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RESUMO

A discusséao acerca do Direto Natural é tema reatanea doutrina juridica patria, e por esta
razdo de grande atualidade. Compreender a evohigfimica do Jusnaturalismo, quais 0s
seus delineamentos em cada fase historica e as dististas formas de interpretacgéo,
possibilita uma melhor compreensdo do conceitoémndi e da influéncia deste no atual
ordenamento juridico. Temas como o Direito Natusahatureza das coisas, 0 Positivismo
Juridico e os fundamentos do Jusnaturalismo sdess&Gos para se situar a presente

discussao.

ABSTRACT

The discussion of Direct Natural is a recurringntlieein the Brazilian legal doctrine, and
therefore very timely. Understanding the historieablution of the natural law, which their
designs in each historical period and the mosindistorms of interpretation, enables a better
understanding of today's concept and influencéim legal acts. Topics such as natural law,
the nature of things, the Legal Positivism andfthendations of natural law are necessary to

situate this discussion.
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1 Introducéo

O debate acerca do Direto Natural € tema sempogreete na doutrina juridica, de
grande atualidade e impacto em nosso ordenamema,vez que esta questdo remete as

origens e fundamento da ordem juridica.

Observa-se ao largo da historia, constante polénudambito da Filosofia do Direito,
desde a teoria Classica dos gregos até as coni@neagrpercepcdes. Nas palavras de Miguel
Reale: “apesar de todas as profundas objecdesagam fe séo feitas, permanece sempre
como problema inarredavel dos dominios da cognjgédica.” E prossegue afirmando o
autor que mesmo nas épocas de mais arraigadovpgsitli quando parecia superada de vez a
tese jusnaturalista (tomado esse termo na acepo@ta,asem reduzi-lo ao racionalismo
abstrato pré-kantiano, chama a atencéo o autar)s@dpodera afirmar que, “mesmo entdo a
ideia de Direito Natural tenha deixado de ser uoblgma para converter apenas em uma
indagacéo iluséria, devida a persisténcia inadwassie um equivoca?.

Estudar o Jusnaturalismo, considerando sua ewlhisdorica, e as mais distintas
formas de interpretacdo, possibilita uma melhor meensdo do direito hodierno,

instrumento da ordem juridica e politica em vigor.

Objetiva-se com o presente artigo destacar a imflaédo Jusnaturalismo no conceito
de Direito do século XXI, por meio de breve anatlseescorc¢o histérico, em uma abordagem
de cunho axiolégico, contemplando doutrinadores dpfendem essa escola de pensamento
em contraposicao a aqueles que ndo medem esforngdesgualifica-la, tal riqueza de debate

faz com que ao largo dos séculos continuemos smrdadados a esta reflexao.

2 Evolucao Historica do Conceito de Jusnaturalismo

Cada época possui uma explicagdo peculiar do selo me vida, e ainda que nao
houvesse em cada época a percepgdo propria do séa de viver, esse modelo de

2 REALE, Migue.Direito Natural/DireitoPositivo Sdo Paulo: Saraiva, 1984 , p.1.



racionalidade, criado de maneira inconsciente, gaiandividuos, orientando-os a partir da

auto-compreenséo dos fendmenos cotididnos.

Para uma melhor compreenséo da evolucdo histéoozodceito de Jusnaturalismo
sera adotada a divisdo da sua historia em quatiodps a saber: Jusnaturalismo Classico ou

Antigo, Jusnaturalismo Medieval, Jusnaturalismo &tad, Jusnaturalismo Contemporaneo.

2.1 Jusnaturalismo Classico

A primeira aparicdo do Jusnaturalimo ocorre na i@rantiga, na figura de Antigona,
na classica tragédia de Sofocles, em que elacssaea obedecer as ordens do rei, pois
considera que pelo fato de serem ordens politi@dagpoderiam se sobrepor as ordens eternas

dos deuses, fazendo nascer, desta forma, o codeelfosto por natureza” e “justo por lei”.

O periodo antigo, também conhecido como JusnanraliClassico traz como grande
contribuicéo a percepcao da ligacao do direito esnforcas e leis da natureza, propiciando
uma interpretacdo mitica da realidade, restandz@orcomo meio de explicar o mundo em

seu conjunto; tal pensamento posteriormente a@imsabsorvido pelos romanos.

O pensamento grego nao se constitui como um tod@rion surgiram duas correntes
contraditérias no que tange o direito natural, @am@ira denominada idealista ou
intelectualista sustentava a crenca da possitidicie determinar o “ser do homem” pelas
caracteristicas comuns a todos os individuos,egjansla, conhecida como empirista, definia
o homem partindo de cada individuo isoladamentdir@to natural classico vislumbrava o
individuo inserto numa realidade objetiva, onde goiatade seria traduzida como simples
cumprimento de possibilidades ideais predetermmauiasubstituida pelo instinto natutal.

