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1. O Conhecimento Jurídico 
 
O conhecimento humano é determinado pela natureza do objeto conhecido, todavia, a perspectiva do sujeito que conhece é capaz de influenciar a experiência para enriquecê-la ou empobrecê-la. O sujeito cognoscente pode optar ou por um aspecto (objeto formal) depauperado do objeto de conhecimento ou por análise mais ou menos crítica. Daí resultam os três planos distintos do conhecimento – o empírico, o cientifico e o filosófico.
O conhecimento do Direito não foge a essas alternativas. Ao conhecê-lo, podemos ficar na precária posição de quem se interessa apenas por fruí-lo no convívio, com um mínimo de penetração em sua realidade cognoscível e um máximo de vivência; ou compreender, sob forma genérica, sua maneira de fenomenizar-se; ou, finalmente, perguntar por sua realidade última. 
Os cidadãos em geral adquirem informações sobre Direito de forma rudimentar, ditada pela experiência da vida. Porque não foram adquiridas a partir de um método, tais informações não estão organizadas, permanecem fragmentárias. Os titulares desses conhecimentos não têm também poder crítico, não estão aptos a explicar, a justificar o que aprenderam. São as características dos conhecimentos empíricos: serem adquiridos através da experiência existencial, sem método; serem insuscetíveis de sistematização e de justificação crítica. Mas, apesar dessa precariedade, não podem ser desprezados, pois são fundamentais para a vida e o convívio dos cidadãos. Graças a eles, todos os ordenamentos jurídicos positivos apoiam-se no princípio segundo o qual ninguém se escusa sob a alegação de desconhecimento da lei; presume-se que a conheçam. O homem que nunca leu um texto de lei responde pelo que ela dispõe como se a conhecesse em detalhes e é punido quando se comporta contra suas disposições. 
Impulsionado pela sede natural de registrar e interpretar as formas como o Direito se manifesta no tempo e no espaço, o pensamento humano busca uma síntese explicativa. Apreende os fenômenos jurídicos e procura experimentalmente seu significado sob forma universal, metódica, sistemática e crítica. É a ciência do Direito. O conhecimento científico caracteriza-se como explicação de fenômenos sob forma genérica, a partir de experiências que obedecem a determinada metodologia. Por isso, seus resultados podem ser organizados, formando um sistema lógico, e ser analisados e justificados criticamente.
A estrutura do obrigatório jurídico revela-o como norma regulando a conduta social e conforme seja enfocado a partir da norma ou a partir da conduta, têm-se as diversas formas de disciplinas científicas relativas a ele. Seu objeto será ou a norma (enquanto reguladora da conduta social) ou a conduta social (enquanto regulada pela norma). A Teoria Geral do Direito pretende ser um conjunto de conhecimentos gerais, metódicos e sistemáticos, relativos à norma jurídica. Outras disciplinas científico-jurídicas tomam também a norma como objeto de conhecimento e reduzem a ciência do Direito ao estudo da normatividade, concebendo-a como sistema ideal fechado, semelhante a uma geometria, presidido pelos primeiros princípios teóricos, pelos primeiros princípios da ordem prática, e por leis específicas a ele imanentes, adequadas à sua natureza. 
Mas, sendo inegável o conteúdo lógico da realidade jurídica, inegável é também sua irredutibilidade à dimensão lógica, ao contrário do que pensava HEGEL, para quem o real não é senão o racional. Embora válida a matematização parcial do método jurídico, é inaceitável a redução do Direito a fórmulas matemáticas, pela simples razão de que o Direito tem por objeto específico não ideias, mas a ação humana. 
O conhecimento filosófico tem por objeto o estudo do ser enquanto ser (ontologia), enquanto conhecido (gnosiologia) e do ser Absoluto (teodicéia). A Filosofia do Direito, à sua vez, tem como objeto o ser (=dever ser) do Direito, o essencial no Direito, não seus fenômenos espaço-temporais.
