O POSITIVISMO JURIDICO
LICOES DE FILOSOFIA
DO DIREITO

NorserTO Boespio, nasceu em 18
de Qutubro de 1909. “Considerado
um dos maiores pensadores politicos
do século” (Follta de Sdo Paulo
13.12.1992) é um jurista de notivel
saber e de lucidez incomparivel.

Esta obra é resultado de suas aulas
dedicadas ao positivismo juridico. Di-
vide-se em duas partes, sendo que a
primeira trata das “origens histéricas
do positivismo juridico” e a segunda
“da doutrina do positivismo juridico™.

Ap6s amplas e profundas conside-
raghes, apresenta seu pensamento
pessoal sobre trés aspectos do posi-
tivismo juridico: .

1) O positivismo juridico como
ideologia ondedistingue o positivismo
ético extremista do positivismo mode-
rado.

2) O positivismo juridico como te-
oria; teoria esta baseada em seis con-
cepgbes fundamentais que foram
criticadas e negadas, sio elas:

a) - a teoria coativa do direito;
- a teoria legislativa do direito;
- a teoria imperativa do direito;

b) - ateoria dacoeréncia do ordena-
mento juridico;
- a teoria do completitude do di-
reito;
- a teoria da interpretagio légica
ou mecanista do direito. -
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"“lex divina’.

mobcrro:aol:o.u da primeira ¢ da quarta destas categorias (a

(UE NAO alex
teressam aqui, consideremos
lex aeterna ¢ alex %:5: ue nio nosin q

L ———

waturalis ¢ a fex humana: 1l tais leis correspondem 3 distincdo entre direito

atuiatis © S it

natural ¢ di lirgito positivo; em verdade, Santo Tomas nao chama positiva a
lex. humana apenas porque tambem a lex divina ¢ positiva.

2

Alex naturalis ¢ definida pelo filosofo como:
Partecipatio legis acternae in rationali creatura.

A lex] humana, continua cle, deriva da natural por obra do legisla-

-——= 5

amw\n_m@ a poe ¢ a faz valer, mas tal derivacao moam ocorrer segundo dois

FLent.
diferentes modos, ou seja, per conclusionem oulper nmhmgﬁ:m:.u

S
e

Gac el va

a) tem-se der! derivacao per conclusionem quando a lei positiva. mm:
osse

mm@zo? natural foc::ao um processo J0gl 162ico necessario (como se

” \a posit dﬂ_ri cditiva
4 conclusaodicum silogismo): anorma positi ) p
50 cduz- fo 5 lei natural se E:Qo a qual e

preciso
do falso testemunho 4 1€1 D e
P
Q_NE. a <mana¢

i

E tem-se a ao; ragao per determinationem quando a | alei E::B_

e T

muito mmr: (e g senérica), correspondendo a0 direito positivo determinar
L segll a lei deva ser aplicada: por o.xoam_o

R e v

e S i

o modo concreta.segundo.o.qual
eter-
a lei ?::E_ estabelece que Os delitos devem ser ‘punidos, mas a d

minacao da Emaan ¢ do modo da punigao € feita _wm; lei humana. B

it St e e SR .al_!r\iz.!,«

, _ mAas
essencialmente em _m_mm»o a esfascgu :iiimﬁnmcn; que m&.:o Tor
afirma ter a lei humana vigor

igc apenas por forca do legislador que a poe
Pcﬂw?‘mmw Hm? ex vof _mmn r.::ﬁ._m:v

T T

n\w/ Direito natural€ &;—%EE%PE dos
j .:_m?.w, dos vmn:_ow .Vd: e XVIIL

ey e S

Am ais célebre n:m:sbmo n:ﬁn\mfozo natural e direito MAPMHQO

owozmsawao dciof considerado 0 T@.@%@ESS
n pa

S-
EEEE\E:LJ que em seu De jure belli ac pacis (1, Eu Hqcaic._.“m tal di
:smmo em termos de jus naturale_¢ jus voluntarium:

o

i iy eum
O direito natural @um ditame am@nﬁimao a mostrar qu

o & moralment 5674 ou nio
to é moralmente torpe o ente necessario segundg seja ol nio

tal ato
conforme 2 propria nafureza racional do homern, € a mosirar que
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n.u..rE..opv._?ch.cu_Wm_i,_..m:f_: velado ou comandado por Deus, enquanto

autor da nalureza.

rmlw_Q?ﬁr:E. ;

- ik (B
[AZaSay

abri Hmwn:a::, @uw. ficitos pors : mesmos.

