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RESUMO: O presente trabalho propõe-se a contribuir no tocante ao que se refere ao critério ético e seu poder 
de modificar o cenário do positivismo jurídico contemporâneo, de que modo este pode auxiliar na aplicação do 
direito, levando em conta um equilíbrio entre a decisão subjetiva do magistrado e a pura aplicação da lei, tendo 
em vista também a crise do positivismo jurídico. Para isso se faz necessário perpassar o contexto histórico 
do positivismo jurídico, os seus principais defensores e verificar quais as modificações advindas com a pós-
modernidade jurídica. O objetivo do presente trabalho é provar que, através de um embasamento ético, se possa 
transformar o positivismo jurídico contemporâneo. O sistema pelo qual se efetuou este trabalho será o método 
dedutivo através da análise do pensamento de autores nacionais e internacionais no tocante à filosofia e ao 
direito.
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INTRODUÇÃO

Nota-se que a Idade Moderna valorou em 
demasiado a ciência positiva, como sendo esta o ca-
minho mais eficaz para se chegar ao conhecimento, 
através de características como verificabilidade e ob-
jetividade. Procurou-se deixar de lado a sensibilidade, 
a emoção e toda a dinâmica interna do homem (AB-
BAGNANO, 1992, p. 45). 

Observa-se que uma ciência excessivamen-
te voltada ao objeto perde sua ligação intrínseca e 

profunda com o sujeito que estuda este objeto. Caso 
haja a perda do sujeito, não há como ter segurança se 
aquilo que sabemos sobre este objeto é seguro.

Edmund Husserl, em sua conferência sobre a 
crise das ciências europeias, anunciou que a ciência 
positivista alcançara seu limite, pois havia perdido a 
ligação com o mundo-da-vida (Lebenswelt) ao tor-
nar-se demasiadamente voltada ao objeto. (HUSSERL, 
2002, p. 7.)

Neste ínterim é importante ressaltar que a 
relativização cultural conduz à relativização da nor-
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ma jurídica. Se as culturas são consideradas relativas, 
se cada cultura é específica de um período histórico 
e região e se estas culturas participam também da 
construção do direito, como, então, aceitar o abso-
lutismo de uma norma jurídica? Que fato valida uma 
lei como algo absoluto e inquestionável, se esta lei 
carrega consigo a ideologia de um Estado (MARX; EN-
GELS, 1998) e a cultura de um povo? A lei brasileira 
é resultado do processo histórico e cultural do Brasil 
principalmente, e por isso é bastante diversa da lei dos 
países árabes, por exemplo. 

Pode-se dizer que a norma jurídica também 
é institucional, também pode causar tanto prejuízos 
quanto benefícios. Com isso vemos que a contempo-
raneidade alcança o momento em que se questiona, 
inclusive, a eficácia das normas jurídicas.

O positivismo jurídico é oriundo da raciona-
lidade moderna, desenvolve-se a partir da evolução 
da ciência positivista. Analisar o enfraquecimento do 
positivismo jurídico na contemporaneidade é essencial 
para se implementar um direito mais vivo, funcional, 
atual e com identidade para solucionar conflitos e di-
recionar adequadamente para o futuro próximo.  

Quanto aos objetivos gerais, aos quais se ati-
veram este trabalho, procurou-se evidenciar de que 
maneira o critério ético humano pode transformar o 
positivismo jurídico, tendo em vista uma aplicação 
voltada para o contexto atual, buscando um equilíbrio 
entre a decisão subjetiva do magistrado e a pura apli-
cação da lei. 

Quanto aos objetivos específicos, visou-se 
estudar o contexto histórico do positivismo jurídico, 
seu surgimento durante a modernidade e o posicio-
namento dos pensadores que contribuíram para sua 
solidificação. Verificou-se, também, quais foram as 
transformações advindas com a pós-modernidade 
jurídica e por qual motivo o positivismo jurídico por si 
só não condiz com a realidade atual. Ademais, se fez 
necessário conceituar a categoria ética e critério ético 
humano, através da análise de pensadores que ver-
sem sobre ambos os termos. Por fim se analisou como 
o critério ético atua na transformação da racionalida-
de humana e de que modo isto pode ser aplicado no 
campo jurídico.

