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RESUMO
Este artigo trata da relacdo entre direito e justica, ou entre validade e valor, a partir
da consideracdo das filosofias jusnaturalista e juspositivista como modelos de validagdo e
avaliacdo. Em decorréncia dessa andlise, diferencia no dominio da avaliacdo o positivismo
tedrico do ideoldgico. Além disso, aborda o tema da justica na obra de Kelsen, utilizando-se

do modelo do positivismo tedrico.
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ABSTRACT
This article deals with the relation between right and justice, or validity and value,
from the consideration of the philosophies jusnaturalist and juspositivist as models of
validation and evaluation. In result of this analysis, it differentiates in the domain of the
evaluation the theoretical positivism of the ideological one. Moreover, it approaches the
subject of justice in the workmanship of Kelsen, using itself of the model of the theoretical

positivism.
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justice, validity and value.

! Doutor em Filosofia pela PUC/RJ. Professor do Curso de Graduagdo em Direito da UNIGRANRIO e do
UNIFESO.



INTRODUCAO

Podemos destacar pelo menos trés modelos de relagdes do direito com o principio
moral da justica: o modelo caracteristico da doutrina jusnaturalista, o da doutrina positivista e
ideoldgica ou ética e o positivista e tedrico, cientifico ou conceitual.

Essas maneiras ou modelos de relacionamentos do direito com a moral ou com a
justica, por sua vez podem ser subdivididos de acordo com duas perspectivas: a do critério de
validacdo e a do critério de avaliacdo. A primeira, diz respeito a relacdo da doutrina com a
fonte criadora do direito, no caso, com o legislador que, dependendo do caso, pode até mesmo
ser considerado com caracteristicas ndo humanas, como nos sugerem as fontes do direito
natural. Ja pela segunda, a relacdo focada serd a da doutrina com o momento do ato judicial da
decisdo.

Assim sendo, teremos o modelo doutrindrio jusnaturalista de validacdo e
avaliacdo, o mesmo sucedendo para os outros dois modelos que, a partir de agora,
simplificadamente denominaremos como modelo doutrindrio positivista-ideoldgico e o

modelo doutrindrio positivista-tedrico.

L O MODELO DOUTRINARIO JUSNATURALISTA

O jusnaturalismo € uma filosofia ou doutrina do direito, com importincia
predominante desde o século IV a.C. até fins do século XVIII d.C, que sempre defendeu a
existéncia de principios morais universais ou direitos naturais. Essa caracteristica pode ser
apontada como lhe sendo comum, oferecendo-nos como solucéo a desconsideragdo das suas
diversas e especificas manifestagdes histdricas: seja aquela de indole metafisica natural, do
periodo cldssico; ou a de indole metafisico-teoldgica, do periodo medievo; e finalmente a de

indole metafisico-racional, do periodo moderno-iluminista.



Entdo, aplicando-se de forma geral o jusnaturalismo como modelo para qualificar
a relacdo do direito com a moral universal, ou com o principio moral da justi¢a, no dominio
ou pela perspectiva da validacdo, o critério de validagdo utilizado serd o material. Segundo
esse critério, principio moral da justica, no caso o direito natural, ¢ adotado como o critério de
validade da norma posta: essa norma para ser valida, enquanto juridica, precisa antes ser
considerada justa. O que quer dizer que uma norma posta ou lei positiva é vdlida quando é
justa; operacdo que promove a reducdo da validade a justica, devendo-se seguir a seguinte
raciocinio: o doutrinador jusnaturalista validard a norma ou lei positiva, criada pelo legislador
humano, quando ndo identificar no seu conteido valores contrarios aqueles padronizados
como universais pela propria corrente doutrindria seguida pelo nosso doutrinador
jusnaturalista.