O Direito é dado objetivo, pois o homem vive necessariamente segundo regras imanentes ao convívio. Estas não são recebidas apoditicamente, como normas às quais se deve apenas submissão. O homem problematiza seu conteúdo, a fim de verificar se e até que ponto, deve a elas submeter-se. Para isso, precisa compreendê-las, compreensão que vai do limiar de um registro empírico ao conceito universal e necessário. O momento do filosofar ético-jurídico é aquele em que o espírito, face à realidade de um ser social, busca a explicação essencial, do obrigatório: por que uma forma do agir é em si mesma imperada e a outra é vedada? 
Tanto no plano científico quanto no filosófico, a pergunta sobre o conceito do Direito requer solução que corresponda à representação universal, independentemente de sua concreção temporal-espacial, de sua revelação na história humana através das formas várias dos ordenamentos jurídicos possíveis. 
A busca da objetivação filosófica máxima do Direito encontra a natureza humana (racional, livre e social) estruturada na tendência à sua plenitude, pela concreção de suas próprias virtualidades no absoluto de ser. Um ser que deve seguir os rumos determinados de seu ser: que deve buscar-se, podendo autodestruir-se. 

2. O Formalismo no Direito 
 
O pensamento filosófico dos séculos XIX e XX sofreu avassaladora influência de dois extraordinários filósofos: COMTE e KANT. As condições culturais assemelhadas da época em que viveram, embora em países diferentes, influenciaram a opção de ambos pela mesma problemática filosófica: a justificação do conhecimento científico, que NEWTON valorizara. Enquanto o mundo aplaudia eufórico o sucesso das ciências experimentais, a ponto de considerá-las única forma válida de conhecimento, sentiam-se os filósofos obrigados a indagar sobre a legitimidade das leis científicas, emergentes de conhecimentos fundados exclusivamente na experiência, mas com pretensões à validade universal e necessária. Como a experiência se dá no tempo e no espaço, parece que dela só poderiam resultar, validamente, conhecimentos limitados também ao tempo e ao espaço, jamais universais e necessários, como pretendiam os cientistas. 
Na tentativa de solucionar este problema, os dois pensadores, apesar de trilharem caminhos opostos, chegaram a resultados bastante assemelhados. Por roteiros inversos, concluíram que nossa inteligência não é capaz de apreender a natureza das coisas, por isso deve contentar-se com o registro de suas aparências. A frase que sintetiza esta conclusão em COMTE – a incognoscibilidade do supra-sensível – é praticamente a mesma que sintetiza a de KANT – a incognoscibilidade da coisa em si. Nas duas o resultado é o reconhecimento do valor do conhecimento científico e o desprestígio da Filosofia, considerada por COMTE forma superada de conhecimento humano e, por KANT, forma impossível de conhecimento.
No mundo jurídico e político, esta conformação do pensamento à aparência das coisas e este menosprezo pelo filosofar significaram a renúncia do pensamento à indagação sobre o essencial do Direito e a aceitação, como absoluta, da forma temporal e espacial como ele se revela, equivalente à vontade do mais forte. O querer de um homem subordina-se ao querer do outro apenas porque este é mais forte. 
O formalismo político reviveu a tese romana segundo a qual “aquilo que agrada ao príncipe tem força de lei porque o povo, por uma lei régia, lhe conferiu todo o poder e império” 1. Se o príncipe quis a injustiça, mas preencheu os requisitos formais do Direito, deve ser obedecido...
De acordo com o senso comum e as lições aristotélicas e escolásticas, entramos em contato com os fenômenos (manifestações temporais e espaciais dos seres) e, a partir deles, formulamos ideias universais e necessárias que a eles correspondem ou devem corresponder. PLATÃO tentou explicar esse processo através do mito, comparando nossa condição à de um homem acorrentado à boca de uma caverna, irremediavelmente voltado para o fundo, condenado a visualizar apenas sombras de realidades nele projetadas por um foco de luz exterior interceptada por elas. Nosso conhecimento estaria, do mesmo modo, condenado à aparência das coisas, a algo que as lembraria. Poucos seriam aqueles (os filósofos) aos quais seria permitida a libertação para um contacto direto com as realidades externas. Só estes poderiam, retornando, explicar aos demais que as sombras que apreendemos correspondem a objetos reais que, para PLATÃO, seriam as ideias. 