Quanto ao método utilizado na fase de in-
vestigação foi o dedutivo, baseado nas pesquisas bi-
bliográfica e documental, onde foi utilizado material 
bibliográfico versando sobre o critério ético, positivis-
mo, crise do positivismo e filosofia do direito. Foram 
acionadas as técnicas do referente, da categoria, dos 
conceitos operacionais, da pesquisa bibliográfica e do 
fichamento.

2 CONCEITUAÇÃO DA CATEGORIA ÉTICA E CRITÉ-
RIO ÉTICO DO HUMANO:

Segundo Abbagnano, ética deriva do grego 
ethos, que significa hábito. Em geral, entende-se ética 
como a ciência que estuda as causas diversas que le-
vam o homem a agir de determinada forma (ABBAG-
NANO, 1992, p. 45).

Para que o critério ético do humano surja, é 
necessário que cada indivíduo cultive a própria exis-
tência, utilizando-se do modo mais adequado, con-
forme seu próprio juízo. Aprendendo a agir conforme 
seu próprio critério de integridade, o indivíduo aprende 
a se relacionar melhor com os demais, direcionando 
suas ações para o que sua natureza exige, e não ape-
nas por suas opiniões ou preferências momentâneas.

Como afirma Vidor:

O bem para o homem é a decisão 
e o ato que promove a vida, sua 
funcionalidade e seu ser, tanto em 
relação ao sujeito como em rela-
ção à sociedade. A mesma iden-
tidade do ser estabelece a ordem 
do bem individual para o sujeito e 
do comum para a sociedade (VI-
DOR, 2008, p. 27).

Portanto, o critério ético proporciona o desen-
volvimento não somente do indivíduo, mas também da 
coletividade, o que implica em seu caráter de relação. 
O próprio termo “critério” está ligado à ideia de rela-
ção, por fundar-se na determinação do que é certo ou 
errado, em relação a algo.

Segundo Vidor, “o critério é sempre de rela-
ção. Se esta relação é estabelecida entre a vontade e a 
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natureza é o critério ético do humano; se é da vontade 
com a fé temos um critério religioso; e se é do com-
portamento com a lei temos um critério democrático 
ou de opinião” (VIDOR, 2008, p. 28). 

O critério ético estabelece uma relação entre o 
bem individual e o bem comum, sendo assim capaz de 
voltar às leis existentes na própria ordem racional para 
um bem comum. Desta forma, a orientação racional 
proporcionada pelo critério ético deve acompanhar o 
autoconhecimento, pois as variáveis sociais podem 
influenciar a compreensão da natureza do próprio in-
divíduo.

Importante ressaltar que o desenvolvimento 
do indivíduo tem uma constante relação com a cole-
tividade; isso apanha desde a relação com a Natureza 
até as inter-relações com os demais indivíduos, que 
virão a definir as condições de autoafirmação da pes-
soa como EU (VAZ, 2002, p. 243). 

Antonio Meneghetti estabelece algo interes-
sante; ele nos traz uma importante ressalva, a de que 
“é necessário distinguir o conceito de lei do conceito 
de bem. Lei é aquilo que liga, aquilo que condiciona” 
(MENEGHETTI, 2002, p. 28). Então, entende-se que lei 
é aquilo que é imposto por violência ou por superiori-
dade de força, o que foi sentenciado pelos mais fortes, 
não importa por quais modos.

Segundo o mesmo autor, “quando adultos 
nós estendemos que lei é aquilo que o Estado (o gru-
po político de poder) impõe. Todo o corpo social deve 
observar em suas ações diárias a lei, sob pena de ex-
clusão física” (MENEGHETTI, 2002, p. 28).

Importante entender também o que se enten-
de por moral: “por moral entende-se costume, é uma 
moda, repete-se, um modelo, um estereótipo, uma 
estrutura de comportamento”. (MENEGHETTI, 2002, 
p.15).

Antonio classifica critério como sendo o ponto 
que estabelece a diferença entre uma relação tanto de 
coisas, como de ideologias, de indivíduos, de carac-
terísticas. Interessante observar que, para a socieda-
de, o critério ético é o que a lei ou a opinião pública 
estabelece como verdadeiro ou falso. Neste caso as 
pessoas identificam, então, o critério como se partindo 

de um critério legal, onde a lei é que discrimina o bem 
e o mal, o certo e o errado, o pró e o contra. 