Os atos H.o_.m;d,_:?:_r a0s quals existe um lal ﬁ:m::.v c da justa

S

Odireitocivil € ﬁ:m_n derivado aomw@a_na civil. e desi gna por poder

= ]

; orﬁ_‘@mth_nbﬁnrm.@.: pete ao mﬂ.%_o porEstado a associagio perpétua de

homens livres, :w::_aof em ooﬁ::”o com O

res, re unto fito de gozar 9%3?:7
ﬂhhgm@m!_uzﬂﬂ: a :::.m_mao comum.

acerca a; 3:;%3  do direito po itivo

w@m@&wﬁ@%ﬁha
0 a:WMmWEEo  Gracio o Estado € apenas
uma das trés instituigoes g P:m 19%5 20r 0 “direito voluntirio™; as outras

duas sio, o primeira, inferior ao Estado, a familia

E@ Estado. Observamos/porémy

uc enseja o direito
familiar ou paterno (lambém Aristoteles Er:i do “dispotikon a:m:o:

que se poderia _Em:n: como “dircito patronal”, cnquanto direito @oﬂc

pelo_chele da ooE:Eammo _&d_:g&u a outra _instituicdo, superior ao

S ittt -

Estado, ¢ a comunidade internacional que poc o jus E@g_%

bmo no sentido (que vimos anteriormente) de direito comum a

e .

mmwwnm,,l@mhmhm.@%h@%EE@ gentes (isto 6, m:.@.:ihio ueregula as

relagdes entre os povos ou os Estados).

pfc P

s

Para dar um altimo exemplo da distingio entre direjto natural e
o,w:?o“ iremos_escolhé-lo no limiar da_ época em que nasce o
@O..::SwEDL::aﬁo 1sto €, aos fins do século XVIII, em Qﬂ:nw que em

direit

seu Commentario alle Pandette (Milio, 13
0. QZEELM;QFF:‘W:L. mwmﬁc@m?c modo pelo qual advém i nossa
consciéncia, em naturdal e positivo. CM&F_ -s€ direito natural o esfjunto
de_todas as leis, que por.meio da razio bwn?:.n se conhecer EEG.L_NQL

natureza, quanto porag uelas coisas que a natureza humang requer como
condigdes ¢ meios de consecucio dos proprios objetivos . . . Chama-sc
direito positivo, a0 contririo, o conjunto m.ﬁ:m?.w leis gue.se fupdam

et T T SRR
e SRR PR S s

apenas na vontade declarada de um legislador e que, por aquela declara-

¢ao, vém 7 ser conhecidas.
.l.‘fl]}sfiui.l.ﬂ e

N

Umjoutro critério :n:::e‘c% ftece 'surgir aqui, critério que ‘nio

\\.!}, S
| mais : mo RHT@ onte. 1Sl €, Jao modo pelo qual um ou outro direito ¢
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posto, mas a0 modo pelo qual os destinaldrios vém a conhecer as normas:

£R Ll e bl Bbedacin

o direito natural € aquele de que obtemos conhecimento através da razao,

de vez que.esta deriva da natureza das coisas; 0 direito positivo € aquele
ue vimos a conhecer através de uma declaragio de vontade do legisla-

dor. Glick apresenta como exemplo de direito_positivo o usucapido,

porque ao; deriva da natureza das coisas. mas £ _determinado pelo.-

e S e e e 85 T

legislador, e, como exem lo de direito natural, o principio “pacta sunt

servanda” ¢ o dever do comprador_de pagar ao vendedor o prego
avencado.
o S ST ST
—Pode=se;-entio, assinalar-com toda evi ia-o limite entre_direito
natural ¢ direito positivo dizendo: a esfera do direito natural limita-se

aquilo que se demonstra a preori; aquela do direito positivo comega, a0

contririo, onde a decisao sobre se uma coisa constitui, ou nio, direito

depende da vontade de um legislador. ‘

o ——— i o

-

ﬁ\ﬂw@ﬁnmlom de distincao entre direito natural e direito positivo. -

Tratemos. agora, de extrair das vdrias definicoes anteriormenfe

A

examinadas um rol, tanto quanto possivel completo, das caracteristicas

distintivas dos dois direitos.

= BT

Podemos destacar seis critérios de distincao:
= iilll-l\l-\lllﬂ“l > -

mw@a primeiro se baseia na antitese universalidade/particularidade
e contraioe o direito natural, que vale em toda parte, ao positivo, que

vale apenas em alguns lugares (Aristoteles, Inst. — 1? definigao);

 b) o segundo se baseia na antitese imutabilidade/mutabilidade:

o direitd natural ¢ imutivel no-tempe._o positivo muda. (Inst. — 27 de-

mﬁmw@ =, Paulo); esta-caracteristica_nem sempre foi reconhecida:

Aristoteles, por exemplo, sublinha a universalidade no espago, mas nao

acolhe a imutabilidade-pe tempo, sustentando que também o direito

tural(pode mudar.no-tempo;
c)o terceiro critério dedistingio,.um dos mais importantes, refere-

se & fonte do direito ¢ fundasse naantitese szS.mmﬁﬁmm_ populus (Inst.

de——-Groeie);
d) o quarto critério_se refere ao_modo pelo gual o direito é

conhecido, o modo pelo qual chega a nés (isto €, os destinatarios), e

T
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que conhecemos através de nossa razao.

o e L Este critério Tiga-se a uma
concepcao racionalista da ética, segundo a qual os deveres morais podem

_\mml:..r_\._ﬁmmsg ese ratio-volunias mmz._r.@“ o direito natural & aquele

ser conhecidos racional

I : A mente, €, de um modo mais geral, por_uma
concepeao racionalista da fitosofia.) O direito positivo, ao oo:ﬁmb.,o é

_conhecido atraves de uma declaracao de vontade alheia (promulgacio);
€) © quinio eritériq concerne ao objeto dos dois direitos, isto é. aos
comportamentos recufadosr les: 0s comportamentos regulados pelo

2ol —_—
direito natural sao bons ou maus_por si mesmos, enquanto aqueles

ados pe irel g : —
regulados pelo direito positivo(sag por si_mesmos indiferentes e assu-

‘mem-uma-certa—qualificacdo—apenas ue) foram
nw_mm%‘.:mmu- 5. erto modo pelo direito positivo (€ justo aquilo que
¢ ordenado, injusto o que ¢ vetado) (Aristoteles, Grécio);

\ f) E ultima distingdo.refere-se ao critério de valoracio das acoes e
¢ enunciado por Pyulo:edireito natural gstabelece aguilo que é bom, o

direito positivo cstabelece aquilo que é atil.

inkal



CAPITULO 1

“0S wmﬁﬁmmd_ucv%Om :—mHO-HOOm
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5. Relagoes entre direito natural @ direito positivo. L

A partir do breve panorama histérico que apresentamos constata-

: #n& do nmnio@glw dgdireitofoi definido individualizando-se
s de direito, o natural ¢ co positivo. Estas duas especies de
direito(nag sao consideradas diferentes relativamente a sua pcm:m;am ou

e T

m:&%ﬁmnmo se uma diferenga € indicada entre a 2 as

B i T T

a0 scu :?Eimc: o_n_mﬂ.m ao) no sentido de que uma cspécie de direito €

considerada superior a outra, isto &, sao postas em planos diferentes.