ARISTÓTELES, amigo de PLATÃO, mas mais amigo da verdade, contestou o mestre 2, explicando a passagem do fenômeno à essência através do processo abstrativo, para o qual é apta a inteligência humana: a partir da experiência dos fenômenos, acidentais, temporais e espaciais, o espírito humano pode chegar, em vários graus de abstração (eliminação das características individualizantes), à essência das coisas. Destarte, trouxe as ideias para o mundo das coisas.
Atualmente, formalismo qualifica o pensamento que despreza ou reduz a importância do conteúdo no objeto conhecido e ocupa-se exclusivamente do elemento formal, ou ao menos acentua o primado das aparências. 
O conflito entre formalismo e essencialismo no Direito estava presente na tragédia grega. Em Antígone, SÓFOCLES coloca o espectador ante o dilema de escolher entre a validade formal da regra emanada do poderoso imperador Creon, proibindo o sepultamento de seu adversário político, ou a faculdade de Antígone de rebelar-se contra ela, descumprindo-a, sob motivação de tratar-se essencialmente de uma injustiça, porque uma lei, superior à de Creon, inscrita pelos deuses em seu coração, determinava-lhe dar à sepultura o cadáver de seu irmão. De um lado a aparência, a forma legal do Direito, expressa pelo édito de Creon, imposto pela força, que leva Antígone à pena capital, e, de outro, o libelo contra o conteúdo essencialmente injusto daquele édito, revelado na defesa de Antígone.
A contestação à necessidade de um conteúdo justo para o Direito é também antiga. PLATÃO registra-a nas palavras de CÁLICLES, para quem “são os homens débeis que estabelecem as leis para si mesmos, para sua utilidade, pródigos em privilégios e restrições; querem atemorizar os mais fortes do que eles, os mais capacitados a terem mais e, para isso, afirmam que é feio e injusto possuir mais e que a injustiça consiste em tratar de conseguir mais do que os outros” 3. Também na afirmação contrária de TRASÍMACO, segundo a qual “a justiça é simplesmente o interesse do mais forte” 4. Duas manifestações que consideram a lei mera vontade da autoridade, independentemente de seu conteúdo justo ou injusto.
Ao repercutir sobre o mundo jurídico, o formalismo manifestou-se sob duas orientações diversas. De um lado, o formalismo jurídico objetivo seguindo os passos de COMTE e, de outro, o formalismo jurídico subjetivo seguindo o legado de KANT. A diferença entre as duas decorre do fato de o conceito de forma, no positivismo de COMTE, ser objetivo: forma de ser, manifestação da realidade fenomênica variável; e, em KANT, ser subjetivo: forma universal de pensar.
Para o formalismo objetivo positivista, o Direito é Direito porque é Direito. Tem força cogente que independe de seu conteúdo e emerge exclusivamente da vontade do detentor do poder, da vontade do príncipe. Os juízes são a boca que pronuncia as palavras da lei. Não há como discutir sobre justiça ou injustiça. A reflexão sobre o valor justo ou injusto da norma é substituída pela análise de sua mera validade formal. Já a forma subjetiva do Direito acolhida pelos juristas inspirados em KANT despreza o realismo e fica condicionada a uma forma de pensar. Para KELSEN, “o que há de comum a todos os sistemas morais possíveis é sua forma” 5. 
Na medida em que se satisfaz com a forma, com a aparência de Direito, o formalismo jurídico não passa de contraditória negação do Direito. Renuncia, também, à tarefa de defender ou contestar o poder. Autoridade e Direito estão justificados pela simples imposição de vontade de um indivíduo sobre o outro. 