Entretanto, o bem e o mal no interior de um 
critério legal são relativos à história e ao modo de 
pensar, são conexos com a relatividade do direito po-
sitivo. Na realidade o “bom e o mal são verificados 
pelos resultados sociais: se uma lei traz como efeito 
o bem estar, então é boa, do contrário, é negativa.” 
(MENEGHETTI, 2002, p. 29). Nota-se então que este 
mau efeito é o que faz de nosso direito positivo, muitas 
das vezes, inadequado em suas aplicações.

Após estas afirmações é possível, então, de-
terminar que o critério ético é estabelecido a partir da 
relação entre a efetivação da vontade e da natureza. 
Então o “objeto da ética é o ato voluntário. A decisão 
da vontade é um ato interno, é uma ação que, quan-
do exteriorizada, torna-se comportamento”. (VIDOR, 
2008. p. 122.) 

A questão da ética vem sendo abordada desde 
Platão. E na dita ética platônica se trata de uma ética 
das virtudes que visa transformar o cidadão em um 
ser virtuoso em um Estado virtuoso; por conseguin-
te vê-se na Paideia grega, repercutida por Aristóteles 
em sua obra Ética a Nicômaco (ARISTÓTELES, 2001), 
que a ética surge como a ciência que estuda o agir 
humano visando à felicidade, por ser este o sumo da 
vida do indivíduo. 

Da mesma forma a ética é apresentada na 
obra Política (ARISTÓTELES, 1998), também de Aris-
tóteles, onde a ética se fundamenta na busca pelo 
bem comum.

3 O POSITIVISMO JURÍDICO EM SEU CONTEXTO 
HISTÓRICO, SEUS PRINCIPAIS DEFENSORES E A 
DIFERENCIAÇÃO ENTRE DIREITO POSITIVO E DI-
REITO NATURAL

O positivismo jurídico desenvolveu-se em 
função do positivismo científico, buscando estabe-
lecer um critério imparcial, seguro e objetivo para a 
aplicação do direito. A norma jurídica, portanto, viria 
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a ser este critério, sendo delimitada como o objeto de 
estudo da ciência jurídica.

Faz-se importante destacar que a expressão 
“positivismo jurídico” deriva da locução “direito posi-
tivo” contraposta àquela de direito natural. É neces-
sário, então, esclarecer o sentido da expressão “direito 
positivo”, afinal toda a distinção ocidental é dominada 
pela distinção entre “direito positivo” e “direito natu-
ral”. Acrescenta-se que o uso da expressão “direito 
positivo” é relativamente recente, vez que se encontra 
apenas nos textos latinos medievais. (BOBBIO, 2006, 
p. 15)

Aristóteles, em sua obra Ética a Nicômaco, faz, 
em seu capítulo VII do livro V, a diferenciação entre o 
direito positivado e direito natural. Neste texto ele de-
termina que:

Da justiça Civil uma parte é de 
origem natural, outra se funda na 
lei. Natural é aquela justiça que 
mantém em toda parte o mesmo 
efeito e não dependo do fato de 
que pareça boa a alguém ou não, 
já a fundada na lei é aquela que, 
ao contrário, não importa se suas 
origens são estas ou aquelas, mas 
sim como é, uma vez sanciona-
da. (ARISTÓTELES, 2001, p. 144-
145).

Ademais, dois são os critérios que Aristóteles 
utiliza para distinguir o direito natural e direito posi-
tivo, pois o direito natural é aquele que tem em toda 
parte a mesma eficácia, já o direito positivo é apenas 
nas comunidades políticas em que é posto. (BOBBIO, 
2006, p.16).

Além disso, o direito natural é aquele que 
prescreve ações cujo valor não depende do juízo que 
sobre elas tem o sujeito, mas existe independente-
mente do fato de parecerem boas a alguns ou más a 
outros, já o direito positivo, ao contrário, é aquele que 
estabelece relações, que, antes de serem reguladas, 
podem ser cumpridas indiferentemente de um modo 
ou de outro, mas, uma vez reguladas pela lei, importa 
(isto é: é correto e necessário) que sejam desempe-
nhadas do modo prescrito pela lei. 

Aristóteles dá este exemplo: antes da exis-

tência de uma lei ritual, é indiferente sacrificar a uma 
divindade uma ovelha ou duas cabras; mas, uma vez 
existente uma lei que ordena sacrificar uma ovelha e 
não duas cabras, isto se torna obrigatório; torna-se 
correto, então, sacrificar uma ovelha, e não duas ca-
bras, não porque esta ação seja boa por sua natureza, 
mas porque é conforme a uma lei que dispõe desta 
maneira. (BOBBIO, 2006, p. 17). 

