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Introducéao

A presente dissertacdo tem como principal objetivo confrontar o positivismo
juridico de Hans Kelsen com o Direito natural de John Finnis, mais precisamente
quanto as suas considera¢Ges em torno da discussao sobre a “justica”, conforme as
razdes defendidas pelas duas teorias.

Assim, a delimitacdo da presente dissertacdo, quanto ao positivismo
juridico, se dard justamente em Hans Kelsen, referéncia aqui utilizada para
demonstrar, no contexto de sua teoria, 0s elementos ali presentes que se
antagonizam e se rivalizam com a dogmatica jusnaturalista que prevaleceu
dominante nos seculos XVII e XVIII e que hoje ressurge com forca, que muito se
deve a John Finnis, autor de “Lei Natural e Direitos Naturais”.

No estudo proposto, apontaremos o positivismo juridico em seus elementos
pontuais na doutrina kelseniana, no que ficou determinado como sua perspectiva
antagbnica ao Direito natural, mais precisamente, como positivismo juridico
conceitual, identificado sem critérios valorativos, mas, sim por elementos
objetivos ligados as fontes do Direito. Assim apresenta Kelsen sua teoria como
uma ciéncia juridica pura, livre de valoragdes e de questdes ideologicas, 0 que traz
uma ideia de evolucao historica do positivismo juridico frente ao jusnaturalismo,
pois, em sua busca de elevar o Direito a uma ciéncia, denotamos em sua doutrina
aspectos técnicos de justificacdo, o que fulminou em diversos pontos o0s
argumentos de validade do Direito natural.

E certo que, para que o Direito natural perca sua sustentacdo na ordem
juridica, é imperativo que uma nova proposta doutrinaria se apresente com
argumentos dotados de forca o suficiente para criar um antagonismo real e
sustentavel, com novos conceitos e pensamentos.

A propria legitimacdo do Direito natural que se socorre, pelo menos em uma
versao classica, a critérios metafisicos associados a uma moral absoluta, impde a

tal vertente consideravel critica quando em confronto ao positivismo, pelas razdes
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anteriormente expostas. Essa apontada obscuridade do Direito natural insere-se
precisamente no proposito de Kelsen sobre a necessidade em se buscar justamente
a descricdo do Direito, sem qualquer carga valorativa, ou seja, sem se ater a ideia
de que determinada proposi¢do normativa tenha a aptiddo para garantir justica ou
ndo, questdo esta que para esse autor estd completamente dissociada de uma
ciéncia pura do Direito. Nesses termos, sua teoria, também nesse ponto, vai a
colisdo da doutrina jusnaturalista, que reconhece pelo menos sua vertente mais
forte, validade ao Direito positivo quando subordinado a eventual correspondéncia
ao Direito natural, sendo este elemento constitutivo de um valor de justica
absoluto que o Direito dos homens jamais poderia negligenciar. Para Kelsen isso é
impossivel, pois ndo é admitido valorar a proposicdo normativa como justa ou
injusta, pois alhear a descricdo juridica de contaminagdes exteriores seria conferir-
Ihe a cientificidade pretendida pelo autor. Desta feita, quando se trata de estudar o
tema da ciéncia do Direito pelo método kelseniano, ndo se trata de dizer que sua
teoria € uma teoria do Direito puro, mas sim, que a metodologia empregada é
pura, ou seja, uma teoria pura do Direito. Esse, por si s@, ja seria um quadro de
discussbes fascinante, pois é inegavel o porte das discussdes juridicas que
abasteceram e ainda abastecem o pensamento juridico Ocidental no que concerne
a distincao entre o Direito positivo e o Direito natural em seus mais distintos
aspectos.

Buscaremos, assim, trazer os elementos presentes na doutrina kelseniana
que legitimam as normas juridicas e que explicam o Direito, com um traco forte e
dicotdbmico aos argumentos utilizados pela doutrina do Direito natural, pois ndo se
pode negar gque tanto Hans Kelsen como Bentham, Austin, Hart e Raz sdo citados
por Finnis como criticos ferrenhos a doutrina do jusnaturalismo, elevando-a a uma
caricatura sem respaldo teleoldgico.

Quanto ao Direito natural, posto aqui a avaliacdo frente ao positivismo
kelseniano, citamos John Mitchell Finnis, autor de “A lei natural e os Direitos
naturais”, considerado como marco de um novo momento do jusnaturalismo
moderno. Finnis promove justamente um novo enfoque em torno do Direito
natural, para o qual busca efetivamente uma legitimacdo de tal corrente
doutrinaria, o qual passa a utilizar elementos objetivos na descri¢do de sua teoria,
passiveis de uma explicacdo racional; com isso entende este autor que, somente

assim, o jusnaturalismo poderéa se desvencilhar das obscuridades e contradi¢cdes
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que sempre o acompanharam. Em razdo dessa constatacdo, Finnis releva que a
visdo caricaturada impingida pelo positivismo juridico, ao qual, como expoente
dessa tendéncia, lembramos Kelsen, ndo s6 se mostra equivocada, como também
demonstra um nédo entendimento em rela¢do aos seus principais dogmas.