Com frequência, dá-se o conflito entre realidade e forma no Direito. Inúmeros são os exemplos nos quais as autoridades investidas do poder de legislar experimentaram que o Direito não é fruto exclusivo de sua vontade e que a mera edição de algo sob a forma do Direito não é necessariamente regra jurídica e que não é a forma que faz com que o Direito seja Direito, mas seu conteúdo. RADBRUCH, após a experiência nazista, reiterava que Direito não é a vontade do poderoso. “As manifestações de vontade do Estado, quando careçam de um dos requisitos que configuram o Direito, são apenas sinais de força, sem natureza jurídica. Assim, as disposições emanadas do governo que, por exemplo, reneguem deliberadamente a natureza do Direito ou não pretendam fazer Justiça, serão emanações de poder, mas não autênticas normas jurídicas” 6.
Embora o conflito entre forma e conteúdo tenha sempre existido, atingiu seu ponto crítico na metade do século XX, quando a humanidade não suportava mais os desmandos de um Estado hipertrofiado, conduzido por grandes paranóicos, promulgando leis formalmente válidas, impostas por força irresistível, mas que levavam povos inteiros à desgraça. Neste momento, os grandes pensadores do mundo político e jurídico retomaram a reflexão, para afirmar que a forma não tem o poder de transformar a injustiça em Justiça e vice-versa. Assim, a partir do fim da segunda guerra mundial, começou o declínio da influência das ideias aparentemente incontestáveis de COMTE e KANT sobre o Direito. Importante não é a forma, mas o conteúdo justo da lei, que apenas é (ou deveria ser) um instrumento destinado a contribuir para que o ser humano realize todas as potencialidades de sua natureza. Quando não cumpra esta finalidade, o homem não está obrigado a realizar a vontade dos poderosos pelo simples fato de ser a vontade deles. 

3. Relativismo, Moral e Direito
 
Para o relativismo, não há verdade absoluta. O que é verdadeiro para um pode ser falso para outro. “O homem é a medida de todas as coisas” 7 afirmava PROTÁGORAS.
Reiterada é a afirmação de que a Moral e o Direito são relativos, o que é de admirar, pois, como escreve ZELLER, “se não há verdade universalmente válida, tampouco pode haver lei universalmente válida; se o homem é, em seus conhecimentos, a medida de todas as coisas, será também a medida de suas ações; se para cada um o verdadeiro é o que lhe parece, também será justo e bom para cada um aquilo que lhe pareça justo e bom” 8. 
Ninguém manifesta estranheza pelo fato de as obras de arte serem variáveis no tempo e no espaço. Não causa espanto o fato de, num período da história, a maioria das pessoas gostar de ópera e hoje a maioria ignorar ou detestar esta expressão musical. Todos recebem como demonstração de progresso que a ciência substitua teorias antigas por novas. Mas grande é o número de pessoas que se sentem agredidas pelo fato de as leis e costumes jurídicos mudarem no correr do tempo. Ora, são fenômenos exatamente iguais: diversos estilos artísticos correspondem a variadas tentativas de manifestação da beleza (que permanece a mesma); a sucessão de teorias científicas expressa a sequência de esforços intelectuais na busca da verdade (que nada sofre com os erros e equívocos); a alternância das leis jurídicas resulta do esforço dos legisladores de encontrarem forma mais eficaz de revelar e realizar o justo (que não sofre com esta variabilidade). Embora a concreção histórica da verdade, da beleza e da bondade seja variável, sua essência é permanente. A questão consiste em saber se somos capazes de, a partir dessas manifestações de multiplicidade e variabilidade, apreender o conteúdo essencial das coisas, no plano jurídico, ou se devemos nos conformar com a limitação do pensamento humano às aparências.
O conflito entre a mutabilidade dos fatos e a imutabilidade das ideias é importante, principalmente no mundo jurídico, tornando necessário tratar a dúvida sobre a existência de algo permanente no Direito, como nos demais campos do saber, apreensível pela inteligência humana, superando a dúvida cética, quer em seus registros históricos, quer na existência de cada um.