Segundo Villey, pode-se considerar Thomas 
Hobbes como o fundador do positivismo jurídico. Se-
gundo o autor, foi Hobbes quem impulsionou a aplica-
ção do positivismo científico em áreas como a filoso-
fia, a política e o direito (VILLEY, 2005, p. 13).

Hobbes não encontra no direito natural um 
sistema de regras que obrigue o indivíduo a cumpri
-las, restringindo-se apenas ao campo moral. É por 
este motivo que, para Hobbes, é apenas com a ins-
tituição de um contrato social, ou seja, de um direito 
positivo, que as regras adquirem um caráter obrigató-
rio (HOBBES, 2003).

Montesquieu foi outro pensador de grande 
contribuição para a teoria positivista. O autor francês 
traz em sua obra O Espírito das Leis uma abordagem 
sobre todas as leis que regem a natureza. As divinda-
des, os animais, o mundo material, os fenômenos da 
natureza e o próprio homem, todos estes são regidos 
por suas leis. O diferencial do homem é que este, por 
possuir a racionalidade, é capaz de violar e transfor-
mar as leis que o cercam. 

Apesar da abordagem jusnaturalista do pen-
samento de Montesquieu, o autor reconhece a supe-
rioridade do direito positivo, que, através da coerção 
intrínseca em suas normas, leva o homem a agir da 
maneira devida (MONTESQUIEU, 2000). 

Montesquieu também atenta para a questão 
da especificidade das leis, devendo elas serem ade-
quadas às necessidades de cada Estado. As normas 
jurídicas devem ser, segundo o próprio autor, “[...] tão 
próprias ao povo para o qual foram feitas que seria um 
acaso muito grande se as leis de uma nação pudes-
sem servir uma para outro” (MONTESQUIEU, 2000).

Contudo, foi com Hans Kelsen quem de fato 
delimitou o objeto da ciência jurídica, elevando o di-
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reito à categoria de ciência pura. Para o autor, a ciência 
jurídica deve voltar-se apenas para o que está contido 
no enunciado normativo. O mesmo autor, em sua obra 
intitulada Teoria pura do Direito, afirma que:

O conhecimento jurídico é voltado para deter-
minadas normas, que conferem a certos fatos o cará-
ter de atos jurídicos (ou não jurídicos) e que também 
se originam de atos jurídicos semelhantes. É preciso 
atentar para o fato de que a norma, no sentido de valor 
específico, é um tanto diferente do ato psíquico no que 
ele for voluntário ou representado. 

É preciso distinguir com clareza o fato de que-
rer ou de representar-se a norma voluntária ou re-
presentada da norma que, de algum modo, foi querida 
ou representada. [...] com a tese de que só as normas 
jurídicas podem constituir o objeto do conhecimen-
to jurídico, afirma-se apenas uma tautologia, pois no 
direito, o único objeto do conhecimento jurídico é a 
norma. (KELSEN, 2011).

Contudo, Kelsen não deixa de considerar que 
a norma jurídica é embasada por uma norma moral. O 
que o autor alemão traz à tona é a ausência de uma 
moral absoluta, pois ela pode mudar de acordo com a 
época, a sociedade e a própria cultura (KELSEN, 2003).

Manuel Atienza e foi, após a publicação da 
obra de Kelsen, quem aumentou o número de adeptos 
do positivismo jurídico, sendo que o debate entre esta 
corrente e o jusnaturalismo tornou-se um dos gran-
des debates na teoria jurídica ao longo do século XX 
(ATIENZA; MANERO, 2007). 

O positivismo jurídico tem grande importância 
na construção do direito, pois limitou o abuso de au-
toridade ao restringir sua atuação ao que está posto 
na lei. Assim, o cidadão não deve preocupar-se com 
imposições estatais abusivas, visto que está protegido 
pelo enunciado normativo.

A norma jurídica é o centro do positivismo 
jurídico. Por ser externa ao sujeito, verifica-se que 
a norma jurídica possui estabilidade tanto temporal 
como espacial: é válida apenas no período de tempo 
em que está em vigor, podendo perdê-lo a qualquer 
momento, do mesmo modo que incide apenas em seu 
território. É nesta possibilidade de mudança que se 

encontra a seguridade da norma jurídica, reservando 
à sociedade a possibilidade de buscar por mudança 
quando a lei não corresponder mais aos anseios da 
sociedade, por estar desatualizada.