Manuseando agora o modelo jusnaturalista para qualificar a relacdo do direito
com a justica no dominio da decisdo ou no do critério de avaliagdo, decorre que a lei juridica
deve ser obrigatoriamente obedecida e aplicada pelo juiz. Isso demonstra que nos dois
momentos, o de validar e o de avaliar, o doutrinador jusnaturalista considera validade e valor
como intimamente associados.

Desse modo, o jusnaturalismo, de uma maneira geral, € identificado como sendo
simultaneamente:

1) Uma filosofia ética que sustenta que ha principios morais e de justica
universalmente vélidos e acessiveis a razdo humana.

2) Uma teoria que define o conceito de direito, segundo a qual um sistema
normativo ou uma norma sé podem ser qualificados de juridicos se de acordos com
principios morais ou de justi¢a. (os critérios de validacdo e de avaliagdo ocorrem

simultaneamente)



Dessas duas teses acima decorre uma terceira, que estabelece o seguinte critério

de decisdo:

3) Tanto os juizes quanto os sujeitos juridicos em geral t€ém a obrigacdo

moral de obedecer o direito. (NINO, 1998) 2

II. O MODELO DOUTRINARIO POSITIVISTA

Antes de especificd-lo como tedrico ou ideoldgico, € permitido tratd-lo
comumente como positivismo juridico, quando estivermos lidando com o critério de
validacdo. No dominio correspondente a esse critério, o da validacdo, o positivismo juridico
pode ser abordado de forma ampla, isto é, sem fazer distin¢ao entre o ideoldgico ou o tedrico.
Essa teoria, doutrina ou filosofia do direito, desde o século XIX, tende a definir um sistema
normativo ou uma norma como juridicos recorrendo as suas fontes e ndo ao seu mérito ou
valor intrinsecos, isentando-se, portanto, de emitir um juizo axiolégico ou de valor no
dominio da defini¢do ou da validagdo do direito. Esse critério de definicdo conceitual, de
identificacdo ou de validag¢do do que € juridico, por ser avalorativo ou nio axioldgico, quer
dizer, por ndo exigir do doutrinador, no ato de validar a norma posta pelo legislador, nenhum
juizo de valor, é denominado critério de validade formal.

O doutrinador positivista, ao adotar o critério de validade formal, considera uma
norma como juridica desde que ela tenha sido posta por uma autoridade competente para
legislar, desde que esta atividade, portanto, esteja submetida e reconhecida pelas instituicdes

do Estado.

Essas defini¢des, e as outras que seguem para o positivismo juridico ético ou ideoldgico e o positivismo
juridico tedrico, foram extraidas do capitulo I destra obra.
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I1.1. Positivismo juridico ético ou ideologico

O positivismo juridico, no entanto, deve ser diferenciado como ideoldgico ou
tedrico, quando for adotado como modelo de decisdo ou como critério de avaliacdo. O
positivismo juridico ético ou ideoldgico, no dominio decisdrio, inverte a relacdo pensada pelo
jusnaturalismo, e concebe a validade como critério da justica. Terfamos entdo a seguinte
formulag@o: uma lei por ser valida € justa; operacdo que reduza a justica a validade.

O assim denominado positivismo juridico ético ou ideolédgico é identificado como
sendo simultaneamente:

1) Uma teoria que define o conceito de direito, segundo a qual um
sistema normativo ou uma norma sé podem ser qualificados de juridicos se de
acordos com a sua fonte e nio de acordo com o seu valor ou mérito (critério de
validagdo formal).

2) Uma filosofia ética que sustenta que os principios morais e de
justica estdo de acordo com o principio da legalidade (critério de avaliacdo ou
critério moral).

Dessas duas teses acima decorre uma terceira, que estabelece o seguinte critério
de decisdo:

3) . Tanto os juizes quanto os sujeitos juridicos t€m a obrigacdo

moral de obedecer o direito positivo.