Todas as manifestações de relativismo explicitam, de fato, uma atitude cética e desvelam a dúvida sobre a capacidade de a inteligência humana, a partir dos fenômenos, apreender, com objetividade, a natureza das coisas. Embora este ceticismo seja um estado de alma que, portanto, pode eclodir na consciência de qualquer um a qualquer tempo e em qualquer lugar, do ponto de vista histórico, teve sua expressão mais intensa na Grécia antiga, com os sofistas, a partir do século V antes de Cristo, “quando subsistia não o interesse objetivo pelo conhecimento das coisas, mas o interesse subjetivo pelo exercício de uma habilidade formal do pensamento e do discurso” 9. O resultado mais nefasto da atividade daqueles mestres foi a dúvida sobre a aptidão do espírito humano para a verdade. Se uma tese e sua antítese podiam ser demonstradas com igual eficiência, a conclusão imediata era julgar ambas igualmente valiosas ou igualmente desvaliosas, identificar verdade e erro, o que levava à conclusão de que inexiste verdade. 
Mas o homem é apto para o conhecimento; este pode corresponder ao objeto, o que não nega o fato de desconhecermos muitas coisas, mas afirma a possibilidade de conhecê-las. 
O relativismo moral e jurídico é manifestação do ceticismo.
Há no Direito uma essência imutável, que é o justo, e uma aparência, ou fenômeno. Este é variável no tempo e no espaço, semelhante ao que se dá com todos os fenômenos. Constituições diferentes determinam sistemas jurídicos diferentes em diferentes lugares e épocas; são manifestações mutáveis, temporais e espaciais do Direito, que têm como propósito realizar a Justiça para os povos a que se destinam. O Direito Positivo é o acidental no Direito, sua exteriorização, mutável no tempo e no espaço; o essencial é idêntico em todos os tempos e lugares: é a Justiça que o Direito Positivo visa a instaurar na história.
O homem, apto para a verdade, pode chegar a ela ou não; pode aproximar-se dela mais ou menos. A inteligência humana por ser simbolizada por um quadriculado no qual coexistem áreas de conhecimentos com áreas de erros e ignorâncias. Ela não é feita para a noite negra da matéria (o indeterminado e indeterminável do hilemorfismo aristotélico) nem para a plenitude do sol (Deus), mas é pré-disposta à penumbra, a um conhecimento limitado em seus extremos. Nossa inteligência não é absoluta, plena e acabada, mas é potencialidade em processo, eterna busca da verdade, eterna aproximação a ela.
No conhecimento jurídico, podemos apreender, sob forma empírica ou científica, a origem, os relacionamentos, os fins do fenômeno jurídico; podemos também nos aproximar sempre mais de sua essência, do conhecimento do justo, sob a forma do conhecimento filosófico, mas nunca esgotaremos a realidade essencial do Direito. 
Tão absurdo é pensar que a essência justa do Direito seja incognoscível quanto aceitar que tudo aquilo que nos for imposto com a forma de Direito seja em si mesmo justo. É também absurdo pretender que possamos conhecer e implantar o justo em sua plenitude, assim como imaginar que nossa inteligência não seja apta para a apreensão da verdade ou da justiça. Esses absurdos levam necessariamente ao relativismo jurídico.

4. O Positivismo Jurídico comtista
 
Normalmente, quando se apõe um adjetivo a um substantivo obtém-se uma redução de área no conceito mais geral que o substantivo simboliza. Mas seria equivocado pensar que positivismo jurídico é um capítulo do positivismo de COMTE.
Entre o positivismo filosófico de COMTE e o positivismo jurídico há aproximações e distinções. Ambos valorizam a ciência, e nisto se assemelham. Aproximam-se, também, quanto à exclusiva valorização do fenômeno no processo cognitivo e quanto ao desprezo pela Filosofia. As diferenças decorrem do fato de o positivismo de COMTE ter como suporte gnosiológico o empirismo, enquanto o positivismo jurídico pode fundamentar-se não só no empirismo, mas também no criticismo de KANT. Por isso, a melhor caracterização do positivismo jurídico pode ser obtida reconhecendo-o como corrente do pensamento jurídico que aceita apenas o fenômeno jurídico como existente e, consequentemente, como objeto de conhecimento. 