il St o g e SRR el A5 DR S oot S et Sl

O exame das ¢ diversas concepgdes sobre a diversidade de planos

em que se colocam o dircito natural e o positivo nos levaria muito longe.
_aE:E:ao nos a alguma: 592@:@; a Embn:o Q:oEOm que na época

Qmmﬂon 0 m:n:: natura m ‘era no:naoﬁao fcmﬂ:: ao bo@ﬂ.ao de

i i i PR S

~ : 3 fato o direito natural cra concebido como “direito comum” (koinds

< i némos conforme o mom:ﬁm Aristoteles) ¢ o posifivo como direito especi-

& ou particular de uma dada civitas; me_BPUEmhaﬁéw_c

ﬁn_c qual o direito b@hﬁoﬁmm Emem_onm sobre o geral (“lex speci ialis

amnom&“ymzo?_: u o direito positivo [ ?mqmﬁmoi sobre o natural sempre

que entre ambos onc:oﬁm um oo:m:.u ?53 Tembrar o caso dadntigona,”

_ e, = : em n_:m o direito vof_:e 0—.0 %Q@S de. ano_:o — Enf_mnm sobre o

PR s A ittt S oo

direito an::?: __ o “direito nmo escrita’; moﬁo m..m_c.._ proprios deuses, a

quem a E@EmcEmE da tragédia apela). .
elagao entre ies

: Na ldade Média, a0 contrarioy ar

= : VS g -

! : 5 a_n@:o se _:<o_ te; 0 n:ﬂw:o natural € rowm_amammo SUpErior ao positivo,

ds

- como norma fundada na propria vontade de Deus ¢ por este participada

S e i a8

posto seja o primeiro visto nao mais. como simples direito comum

et

4 razao humana ou, como diz Sao F::o como a lei escrita por Deus no

~coraciao dos homens. Fsta concepgio do direito natural encontra sua
consagracio oficial na anm_:_wwo que. lhe é dada no Decretum Gratiani

e R B
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(que ¢ a ﬁ:_:o:m:mm.mbm_m.mmn@:mmo de direito candnico, ¢ que constituird

posteriormenic & primeira parte do Corpus juris canolici).

Jus naturale est gquod in Lege et in Evangelio continetur

(isto ¢, 0 direito natural € aquele contido na lei mosaica mo Velho Testa-

e S

mento ¢ no Evangelho). Desta concepeiio do direito natural como direito

de inspiracio crisla derivou.a tendéncia permanente no_pensamento

?W.:E:E_“Zm de considerar tal direito como superior ao positivo. Esta

superioridade ¢ afirmada no propria Decremum Gratiani, logo depois da

passagem citada:

—— — Dignifate-vero s natarale praeporimr-legibus-ac-constitutionibus ac

A,

e e A e

consuetudinibus.

- Mas, como dissemos, esta distingao de grau nao implicava uma

diversidade de @E;:._.ommmc” direilo_natural e direito _uomm...?o. eram

ambos qualificados como direito na mesma acepgao do termo.

Voltando ao_assunto de nosso curso, o posilivismo juridico € uma

4o Rt ot

oo:nmm.muobc direito que nasce quando “direito positivo” e “direito

Aatural (iAo mais sio considerados direiio no mesmo sentido, mas o
ag el 580 CONSIEETados ULICHn Ho- Hks1is

direito positive-passa-a-sercensiderado como direito em sentido proprio.

Por obra.do-positivismo juridico ocorre a redugao de tedo o ﬁ.:w:o a

difeito positivo, e o direito natural é excluido alm\nmn\moq._\m.a@.EHEB“ o
direito positive €

{Teito, 0 direito natural nao ¢ direito. A partir deste

il ietivo “positivo” ao termo “direito” torna-se
momento o acréscimo do adjetivo “positivo” ao termo Aireilo. 1ol

um pleonasmo mesmo ﬁ\o.?_:m‘rm.ﬂ.m:mmmwﬁm,m usar uma férmula sintética,

0 POSHIVISING | :i&_...,mmmm.‘mmxn__m doutrina segundo a gual ndeo existe outro

direfto sendo o positivo.

