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Lei positiva - lbsen Noronha - 2024

1. Importa distinguir lei positiva de positivismo juridico. Este sempre
existiu enguanto atitude mental, como podemos observar, por exemplo,
na postura do rei Creonte expressa por Sofocles no século VI a.C., na sua
celebrada tragédia Antigona. Contudo, esta concepcao acerca do Direito
somente foi sistematizada no século XIX. Em suma, sdo consideradas
nesta percepcdo da realidade juridica, resumidamente, quatro
caracteristicas: 1. O conceito de Direito esta desvinculado do justo e
somente é visto como fruto da vontade do legislador. Sua validade se
manifesta por critérios de competéncia e eficacia; 2. O método utilizado
€ 0 da aplicacao da norma geral e abstrata ao caso concreto; 3. A fonte
do Direito identifica-se com a lei; 4. No que respeita a epistemologia &
radicalmente cortado e eliminado o vinculo do Direito com a ética, a
moral e a metafisica.

O auge do positivismo juridico foi alcancado pelo normativismo
kelseniano. A Justica foi, entdo, concebida como um ideal irracional (O
Problema da Justica, Sao Paulo, 1993, pp. 65-66) e o Direito tornou-se
pura imanéncia. Estado e Direito se identificam, sendo o Direito uma
construcdo coercitiva da conduta. A normatividade torna-se a
legitimacao juridica absoluta, principio e fim do sistema.

2. A lei positiva € a lei escrita, o direito posto. Os romanos a chamavam
jus scriptum, em contraposicao ao costume - jus non scriptum. Exemplo
histdorico por exceléncia de lei positivada estd consubstanciada na lei
mosaica, em especial nos Dez Mandamentos. Tal positivacdo é
considerada, contudo, uma Revelacéo.

Numa acepcdo moderna a lei positiva seria o comando imposto pelo
legislador. O contratualismo e a elucubracao cerebrina da vontade geral
sdo as principais fontes da concepcao hodierna de lei positiva. Associada
a construcao positivista em geral, e do positivismo juridico, em especial,
nasce contemporaneamente uma visdo totalitaria da lei positiva que se
entende guase como uma possibilidade ilimitada de regulacao da vida
social. J& os romanos desconfiavam de uma sociedade gue necessitava
imperiosamente de leis positivas para a sua subsisténcia. Corruptissima



- INSTITUTO
I AMARO
DA COSTA Lei positiva Ibsen Noronha

re publica plurimae leges, ou, em outra versao, Corruptissima republica
plurimae leges, € a maxima latina forjada no século | da nossa era, pelo
historiador e homem publico romano Tacito (Anais, I, 27), para afirmar
com acuidade que a torrente legislativa revela um Estado corrompido. A
repuUblica estd enferma pela queda moral dos seus memlbros e procura
obviar a decadéncia produzindo leis que, em Ultima analise, sao apenas
um paliativo.

3. A lei positiva pode ser Util na medida em que estiver de acordo com a
lei natural. O estabelecimento de leis tem como fim beneficiar o exercicio
das virtudes, seja dagueles naturalmente predispostos a esta pratica, seja
agueles menos dispostos e que sao levados por uma espécie de coaccao
a pratica-las. A lei positiva também pode obviar alguma tendéncia a
arbitrariedade por parte dos magistrados. Poder-se-a impedir, assim, os
julgamentos apaixonados que, em regra, depravam o juizo. As leis justas
- pois, Nndo ha ilusdo, existem leis injustas - sdo deducdes ordenadas da
natureza constituidas pela recta ratio. A sua finalidade ndo pode ser
sendao a Salus publica. Estando de acordo com a ordem natural
favorecera também a Salus animarum, numa clave mais elevada e
transcendente de eficacia.
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