I1.1.1. Ilusées do positivismo juridico ideologico

Dessa forma, € uma ilusao supor, como faz o positivismo juridico ideoldgico, que

o direito e a moral estdo separados, e em decorréncia disso, os juizes assumem uma posicao

moralmente neutra quando se limitam a decidir segundo o direito positivo vigente,



argumentando silogisticamente a sua decisdo de acordo com uma hermenéutica tradiconal,
pautada na vontade do legislador.

Pois, o préprio positivismo juridico ideolégico € um modelo de tomada de decisdo
vinculado a um critério moral definido, integrante do que serd visto a seguir como formalismo
ético, que sustenta a legalidade, ou o critério de validade formal, como principio de obrigacio
moral, justificado, pelos valores da ordem, segurancga e certeza.

Mas uma vez dito isto, percebe-se outra debilidade ou ilusdo do positivismo
juridico ideolégico. O modelo positivista juridico, ao criticar o jusnaturalismo, impossibilitou
a defesa de quaisquer valores universais, portanto os valores de ordem, seguranca e certeza ,
ndo podem ser os Unicos principios morais, por serem universais, que os juizes devem levar
em conta em suas decisdes, pois assim sendo, regressariamos ao modelo decisério

jusnaturalista.

11.2. Positivismo juridico teorico ou conceitual

O outro modelo positivista para o dominio decisério recebe a denominagdo de
tedrico ou conceitual. De acordo como essa modalidade do positivismo juridico as noc¢des de
valor e validade sdo totalmente distintas, seja no dominio da valida¢@o, o que € comum a todo
positivismo juridico, seja, também, no dominio da avaliacdo, o que passa a ser o diferencial
do positivismo juridico tedrico em relacio ao ideoldgico.

Dessa forma, a lei juridica ndo seria nem determinada por algum critério de
justica, nem tampouco seria tomada como critério para o valor de justica, mas seria apenas
considerada como vélida, portanto como juridica, independentemente de qualquer relagdo

com a justica. Essa forma de abordar a relacdo do direito com a justi¢a, que na verdade € uma



z

forma de ndo relaciond-los, ¢ muito aceita entre os juristas tedricos ou doutrinadores de
formagdo positivista®,

Como extensdo dessa abordagem, o modelo positivista juridico tedrico ou
conceitual impediria de deixar determinado, no campo decisério, qualquer critério de
avaliacdo moral. E, por conseguinte, os juizes ndo estariam obrigados a terem que seguir a
risca qualquer critério previamente estabelecido pela atividade dos doutrinadores.
(LAPORTA, 1995, p.71)*

O positivismo juridico assim concebido como tedrico ou conceitual € identificado
como sendo exclusivamente:

1) Uma teoria que define o conceito de direito, segundo a qual um
sistema normativo ou uma norma sé podem ser qualificados de juridicos se de
acordos com as suas fontes e ndo com o seu valor ou mérito (critério de validagdo

formal)

Para muitos autores, o positivismo juridico tedrico ou conceitual, seria a expressao
mais auténtica do modelo positivista, por ndo identificar a validade da norma juridica com o
seu valor. Mas, por isso mesmo, o positivismo juridico tedrico ou conceitual deixa a desejar
como um guia de acdo ou de tomada de decis@o, por deixar indeterminado o critério de
avaliacdo ou de justica, sendo criticado como uma filosofia do direito incompleta.

(STRUCHINER, 2005, p.412)°

3positivistas como H. L. A. Hart, H.Kelsen, A.Ross, J. Raz.

4 “De fato, salvo certas versdes do realismo americano e as pretensdes da ‘Escola do direito livre’, todo mundo
estd de acordo com o que deve governar a atividade do juiz sdo as normas do sistema legal [...].Mas o fato de
uma norma juridica ser valida é razdo suficiente para o juiz fundamente nela a sua decisdo? [...] Se a resposta é
negativa [...] o juiz tem que se socorrer para tomar sua decisdo, ndo s6 de normas juridicas, senéo a outro tipos
de juizos e principios que lhe confiram razdes para alcancar a sua decisdo”. Citagdo de LAPORTA, 1995. p.71.
Em complemento a citacio, esses juizos e principios sdo critérios a serem buscados nos temas abordados pela
ética politica, pela teoria moral ou da justica, e ndo propriamente falando nas filosofias do direito.