Esta relação do direito com o momento histó-
rico já havia sido abordada por Hegel, ainda no século 
XIX. O direito é entendido como a manifestação dos 
costumes de determinada sociedade; portanto, como 
estes podem modificar-se através do tempo, também 
o pode o ordenamento jurídico. Assim, entende-se que 
não se pode considerar o direito como “acabado”, pois 
ele está em constante transformação (HEGEL, 1982).

A grande discussão em relação à validade do 
positivismo jurídico na atualidade é a exclusiva abor-
dagem da norma, quando se entende que, para esta 
atingir a eficácia, é preciso estar atrelada a fato e valor 
(REALE, 2002, p. 38).

Com o surgimento do neoconstitucionalismo, 
constata-se uma evolução no positivismo jurídico, na 
medida em que a relação entre direito e moral passa 
a ganhar maior importância, principalmente através 
da discussão dos princípios, que, diferentemente das 
regras, possuem um caráter mais abrangente, como 
diretrizes do direito de modo geral.

4 POSIÇÃO DO JUIZ QUANTO À FORMAÇÃO DO DI-
REITO DURANTE E PÓS O ESTADO MODERNO

Inicialmente se faz necessário estabelecer por 
que, como e quando ocorreu esta passagem da con-
cepção jusnaturalista à positivista, que dominou todo o 
século passado e que continua dominando, em grande 
parte, até os dias atuais.

A origem desta concepção é ligada à formação 
do Estado moderno que surge com a dissolução da 
sociedade medieval. (BOBBIO, 2006, p. 26). A socie-
dade medieval era uma sociedade pluralista, ou seja, 
constituída por uma pluralidade de agrupamentos so-
ciais, cada um dos quais dispondo de um ordenamen-
to jurídico próprio: o direito se apresentava como fe-
nômeno social, produzido, não pelo Estado, mas, sim, 
pela sociedade civil. 
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Com a formação do Estado moderno, a socie-
dade assume uma estrutura monista, onde o Estado 
concentra em si todos os poderes, onde o Estado quer 
ser o único a estabelecer o direito, diretamente atra-
vés de lei ou indiretamente através do reconhecimento 
e controle das normas de formação consuetudinária, 
que surge a partir dos costumes. (BOBBIO, 2006, p. 
27)

Observa-se que há no Estado moderno, en-
tão, o processo de monopolização da produção jurídi-
ca exercida pelo Estado.

Originariamente e por um longo tempo o di-
reito não era posto pelo Estado, mas, sim, pela so-
ciedade civil. Atualmente temos nítida resistência a 
conceber esta ideia. Ademais, o estado primitivo não 
se preocupa, em geral, em produzir normas jurídicas, 
mas deixa a sua formação a cargo do desenvolvimento 
da sociedade. E eventualmente, aquele que deve di-
rimir as controvérsias, o juiz, este tem a incumbência 
de fixar, de quando em quando, a regra que deve ser 
aplicada. 

É importante que se fale do juiz, pois, seguin-
do as modificações de sua posição e de sua função 
social, é que colhemos a passagem do direito não es-
tatal ao direito estatal e a passagem do direito natural 
ao puro direito positivo (BOBBIO, 2006, p. 27).

Podemos de fato, então, definir o direito como 
um conjunto de regras que são consideradas como 
obrigatórias em uma determinada sociedade, porque 
sua violação dará, provavelmente, lugar à intervenção 
de um “terceiro” (magistrado ou eventualmente um 
árbitro), que dirimirá a controvérsia emanando uma 
decisão seguida de uma sanção ao que violou a norma 
(BOBBIO, 2006, p. 28). 

Falamos de direito quando, do surgimento de 
um conflito entre dois sujeitos, intervém um tercei-
ro, sendo este o juiz nomeado pelo Estado, ou pelas 
partes, que estabelece uma regra segundo a qual a 
controvérsia será resolvida.

Neste ínterim, dizemos, então, que se em uma 
sociedade não há a intervenção de um terceiro, não se 
pode falar em direito em senso estrito: dir-se-á que 
aquela sociedade vive segundo costumes, usos.