Para o empirismo, ao qual se filia COMTE, todas as ideias têm origem e limite na experiência. “O espírito humano está por natureza vazio; é uma tábua rasa, uma folha em branco, onde a experiência escreve. Todos os nossos conceitos, incluindo os mais gerais e abstratos, procedem da experiência” 10. Mas, na lição aristotélica, embora a experiência seja o ponto de partida de todo conhecimento humano, embora nada esteja em nossa inteligência que não tenha passado pelos nossos sentidos, não é a experiência seu ponto de chegada. Ela fornece dados concretos, individualizados, temporais e espaciais que necessitam ser trabalhados pelo entendimento, o qual, a partir deles, extrai as ideias universais e necessárias que constituem o acervo dos conhecimentos científicos e filosóficos. O realismo aristotélico-tomista afirmou assim a possibilidade de o pensamento humano apreender a natureza das coisas e, no campo jurídico, a natureza do Direito, a partir da experiência. Dos fenômenos representados em sua consciência o homem extrai o essencial (universal e necessário) que eles manifestam na existência.    
Para o positivismo jurídico comtista, o fenômeno existencial observável do Direito só poderia ser o Direito Positivo objetivo (a norma) ou um fato social. Só a aparência (positivada) do Direito existe e pode ser objeto de conhecimento; o essencial do Direito é supra-sensível, incognoscível. A ciência do Direito é válida porque tem como objeto o fenômeno experimentável, mas a Filosofia do Direito é impossível porque seu objeto, por definição, seria a incognoscível essência do Direito.
Fiel a esse positivismo, a Escola de Jurisprudência de AUSTIN toma como objeto da ciência jurídica (positiva) a lei, o Direito Positivo: “a jurisprudência, escreve, tem como objeto o direito positivo: o direito simples e estritamente assim chamado, ou seja, o direito imposto pelos superiores políticos a seus súditos” 11 ou, mais precisamente, tem como objeto as formas amadurecidas dos ordenamentos jurídicos históricos. Pretende assim fazer não Filosofia, mas ciência do Direito. Para ele, “objeto da teoria geral do Direito, em seus diferentes ramos, é o Direito Positivo, o Direito assim chamado estritamente, o Direito estabelecido ou positum em uma comunidade política independente pela vontade expressa ou tácita de seu soberano ou governo supremo” 12. Parece ignorar que até os mais ferrenhos adeptos das ciências experimentais, para formularem uma lei com pretensões científicas, válida também para situações não experimentadas, devem pressupor a imutabilidade da natureza das coisas, admitindo que elas obedeçam sempre, rigorosamente, suas leis e que são fiéis aos seus fins imanentes. É só a certeza de que os seres são fiéis à sua natureza, de que buscam inelutavelmente a realização de seus fins, que permite ao cientista, observando a forma como eles se comportam, prever o modo como sempre se comportarão. Ora, esta descoberta não pode ser feita nos limites do conhecimento científico, mas exige reflexão filosófica. 
Léon DUGUIT, preocupado também em fazer exclusivamente ciência e não Filosofia do Direito, aceita o fenômeno social do Direito como objeto de ciência; pretende “constatar fatos e não afirmar como verdadeiro senão aquilo que é dado à observação direta, banindo do domínio jurídico todos os conceitos a priori, objeto de crença metafísica ou religiosa que, embora úteis ao desenvolvimento literário, não têm nada de científico” 13. Obedecendo a seu método de trabalho, observa que os homens vivem em solidariedade, na qual está ínsita a realidade jurídica; o fato fundamental de toda sociedade humana é esta solidariedade ou interdependência social que, bem compreendida, não é senão a coincidência permanente dos fins individuais e sociais; que a norma jurídica surge quando a consciência da maioria dos membros integrantes de uma comunidade, inspirada pelos sentimentos de solidariedade e de Justiça, impõe determinadas condutas e proíbe outras. Essas regras são de tal maneira essenciais que “o homem deixaria de ser homem se não se conformasse a elas” 14. Observar o fato da solidariedade e o surgimento espontâneo dessas normas é, para ele, fazer ciência do Direito. Dar outro significado e outra importância à força obrigatória de uma regra de direito é cair na hipótese metafísica.