> Conforme dito por STRUCHINER, (2005, p.412) “A tese do positivismo juridico [tedrico] é exclusivamente
uma tese sobre a validade d o direito, e € compativel com muitas outras teses acerca da natureza do direito. Apds
a identificacdo de uma norma vélida, ainda permanecem questdes importantes acerca do significado dessa
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11.2.1. Critica do positivismo teorico ao formalismo ético

Podemos conceber as realizacdes éticas, aquelas que se prestam a uma
consideracdo de juizo valorativo, portanto, que podem ser apreciadas como boas ou mas, do
ponto de vista exclusivo da norma. Assim sendo, uma acdo seria boa e, portanto, justa,
quando em conformidade com a lei, e ma ou injusta, quando o contrério se sucedesse, quando
a acdo fosse desconforme com o prescrito pela lei. Essa forma de valoracdo da acdo
denomina-se formal ou legalista.

O préprio jusnaturalismo, portanto, pode ser apreciado como integrante desse
formalismo ético. Se por um lado o positivista, em seu sentido ético ou ideoldgico, representa
uma ac¢io como justa por corresponder a lei positiva, o jusnaturalista ao questionar a justeza
da lei positiva e da agcdo que lhe corresponde as comprometeria com as leis naturais,
expressando a seguinte formula do legalismo jusnaturalista: “a lei positiva e a acdo que lhe
corresponde sdo justas porque sdo conformes as leis naturais” (BOBBIO, s.d. p.16). Na sua
expressdo maxima, poderiamos admitir que a concep¢do legalista da justica consiste na
correspondéncia com as leis, sejam elas naturais, divinas, racionais ou mesmo positivas.

Mas para a concepgdo tedrica do positivismo, ao contrdrio da sua concepcao
ideoldgica, essa concepcdo de justica, defendida pelos legalistas em geral, ao aproximar o
direito da moral, corre o risco de vir a revestir de dignidade ética qualquer norma juridica, de
modo que por esse motivo se tornaria credora de uma obediéncia incondicional. A lei, s6 pelo
fato de ser lei ou ja era imediatamente justa, ou poderia vir a ser validada como justa,

socorrendo-se para tanto, do direito natural.

norma, se ela deve ser obedecida pelos sujeitos juridicos e aplicada pelos juizes, se ela ajuda a realizar os
propdsitos do direio e se € justa, apenas para citar algumas das indagacdes que devem ser tratadas ... Além de
identifica-las, é necessdrio avalid-las para decidir se devem ser aplicadas e seguidas. Para construir uma teoria
capaz de dar conta da natureza do direito de uma maneira integral, ndo basta dizer que o direito € constituido por
um conjunto de normas vélidas”.



De acordo com a teoria positivista, a legalidade, ou a validade formal, ndo é um
critério que sirva para distinguir os atos justos dos atos injustos, mas serve apenas para
distinguir os atos juridicos dos atos néo juridicos. E a concepcio dessa teoria funda-se sobre o
principio da distin¢do entre validade e justica, e ndo mais sobre o principio da redugdo da
validade a justica ou sobre o outro principio, o de reducdo da justica a validade, podendo-se,
dessa forma, afirmar que nem sempre a acdo legal é justa. Para o posicionamento tedrico-
positivista, portanto, a validade de uma lei reduz-se a sua vigéncia, deixando de entender

validade em seu sentido forte de valor, como valor moral ou valor de justica.

11.2.2. O positivismo juridico-teorico: o direito que é e o direito que

dever ser

Como visto, o positivismo tedrico adota como estratégia separar o direito entre o
que ele ¢ e o que ele deve-ser. E assim, em conseqiiéncia dessa estratégia, concebe-se como
uma teoria epistemoldgica que tem apenas como finalidade descrever cientificamente o direito
que é.

