moral, dentre as
varias, se extrairiam os critérios desta justificagdo? Com certeza, de
uma moral dominante. E desta forma, o Direito seria instrumento
desta dominagao, € nao instrumento de garantias gerais estendidas a
todos os membros de uma sociedade. Tal situagdo ndo coaduna com
os principios do Estado Democratico de Direito.

Fala-se, no entanto, que desta gama de sistemas morais, o
Direito pode retirar um minimo comum que o fundamente. Contra
esta posi¢do argumenta KeLsEN dizendo que “em vista da grande
diversidade daquilo que os homens efetivamente consideram como
bom e mau, justo e injusto, em diferentes épocas e nos diferentes
lugares, ndo se pode determinar qualquer elemento comum aos
contetidos das diferentes ordens morais”.®° E a relatividade dos
valores morais ndo apresenta variagdes apenas espago-temporais,
pois “até no mesmo povo dentro das diferentes categorias, classes e
profissdes valem sistemas morais muito diferentes e contraditdorios
entre si”.%!

Assim, os positivistas em geral, defendem a autonomia do
Direito em relacao a moral, reconhecendo que hé relagdo entre eles,
mas ndo aceitando nem a tese da identidade nem a tese da subordina-

p. 68-78. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3* ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
1998. p. 28-29.

HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 3*ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
2001. p. 201-228. Positivism and Separation Between Law and Morals. IN: DOWR-
KIN, Ronald. The Philosophy of Law. Oxford: Oxford University Press, 1986. p.
17-37. Law, Liberty and Morality. Stanford: Stanford University Press, 2002.

©KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6* ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.
p. 73.

¢ KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
p. 72.
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¢do. E, por ter como principais argumentos® a pluralidade de sistemas
morais e a impossibilidade de determinar um conteudo axioldgico
comum a todos eles, o positivismo tem sido apontado como uma
corrente que estuda o Direito avalorativamente.

O positivismo juridico surge com uma intencdo de dar ao
estudo do Direito um caréater cientifico mais acentuado. Isto significou
a utilizacdo de métodos oriundos das ciéncias naturais no campo da
jurisprudéncia. Como estas ciéncias excluem do seu campo os juizos
de valor, aqueles que significam uma “tomada de posicao frente &
realidade”, e se concentram nos juizos de fato, aqueles que denotam
uma “tomada de conhecimento da realidade”, assim procedeu o posi-
tivismo em seus primoérdios.*

No entanto, ¢ preciso ressaltar que a separacao entre Direito
e moral e a neutralidade axiologica, oriundas da postura cientifica
adotada pelo positivismo, ndo eximem o jurista de um posiciona-
mento ¢ético. “Esta posicdo objetiva perante o sistema legal nao
significa necessariamente que ao jurista sejam indiferentes as mo-
tivagdes éticas ou juizos de valor sobre as leis, nem que pratique
um relativismo moral. O jurista pode e deve realizar a critica do
Direito positivo, e esforcar-se por promover a sua reforma quando
a considere oportuna”.®

E de responsabilidade de todo profissional do Direito, em es-
pecial daquele que sobre este se debru¢a numa atitude cientifica, fazer
sua critica na busca constante de um aprimoramento, seja qual for o
seu posicionamento jusfilosofico. O cientista do Direito, no entanto,
deve faze-lo sem perder de vista o objeto da sua ciéncia, ou seja, o
Direito tal qual se apresenta naquela realidade, em dado momento e
espacgo. Ao estudar objetivamente o Direito, o jurista deve sempre
ter em mente a aproximagao deste corpo normativo com os padrdes
éticos mais elevados. “As doutrinas positivistas ndo o escusarao dessa

0 HART, Herbert L. A. Positivism and Separation Between Law and Morals. IN:
DOWRKIN, Ronald. The Philosophy of Law. Oxford: Oxford University Press,
1986. p. 17-37. p. 37.

6 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Sio Paulo: Icone, 1995. p. 135.

¢ LATORRE, Angel. Introducdo ao Direito. Coimbra: Almedina, 2002. p.152.
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responsabilidade moral; pelo contrario, entendidas em profundidade,
tornardo mais lucida sua necessidade”.®

6. Conclusdao

O erro dos criticos do positivismo estd em acreditar impossivel
que se considere um componente axioldgico relacionado ao Direito
se adotada uma postura relativista, subjetiva e neutra em rela¢do aos
valores. Por este ponto de vista, nao se pode defender que o Direito seja
como na defini¢do de RADBRUCH, “‘uma realidade relativa a valores”,
valores universais e absolutos, de validade certa em qualquer tempo e
espago, mas sim uma realidade relativa a determinados valores.

Ora, aceitar a idéia de que valores sao relativos e adotar uma
postura neutra em relagdo a eles, ndo significa auséncia de valores.
Ao crer no subjetivismo da nocdo de Direito reto, ndo se desprezam
os valores, pelo contrario, respeitam-se os valores do diferente, do
alheio, do outro, daquele que ¢ seu semelhante, mas que jamais sera o
mesmo para todos, pois essa diversidade ¢ inerente & propria existéncia
humana. Como bem disse WITTGENSTEIN, ‘““as infinitas varia¢des da vida
sdo essenciais a nossa vida”.®” Desta forma, a atitude do positivista &
uma atitude de profundo respeito a vida e a pessoa humana.

% LATORRE, Angel. Introducdo ao Direito. Coimbra: Almedina, 2002. p.154.

% RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. 6* ed. Coimbra: Arménio Amado —
Editor, 1997. pag. 86.

" WITTGENSTEIN, Ludwig. Cultura e Valor. Lisboa: Edi¢oes 70, 2000. pag.
109.
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