Antes da formação do Estado moderno, de 
fato, o juiz, ao resolver as controvérsias, não estava 
vinculado a escolher exclusivamente normas ema-
nadas do órgão legislativo do Estado, mas tinha cer-
ta liberdade de escolha na determinação da norma a 
aplicar; podia ele deduzi-la das regras do costume, 
ou ainda daquelas elaboradas pelos juristas ou, ainda, 
podia resolver o caso com base em critérios equita-
tivos, extraindo a regra do próprio caso em questão, 
segundo princípios da razão natural (BOBBIO, 2006, 
p. 28).

Entretanto, com a formação do Estado mo-
derno o juiz, de livre órgão da sociedade, torna-se 
órgão do Estado, um verdadeiro e autêntico funcioná-
rio do Estado. De acordo com a análise histórica feita 
por Ehrlich em sua obra dita “La logica dei giuristii” 
(BOBBIO, 2006, p. 134), este fato transformou o juiz no 
titular de um dos poderes estatais, o judiciário, subor-
dinado ao legislativo. Este impõe ao juiz a resolução 
das controvérsias, sobretudo segundo regras emana-
das do órgão legislativo ou que, de qualquer modo, 
possam ser submetidas a um reconhecimento por 
parte do Estado (BOBBIO, 2006, p. 27-28).

Ademais, com o advento do Estado moderno 
o direito natural e o positivismo não mais são consi-
derados de mesmo nível; eis que, sobretudo o direi-
to positivo, posto e ditado pelo Estado, é tido como o 
único e verdadeiro direito: este é o único a encontrar, 
efetivamente, aplicação nos tribunais, tratando-se de 
normas consuetudinárias (BOBBIO, 2006, p. 29). 

Deve-se deixar claro que, quando identifica-
mos o direito com as normas postas pelo Estado, não 
damos uma definição geral do direito, mas, sim, uma 
definição obtida de uma determinada situação histó-
rica, aquela em que vivemos. 

Enquanto de fato, num período primitivo, o 
Estado se limitava a nomear o juiz que dirimia as con-
trovérsias entre os particulares, buscando a norma a 
aplicar ao caso sob exame tanto nos costumes quan-
to em critérios de equidade e, a seguir, adicionando 
à função judiciária aquela coativa, providenciando a 
execução das decisões do juiz, com a formação do 
Estado moderno é subtraída ao juiz a faculdade de 
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obter as normas a aplicar na resolução das contro-
vérsias por normas sociais e se lhe impõe a obrigação 
de aplicar apenas as normas postas pelo Estado, que 
se torna, assim, o único criador do direito (BOBBIO, 
2006, p. 30).

Neste tópico nota-se que o foco está no de-
correr do tempo, no dever do juiz não ligado à pura 
aplicação da lei; porém, é preciso se ater à um critério 
de auxílio, o qual irá complementar o bom uso da nor-
ma, sem chegar a se tornar uma decisão arbitrária e 
abusiva. Desta forma, o critério ético passa a ser uma 
concepção humanista que possibilita ao magistrado 
uma opção para a aplicação da lei.

5 MOTIVOS PELOS QUAIS O POSITIVISMO JURÍDICO 
NÃO CONDIZ COM A REALIDADE ATUAL

Entende-se que a ideia não é abandonar o 
positivismo jurídico, e, sim, transformá-lo, buscando 
adaptá-lo às necessidades atuais. Não se pode dei-
xar de lado a contribuição do positivismo jurídico, ga-
rantindo a segurança e liberdade ao homem em uma 
época em que o abuso de autoridade era frequente.

O que não cabe mais é a aceitação da simples 
aplicação da norma jurídica, separando-a de todo o 
contexto valorativo e ético o qual ela engloba. A exis-
tência do ser humano e os valores da sociedade estão, 
todos, contidos na formulação da norma jurídica. O 
critério ético passa a ser, desta forma, essencial para 
a aplicação da norma jurídica de um modo completo.

Esta aplicação do positivismo jurídico auxilia-
do pelo critério ético do humano contribuiria também 
para o estímulo das pessoas para buscarem o próprio 
desenvolvimento, já que tal direito requer a formação 
de uma racionalidade mais profunda. Isso envolve o 
conhecimento de si e do ambiente no qual este indi-
víduo se insere.