Utilizando-se desse recurso, o positivismo potencializa-se como desmistificador,
impossibilitando que se utilize a justica como critério de validade da lei, justificando assim as
mais diversas intengdes que se acomodam sob aquele ideal de justica. Isso pode lhe acarretar
a injusta acusagdo de ser conivente com os mais diversos sistemas ideolégicos.

A experiéncia nacional-socialista alema pode ser tomada como um exemplo dessa

extrema conveniéncia do positivismo (LAPORTA,1995, pp.27-28) . Segundo Radbruch

% “Nos primeiros anos do pés-guerra se submeteram 2 jurisdi¢do tanto de tribunais alemdes como de tribunais
internacionais alguns casos ocorridos durante a era nazista nos quais se punha de manifesto que cidadios que
haviam cumprido com escrupuloso respeito a letra da lei nazi haviam desencadeado com isso conseqii€éncias
reais moralmente abomindveis. O caso mais discutido foi o daqueles cidaddos que haviam recorrido a obrigacio
juridica de denunciar atividades contrdrias ao Reich para desembaracarem-se de forma limpa (quer dizer,
juridica) de seus inimigos ou de alguns parentes incomodos. O caso de uma mulher que tratou de ‘assassinar’
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(apud LAPORTA, 1995, p.25), o positivismo, ao negar a justica como critério de validacio
para o direito, se torna teoricamente cumplice do direito nacional-socialista. E, ainda de
acordo com Radbruch (apud LAPORTA, 1995, p.25), para que ndo se permita mais tal
cumplicidade ndo se pode mais admitir uma que uma lei injusta ainda seja considerada uma
lei.

Retrucando tal critica, Radbruch confunde o positivismo teérico com o
ideoldgico, ja que entende o critério de validacdo formal como critério de avaliagcdo, alegando
que os juizes sdo obrigados a aplicar as leis vdlidas. Essa postura é pertinente apenas ao
positivismo ideoldgico, evitada e criticada pelo positivismo tedrico.

Nesse sentido, mais vale o direito ficar distante da justi¢a, pois quando este se
serve daquela, pode se valer desse critério para escamotear os seus atos de forga. Para tanto
basta imaginar um doutrinador jusnaturalista autenticando a validade das leis nazistas. Em sua
justificativa essas leis deixariam de ser impostas por um ato de for¢a do poder politico para
ser transformadas em coer¢des de efeito moral. Nao nos esquecamos que um doutrinador
jusnaturalista, que considera vdlida as leis nazistas, s6 pode ideologicamente defender o
nazismo. E neste caso, como um principio universal de justi¢a a ser seguido por todos.

Mas se um positivista adota a mesma postura de validacido das normas nazistas,
isso ndo necessariamente o identifica com aquela ideologia. Pois, como vimos, o critério de
validagdo adotado é o formal, avalorativo, e, portanto, o doutrinador, neste caso, se separa das
suas convicgdes individuais politico-ideoldgicas. O que se pode concluir, do modelo
positivista tedrico, é que as questdes ideoldgicas, por se caracterizarem como conflitos entre
valores, ndo se reduzem as questdes tedricas.

Um positivista tedrico ndo leva para as incertas escolhas ideoldgicas a sua certeza

tedrica. O positivismo tedrico ao dissociar a validade do valor, ao contrdrio de se