Prosseguindo, importante ponto de colisdo entre as duas teorias se da
justamente na discuss@do em torno de uma definicdo sobre a *justi¢a”, pois, se
Kelsen, como vimos, afasta a possivel afericdo existente entre norma e proposicao
juridica, Finnis, em sentido totalmente contrario, conduz a uma teoria densa em
torno da justica e que aqui apresentaremos em seus principais aspectos. Disso, a
reflexdo em torno da obrigatoriedade moral frente as leis injustas € medida que se
impbe ao debate juridico, pois as consideracdes acerca desse tema quanto as
teorias aqui citadas se mostram, em um primeiro momento, completamente
distintas; contudo, demonstraremos que as diferencas realmente existem, mas nao
com a forga de diminuir uma teoria frente a outra, devendo ambas serem
abordadas dentro de suas proprias limitacdes.

Relevante se torna tal discussdo para 0 mundo real, pois, se para Kelsen o
critério de validade de uma norma cinge-se a critérios estritamente formais, com
forte critica ao Direito natural em sua tentativa em buscar uma nocao de validade
juridica extraida de um “ser”, para Finnis as coisas se passam de modo diferente.
Para este autor, uma avaliacdo quanto a positividade das leis, conforme
estabelecidas pelo ordenamento juridico vigente, também devera ser formulada
com amparo a uma correspondéncia aos preceitos de justica, pois somente assim
serdo aptas a garantirem o “bem comum”. Desse modo, Finnis insere ao debate
juridico uma importante conjugacdo entre o Direito positivo e o natural,
considerando ser possivel uma analise da moral em sede do préprio Direito
positivo. Nesse contexto, tal aproximacao entre as duas correntes realmente se faz
relevante, pois, como demonstraremos, o grande desafio da filosofia do Direito foi
desenvolver uma teoria objetiva em relacdo a moral, que pudesse criar uma
condicg&o segura para a discussdo dessa questéo.

Chamamos a aten¢édo, nesta passagem, para o0 corriqueiro nao entendimento
da doutrina de Hans Kelsen, mais precisamente quanto ao que esta inserto na
“Teoria Pura do Direito”, no que concerne ao desacerto que permeia o tema
moral. Disso decorre a contumaz confusdo aos desavisados em misturar o método

empregado pelo cientista do Direito, no estudo da norma juridica, onde deve
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residir o sentido da pureza, daquele utilizado no fendmeno que se sente na
aplicacdo do Direito aqui, visto com os olhos do interprete do Direito, como, por
exemplo, os juizes. Com a abordagem que queremos dar, imprescindivel se faz na
doutrina kelseniana um aprofundamento quanto a reflexdo sobre as implica¢fes da
“moral” em sua obra, buscando inserir em tal debate a discussédo das chamadas
leis injustas. Como ja evidenciamos acima, se a doutrina de Kelsen é rica, quando
traz as raz0es da exclusdo do debate sobre a moral, como condic¢do necessaria para
uma correta leitura de uma ciéncia do Direito, conforme expresso na “Teoria Pura
do Direito”, tal constatacdo se refere somente ao método cientifico empregado no
estudo do Direito; em contrapartida, incerteza sim quanto a amplitude da moral e
sua aplicacdo quanto ao método interpretativo, com reconhecimento por Kelsen de
que esse fenbmeno é incontrolavel, esse também €é importante legado do autor a
gue ndo nos podemos furtar. Aqui, também necessario se faz, nos termos
propostos por Kelsen, uma abordagem quanto aos limites dessa moral revelada.

Como ja deixamos transparecer, nosso objetivo é estabelecer um confronto
tedrico entre a corrente neojusnaturalista e aquela juspositivista, com o intuito de
tracar a legitimidade das normas juridicas quanto a essas teorias, mais
precisamente quanto a obrigacéo juridica frente as leis e suas consequéncias.

Também, com o amparo de J.M. Finnis, demonstraremos que, apesar de tais
correntes doutrinarias e filosoficas parecerem em um primeiro momento distantes
e inconciliaveis, a realidade juridica atesta que tal distincdo esta, em termos,
rompida.

Por fim, para que a reflexdo em torno do Direito positivo e o Direito natural
que aqui empreenderemos possa ser possivel em todos os aspectos citados,
apresentaremos no segundo capitulo desta dissertacdo o Direito natural finissiano,
com todos os seus elementos utilizados a construgdo de uma metodologia
complexa em torno da justica. Posteriormente, no terceiro e quarto capitulos,
nossa empreitada sera a de apresentar como o Direito natural é visto aos olhos de
Kelsen, bem como, em que condicGes a “moral”, se revela em sua teoria. Por fim,
no quinto e ultimo capitulo, apds apresentados todos os argumentos considerados
como relevantes ao debate que pretendemos empreender, nosso objetivo sera o de
demonstrar se realmente as duas teorias, com as referéncias aqui abordadas,

podem se conciliar frente ao sistema juridico.
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