Conforme afirma Antonio Meneghetti em sua 
obra: 

[...] Qualquer sociedade ou nação 
resolve a própria ética com a vio-
lência do direito; cada sociedade 

faz uma Constituição, aprovada 
pelo grupo ou pelos potentes, e a 
impõe. É uma violência de opinião, 
inevitável, que é aceita e se vive 
por meio das várias constituições 
jurídicas que a humanidade con-
figura. Mas se a sociedade pode 
resolver com um direito mais ou 
menos racional, qual racionalida-
de utiliza o indivíduo quando está 
só no seu ínfimo íntimo? (MENE-
GUETTI, 2002. p. 19)

É de grande valia que se pare para analisar 
nosso atual sistema jurídico e sua função e, posterior-
mente, sua funcionalidade; afinal sua função é garan-
tir direitos e preservá-los. Mas, estamos chegando a 
sua plena funcionalidade? De forma concreta pode-se 
afirmar que não.

Ademais, segundo o mesmo estudioso, a ra-
zão (ratio) significa medida, critério, e afirma: “razão 
é a projeção da nossa proporção existencial, a nossa 
forma, as nossas ideias para gerir qualquer real pró-
ximo de nós”. (MENEGUETTI, 2002. p. 142) 

É esta razão que trará o processo decisório do 
magistrado quando se trata de uma resolução de con-
flitos, lembrando que justiça, atualmente se entende 
como sendo o igual, o agir, o conforme. Define-se, 
então, direito como sendo o concreto do que objetiva a 
lei (MENEGUETTI, 2002. p. 142).

Entretanto: 

Infelizmente, a lei coage à própria 
conformidade independentemen-
te da sua utilidade ao grupo. Isso 
implica a obrigatoriedade ao gru-
po. Isso implica a obrigatoriedade, 
o viver ou fazer conforme o legal, 
e não o verdadeiro ou útil em si; 
isso lhe é consentido se possui 
o primado da violência, ou força 
ideológica ou física (MENEGUETTI, 
2002. p. 143). 

6 O CRITÉRIO ÉTICO DO HUMANO COMO AUXÍLIO 
PARA TRANSFORMAÇÃO DO ATUAL SISTEMA JU-
RÍDICO EM CRISE

O positivismo jurídico e, por consequência, 
todo o sistema jurídico, encontra-se em crise, por-



118 A ideia do critério ético em contraponto com a crise do positivismo jurídico

Iniciação Científica CESUMAR - jan./jun. 2014, v. 16, n. 1, p. 111-120 - ISSN 1518-1243

que, dentre outros fatores, perdeu sua legitimidade 
enquanto emanador da ordem jurídica, visto que não 
acompanha mais as mudanças sociais. Partindo desta 
ideia o sistema jurídico está em eminente descom-
passo com suas finalidades.

Por conta disso, nota-se que: 

No Brasil, a formação multicul-
tural, o gigantismo territorial, as 
mais variadas necessidades so-
ciais, a má administração gover-
namental, o sistema capitalista, 
o sistema econômico, a má dis-
tribuição de renda, a corrupção 
em todos os poderes, o desvio 
dos interesses estatais sempre 
no interesse de minorias, den-
tre outros aspectos, propiciam as 
movimentações sociais em bus-
ca de soluções a problemas, que 
acabam se consubstanciando em 
formas de Pluralismo Jurídico. No 
país a ineficácia estatal está atre-
lada a diversos fatores, tais como 
históricos, humanos, excesso de 
formalismo, burocracia e princi-
palmente pela falta de vontade e 
interesse dos representantes dos 
três poderes e resolver a crítica 
situação em que se encontra o 
país. (GRIBOGGI, 2007, p. 341).

Esta crise é um sinal de que falta uma for-
ma eficaz para tratar esse problema e amenizá-lo. A 
melhor opção seria adotar um critério ético para que 
houvesse a solução de impasses jurídicos e, conse-
quentemente, para que os juristas fizessem o direito 
alcançar de forma efetiva suas finalidades respeitando 
seus princípios, principalmente o da equidade.

Quanto ao princípio da equidade, suscitamos 
que uma norma jurídica justa, ao ser aplicada ao fato 
concreto, pode tornar a solução injusta. O juiz, nesses 
casos, pode e deve suavizar o rigor da norma, adap-
tando-a às peculiaridades e às circunstâncias parti-
culares do caso concreto. Surge, então, a equidade, 
que é o “critério particular da justiça de cada caso” 
(MONCADA, 1995, p. 40).