legalmente o seu marido cumprindo a sua obrigacgdo juridica de delagdo foi particularmente repulsivo. Se os
juizes sentenciavam de acordo com o direito participavam da imoralidade, se o faziam seguindo preceitos morais
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comprometer com qualquer sistema politico-ideoldgico, protege a sua teoria de manipulacdes
propagandisticas, deixando claro que essas opcdes decorrem de escolhas pessoais, individuais,
préprias, no campo dos valores. Ndo se pode acusar o doutrinador positivista tedrico de
nazista, ou de qualquer outro qualificativo ideoldgico, por reconhecer como vélidas aquelas
leis; mas talvez caiba tal acusacdo somente ao individuo comum, a pessoa que naquele
momento deixa a sua doutrina para opinar sobre as suas escolhas de valor. Talvez ele venha a
ser nazista, mas isso néo decorre necessariamente do fato dele ser um doutrinador positivista e
ter validado as leis nazistas, mas sim do fato dele defender como justos os valores préprios da

ideologia nazista.

III. CONCLUSAO: ESCLARECENDO A DIVERGENCIA ENTRE

JUSNATURALISTAS E POSITIVISTAS

A oposido entre 0 modelo jusnaturalista e os modelos positivistas, no que se refere
a relacdo do direito com a justica, possa ser talvez arrefecida. Vimos que tanto o
jusnaturalismo quanto o positivismo ideoldgico ou ético adotam previamente uma teoria
moral ou uma filosofia ética identificada como formalismo ético. Jd o positivismo tedrico,
conceitual ou cientifico deixa em aberto qual teoria moral complementard a sua posicao
tedrica ou conceitual sobre o direito.

Assim sendo, a divergéncia basica entre o jusnaturalismo e o positivismo ndo diz
respeito se o direito e a moral relacionam-se ou ndo, “mas sim qual é a melhor teoria moral
com a qual o direito deve ser comparado”. (FARREL, 1998 apud STRUCHINER, 2005,

p.414)

estranhos as leis trafam os supostos basicos de sua propria condi¢@o de juizes.” (LAPORTA, 1995, pp.27-28)
11



E talvez, a simplicidade ou mesmo a modéstia intelectual do positivismo juridico
tedrico tenha sido o principal fator de tantas versdes distorcidas sobre essa postura

doutrinaria.

“Quando a filosofia do direito produz
uma tese que ndo endossa nem critica a atividade
dos juristas praticos, uma tese que apenas identifica
0 que conta como direito vilido (uma tese que é
apenas descritiva ou constitutiva do direito), entdo
os professores e operadores do Direito ficam
frustrados e os mitos comecam a aparecer”
(GARDNER, apud STRUCHINER, 2005, p.415)
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ANEXO

QUADRO ESQUEMATICO SOBRE 0OS MODELOS DE VALIDACAO E

AVALIACAO  JUSNATURALISTA, POSITIVISTA  JURIDICO-ETICO ov
IDEOLOGICO E O POSITIVISTA JURIDICO TEORICO, CONCEITUAL OU
CIENTIFICO
CRITERIO DE CRITERIO DE
VALIDACAO AVALIACAO
(Critério de (Critério de decisdo,
FILOSOFI |indentificacio; critério de | modelo de tomada de decisdo,
AS definicao) guia para a agdo)
DO Ponto de vista do Ponto de vista do
DIREITO |jurista teérico ou do doutrinador |jurista tedrico ou do
em relacio a atividade do|doutrinadaor em relacio a
legislador. atividade do juiz .
Problema: Por que esta Problema: Por que
norma ¢ vélida? devo obedecer esta norma?
Critério de validade Critério
material; determinado: a norma juridica é
definicdo valorativa do | obrigatdria por estar de acordo
JUSNATU | direito. com principios morais
RALISMO universais; identificacdo dos
critérios de validade e de
validag@o.
POSITIVIS Critério de validade Critério
MO JURIDICO-ETICO | formal; determinado: a norma juridica
ou definicio avalorativa |por ser vdlida € obrigatdria;
IDEOLOGICO do direito. identificacdo dos critérios de
validade e de validacao.
POSITIVIS Critério de validade Critério
MO JURIDICO- formal; indeterminado.
TEORICO OU definicdo  avalorativa
CONCEITUAL do Direito.
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