Não há dúvida de que o positivismo, no âmbito jurídico, oferece ao cidadão algumas garantias apreciáveis, capazes de limitar o arbítrio da autoridade. O princípio do Estado de Direito, segundo o qual ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei e o correspondente princípio do Direito Penal, segundo o qual não há crime, não há pena sem prévia lei que os defina, ganham extraordinária força na defesa do cidadão, associados à tese da sinonímia entre Direito e Lei (positiva). É indubitável que constitui evidente progresso para o cidadão a substituição da vontade do rei pela da lei. Sem aceitação da lei como fonte da obrigação, mesmo a pretexto de fazer Justiça, a maldade de autoridades, inclusive judiciárias, já produziu terríveis males à humanidade. A lei, como padrão de conduta prévio estabelecido direta ou indiretamente pelos próprios cidadãos, é a mais importante forma de limitação da prepotência. Ideal seria, porém, que este mérito do positivismo jurídico fosse somado a uma atitude mental que não castrasse a aptidão da inteligência humana para, valendo-se da lei, buscar a Justiça que ela deve revelar. 
O positivismo jurídico chegou a seus extremos e não foi destruído no embate das ideias, mas ruiu em razão dos males que causou à humanidade. Quando o Direito é reduzido à vontade do poderoso e este é um paranóico, quem paga é a humanidade. Foi o que ocorreu com a experiência do nazismo, do fascismo e do socialismo: as dramáticas consequências destas três experiências que levaram à rejeição do positivismo jurídico na época moderna.
Em sua tentativa de fundamentação do Direito, os positivistas foram buscar nos fenômenos volitivos a resposta à fundamental pergunta sobre a normatividade. É o voluntarismo ético ou jurídico, subdividido em voluntarismo teísta (em que a normatividade é resultante da vontade divina) e voluntarismo humano (onde a vontade dos homens é a fonte do justo e do injusto).
A redução do bem e do justo à vontade dos deuses está presente nas palavras de SÓCRATES, sob a pressão psicológica do processo, ao colocar a EUTIFRON a pergunta: “o que é justo é aprovado pelos deuses por ser justo, ou passa a ser justo porque é aprovado por eles?” 15 A mesma questão estava presente na tradição cristã, ilustrada, no Antigo Testamento, pelo recebimento do Decálogo por MOISÉS no Sinai: o bem é a inquestionável vontade de Deus, devidamente testemunhada e documentada. Mas é na escolástica franciscana que a questão se coloca com todo vigor: Duns SCOT, secundado por OCKHAM, prosseguindo ambos o pensamento de São BOAVENTURA, firmaram a tese segundo a qual a moralidade e a bondade são expressões puras do puro querer divino. O voluntarismo teísta, portanto, vê em Deus o supremo legislador, com o ilimitado e quase arbitrário poder de fazer o bem e o mal, os quais variariam de acordo com o seu querer. O imperativo jurídico radicaria única e exclusivamente em sua vontade.
Além da tentativa de fundamentação do Direito na vontade absoluta de Deus, registra a História a tentativa positivista de fundamentação na vontade livre e onipotente do homem, quer tendo em vista a convenção das partes que convivem, com o objetivo de estabelecer o justo, quer tendo em vista a possibilidade de a vontade de um ou alguns impor-se sobre os demais, determinando-lhes o que seja justo e o injusto. Inscreve-se na primeira corrente o contrato social de ROUSSEAU, enquanto a justificação do Direito pela vontade do poderoso pode ser exemplificada com qualquer um dos sistemas políticos históricos que se constituíram pela força ou pela força se exercem ou exerceram.