‘ R ) e T
6. O contextothistorico do positivismo juridico. A posicao

do juiz quanto.a formacao do di nte ois do
surgimento do Estado moderno

— ‘ ,.
Entramos,ssiny no tema de nosso cursopdrata-se de %%m
@mbcm.ooéommﬁmsgooooﬁmcmwgmmmme auno:nmomo:msmﬁcﬁ:mﬁm

Lo b et

(¥positivista que dominou todo o século passado € que domina em grande

e e e T et et

parte até agora. A origem desta concepcao ¢ligada & formacdo do Estado

el
fal et e A

i it S e e

moderno que surge com a dissolugio da sociedade medieval.

B —

s
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.Pmon_maw@n.ﬁmﬁrwwaS.m:._.:F.m@m_mmma@m_u_::_:mﬁm-Uomﬂomwa

constituida por uma pluralidade de agrupamentos sociais cada um dos

COMnst soisabh Uhebt

quais dispondo de um ordenamenig juridico proprio: o direito ai se

apresentava COmo um ,.@?:mwo social, produzido nio pelo Estado, mas

pela sgeiedade civil. Com a formacao do Estado moderno, ao contrario,

T e P AL .
asociedade ssumeiuma estrutura monista, no sentido de que o Estado
concentra em si todos os poderes, em primeiro lugar aquele de criar o

direito: ndo se conlenta em concorrer para esta cri

u.Om.Ou mM4s quer ser o

(nico a estabelecer o direito, ou diretamente através da lei, ou indireta-

Femep— 2o e

“mente atraves do_reconhecimento e controle das normas de formacao

consuetudindria. Assiste-se, assi uilo'que em outro curso chama-

e

...%!m._mwmnmuw&wwﬂm‘mwmmmw‘w:mnmmm %Mw@%mac Juridica por parte do

Estado.
. Alesta'passagem no medo de formagio do direito corresponde uma

mudanca no modo de conceber mm@Hnmcaﬂwﬂao proprio direito. Estamos

atualmente(tao habituados a considerar Direito e Estado como a mesma

coisa que temos uma certa dificuldade em conceber o direito posto(ndo

mﬂb Estado mas pela wdommumum civil. E, contudo, originariamente e por

um longa tempo o direit
um

Estado: basta pensar nas

normas consuetudinarias e em seu modo de formacao, devido a um tipo

de consenso manifestado pelo povo através de um certo comportamento

constante ¢ uniforme acompanhado da assim chamada “opinig juris’ac
necessitags”. _

© Estado primitivo gm geéraling ) coclpi em produzir normas
juridicas mas deixa a sua formacdo a carpo do desenvolvimento da
sociedade, e eventualmente aquele que deve dirimir as controvérsias, o
Juiz, tem a incumbéncia de fixar, de quando em quando, a regra a ser

aplicada. Falamos do juiz porque seguindo as modificacoes de sua

posicdo e de sua fungdo social € que colhemos a passagem do direito néo-

estatal ao estatal ¢ mav.ﬂ_mmwmm:f. ligada a esta, da concepcao dualista do

direito_(direito_natiral, direl HivaY a, i apenas o direito
xﬁOm:?oH o - \

Podemos, de fato, %o direito como um conjunto de regras
que .mm@_ncbm,_ipm_m_wﬁmhpt senfidas) como obrigatorias em uma determi-
nada sociedade mom.tm__b:mﬂw..sﬁo%ﬁ TOVAV ente, lugar a
@:Ho_dmsnwoamc_:.;n_.nm:.ocﬂBmmeQmaoccmdmﬁ:mwgminw&:n&@:m

dirimiza ¢rsia emananda uma decisdo seguida de uma sancio

A_CONLrover
ao_que violou a norma. (A aplicac@o de tal sancdo é confliada, num

e ——

primeiro momento, i parte adversiria e, em um desenvolvimento poste:

A-
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