Quanto à ética Foucault afirma, de forma mui-
to pertinente que, com relação à construção do critério 
ético no indivíduo, esta “construção ética do eu […] é 

uma tarefa politicamente indispensável de resistência 
ao poder na atualidade” (FOUCAULT, 2006, p. 306).

Ele acrescenta também que: 

[...] E se é verdade que o jurídico 
pôde servir para representar, de 
modo sem dúvida não exaustivo, 
um poder essencialmente cen-
trado na coleta e na morte, ele é 
absolutamente heterogêneo com 
relação aos novos procedimentos 
de poder que funcionam, não pelo 
direito, mas pela técnica, não pela 
lei, mas pela normalização, não 
pelo castigo mas pelo controle, e 
que se exercem em níveis e for-
mas que extravasam do Estado e 
de seus aparelhos.
Entramos, já há séculos, num tipo 
de sociedade em que o jurídico 
pode codificar cada vez menos o 
poder ou servir-lhe de sistema 
de representação [...]. É esta re-
presentação jurídica que continua 
presente nas análises contempo-
râneas [...]. Permanecemos pre-
sos a uma certa imagem do poder
-lei, do poder-soberania que os 
teóricos do direito e a instituição 
monárquica tão bem traçaram 
[…] (FOUCAULT, 1988. p. 86-87).

No mesmo texto Foucault apresenta que essa 
ideia jurídica do poder é “[...] centrada exclusivamente 
no enunciado da lei e no funcionamento da interdição” 
(FOUCAULT, 1988. p. 83).

Nesse ínterim, observa-se que, para Foucault, 
o poder não pode ser reduzido ao simples texto da lei. 
Aliás, quando as instituições jurídicas, como um todo, 
conseguem compreender e pôr em prática os valores 
da justiça e da utilidade social, denotam claramente 
sua vontade de orientar a conduta do indivíduo para a 
realização do que é bom e disseminar o bem. A cate-
goria que traduz e efetua essas perspectivas no mun-
do cotidiano é a Ética (AQUINO, 2012, p. 31). 

Sendo que a palavra Ética denota orientação 
para a conduta coletiva. Ressalva-se que, na medi-
da em que não se percebe a saída da postura indivi-
dual, não se enxerga nada além do ego, a Ética denota 
atitude contrária ao seu propósito original, qual seja, 
procurar e disseminar aquilo que é bom em contra-
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posição àquilo que é mau (AQUINO, 2012, p. 31). É por 
conta disso que se faz necessário uma reavaliação de 
nosso atual sistema jurídico, e urgente é que se use 
como meio auxiliador para aperfeiçoamento do direito 
o critério ético do humano.

7 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Por concluinte, entende-se que o critério ético 
do humano se demonstra como sendo uma alternati-
va viável e de extrema funcionalidade, se usado como 
meio auxiliador pelo magistrado para a resolução de 
litígios. 

Lembrando que o objetivo geral foi cumpri-
do, afinal foi possível demonstrar de que maneira o 
critério ético humano pode transformar o positivismo 
jurídico para melhor, acompanhando as mudanças 
constantes de nossa sociedade, tendo em vista uma 
aplicação voltada para o contexto atual, buscando um 
equilíbrio entre a decisão subjetiva do magistrado e a 
pura aplicação da lei, como demonstrado nos resulta-
dos e discussões.

Foi também possível fazer o estudo do con-
texto histórico do positivismo jurídico, do seu surgi-
mento durante a modernidade e do posicionamento 
dos pensadores que contribuíram para sua solidifi-
cação; verificou-se quais foram as transformações 
advindas com a pós-modernidade jurídica e por qual 
motivo o positivismo jurídico não condiz com a reali-
dade atual; conceituou-se a categoria ética e critério 
ético humano; também demonstrou-se a analise de 
como o critério ético atua na transformação da racio-
nalidade humana e de que modo isto pode ser aplica-
do no campo jurídico.

Mostrou-se o critério ético do humano como 
a melhor alternativa para auxiliar na resolução de im-
passes jurídicos, afinal, não é mais possível se ater 
apenas a norma, sendo que nossa sociedade vive em 
constante transformação e os contrastes de realida-
des são grandes. Por conta disso, como podemos nos 
limitar às normas idênticas em todos os locais, rígidas 

e que perdem sua funcionalidade, quando ferido al-
gum princípio próprio da função do direito?
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