Forma mais dramática de voluntarismo jurídico positivista deriva do reconhecimento do Estado como fonte exclusiva do Direito. Sem a bondade antecedente ao querer divino, sem a possibilidade de uma vontade contratante limitar a esfera de invasão à sua autonomia, chega-se ao império arbitrário de um indivíduo ou de um grupo sobre os membros da comunidade, baseado na força de que transitoriamente dispõe. A lei, por ser lei, deve ser obedecida. Transposição fiel do voluntarismo filosófico para o plano político: lá, a vontade como explicação última de si mesma; aqui, o querer estatal como sua derradeira justificação. Torna-se impraticável a distinção entre o justo em sentido formal (conforme a lei) e o justo em sentido material (conforme à natureza das coisas): forma e substância identificam-se – o querer do Estado é, simultaneamente, forma da lei e seu conteúdo único.
Não se justifica o voluntarismo estatal a partir da falácia da vontade de todo o povo, porque é impensável o Estado embasado na unanimidade, sem possibilidade de desacordos políticos e das mais insignificantes infrações regimentais. Nem às coletividades angélicas atribui-se tal harmonia; o homem perdeu-a ainda no paraíso, simbologia fecunda para apontar as deficiências ínsitas em sua natureza. 
O Direito é a vontade dos governantes nos Estados totalitários, onde a vontade da autoridade antecede e determina a lei. Nem tudo, porém, que o governante expressa sob forma de lei é lei em sentido próprio. Na lição de ROMMEN, “a lei não é essencialmente vontade, embora provenha de um ato de vontade do legislador; do ponto de vista de seu conteúdo, deve ser regra da razão e para a razão dos súditos” 16. A vontade despótica pode emprestar à lei forma cogente, estabelecendo tempo e lugar de vigência e fixando o modo de sanção às infrações, mas para ser essencialmente lei, carece de conteúdo de justiça, ao qual está subordinada. O Direito antecede, pois, à vontade do soberano. Pode o tirano praticar toda ordem de injustiças e autoproteger-se sob as formalidades da lei, obtendo aparente transformação do delito em ato justo, identificando Direito e sua vontade; tarde embora, é a lição da História, a natureza humana violentada reage contra a asfixia do opressor, fazendo valer a essência contra a forma da lei.
O voluntarismo jurídico estatal é entendido, por vezes, como vontade do Estado, atribuindo-se, de forma analógica, volição à pessoa jurídica de Direito Público. Estado é um essencial modo de ser dos homens a respeito dos outros. Como toda relação, é inconfundível com seus termos: distingue-se dos homens que o integram e conta com notas existenciais específicas. Em sentido psicológico, não se lhe pode predicar volição (só o homem, não o Estado, pensa, quer e sente); por participação, porém, nas propriedades de seus integrantes, é lógica e analogicamente (não psicologicamente) atribuível volição a ele, entendida como lugar ideal de imputação dos atos administrativos, legislativos e judiciários, na expressão de KELSEN. Os atos dos membros da comunidade, em determinadas condições, não são diretamente atribuíveis a eles, mas ao Estado. Neste sentido, é possível falar em lei positiva (formal) como vontade estatal, ou seja, como ato imputável à relação pública que constitui a essência do Estado e não aos indivíduos de que imediatamente promana. 
O caráter fundamental das leis jurídicas não é emanarem da vontade (de Deus ou dos homens), pois a ela preexistem. Elas impõem-se ao querer do soberano, a quem pedem apenas a sanção para serem inseridas no convívio. Mas a vontade não constitui o justo, ou, o que seria o mesmo, não transforma em justo o injusto. O imperativo jurídico não emerge da vontade (que o recebe da razão), nem da razão (que o descobre no dado), mas é encontrável na natureza (que o impõe), por isso não se pode explicar o Direito em plano volitivo, nem racional, nem afetivo; faz-se mister examinar a natureza objetiva do bem e do justo. O erro essencial do positivismo jurídico está em ignorar esta verdade.