Ao estudar o pensamento grego nota-se que a vomtaaazna se funde com a vontade
divina, o individuo, por sua vez, age por instioioé mero executor das vontades divinas, nao
possuindo portanto livre-arbitrio. Inspirado pe&sstoicos, Cicero divulga em Roma a lei

universal natural e imanente, a qual toda natuggmrgernava, e que veio a influenciar

3Cf. HANSEN, Gilvan Luiz.Modernidade, utopia e trabalhd’refacio de Leonardo Prota. Londrina: CEFIL ,
1999, p. 27

4 COSTA, FaustoEl delito y La pena em la historia de lafilosofifirad Mariano Ruiz-Funes. Cidade do
México: Uteha, 1953, p.71



decisivamente 0 pensamento cristdo dos primeirogla® no pensamento medieval e nas

primeiras doutrinas jusnaturalistas modefhas.

2.2 Jusnaturalismo Medieval

A idade média traz como caracteristica um JusHetoma com vertente teoldgica: a
fundamentacéo divina do direito natural sustenfeg@ra do soberano, aceita-se de forma
indiscriminada o Jusnaturalismo nas suas mais nthsti versdes, desconsiderando as
incompatibilidades reciprocas entre elas. Difereetge do que ocorre na época classica, em
que o direito natural ndo era considerado supewodireito positivd, na Idade Média a
relacéo entre as espécies de direito se invertienum-se considerar o direito natural superior
ao direito positivo, uma vez que o primeiro ¢ amooriunda da vontade de Deus, e por este
compartilhada a razdo humana, enquanto o segumdot@dza-se como um simples direito

comum.

Neste esteio, 0 papel desempenhado pela Escolagttava a existéncia de uma lei
divina, e dentro do que era concebido, tal lei péssuiria nenhuma falha, uma vez que era

transcendente, ou seja, além de perfeita tambéimatavel.

Neste cenério tém grande destaque as ideias dengaslide Aquino: h4 uma nocao
mais precisa de Deus e suas relagcdes com o horeeavando desta sorte a visédo da ordem
moral, introduzindo o conceito de pessoa e, comwsaguéncia, da dignidade da pessoa

humana.

A grande importancia historica da influéncia dd &nés esté por firmar-se com uma
das principais bases, sendo a principal, do Justiatuo catdlico. Constituindo o centro da
doutrina moral e juridico-politica catélica, estacentrou critica, no pensamento de
Guilherme de Occam, posteriormente, no século XIdtrina esta que tentou impugnar o

pensamento Aquiniano, e que defendia que o dimggitiral era ditado pela razdo, que

5 BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gifmranco. Dicionario de Politica 5 ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia; Sao Paulo: Impae@ficial do Estado de Sao Paulo, 2000, p. 656.

5 Lembrando o caso de Antigona: o decreto de Cremetealece em contraposicdo ao direito dos Dewses,
quem a personagem principal da tragédia apela.



consistia apenas no meio de notificar o homem déade de Deus, sendo que este poderia, a
seu arbitrio, modificar o direito natural.

O principio mais relevante que surge do pensameesta época do Jusnaturalismo,
consiste que uma lei positiva que seja diversaidtal natural constitui-se como injusta, e
logo, ndo obriga ao seu cumprimento. Tal principay muitas vezes foi alegado para
contestar as leis de Estado quando estas se opunign®ja, sendo que até os dias de hoje

ainda s&o invocadas por alguns juristas e politiat@icos®

2.3 Jusnaturalismo Moderno

O Jusnaturalismo Moderno representou uma profuapuna com o Jusnaturalismo
Classico, inspirado no pensamento aristotélicodtané escolastica, provocando verdadeira
metamorfose no verdadeiro conceito de direito mhtorqual pode-se observar até os dias de
hoje. Nesta nova doutrina, ocorre um desligameosofundamentos ontoldgicos e teoldgicos,
a liberdade passa a ser a fonte da verdade. Eraergacionalismo subjetivista e abstrato,
que por meio de principios rigidos e exaustivostgmde construir um sistema de direito

natural dotado de validade perpétua e univérsal.

Contudo, considera-se ndo a existéncia de uma reuntre o Jusnaturalismo
Moderno e o Medieval, mas, observa-se uma contw@cdentre os dois, sendo equivocada e
simplista a leitura que destaca o primeiro como teoaa do direito natural, como norma
objetiva, enquanto o segundo seria exclusivamenta teoria de direitos subjetivos. O
Jusnaturalismo Moderno ressalta fortemente aspeatgstivos do direito natural, de sorte a
moldar as doutrinas politicas de cunho liberal ddvidualista, destacando a necessidade de

respeito por parte das autoridades politicas de#t@ inatos do individut

Seguindo os ensinamentos do doutrinador EduardarBé possivel se identificar a
doutrina jusnaturalista da modernidade com varases, pensadores e tendéncias diversas,

merecendo o devido destaque Locke (individualismopigedade privada — sociedade civil

7BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gifmranco. Dicionario de Politica 5 ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia; Sao Paulo: Impae@ficial do Estado de Sao Paulo, 2000, p. 657.

8 Ibidem.

® CHORAO, Mario BigotteTemas Fundamentais de Direitdoimbra: Almedina, 1986, p.108.

10BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gifranco. Dicionario de Politica 5 ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia; Sao Paulo: Impae@ficial do Estado de Sao Paulo, 2000, p. 658.



como salvaguarda da paz), Hobbes (Estado — soberaaciedade civil como prevencgao do
exterminio de todos contra todos), Rousseau (doatismo - direitos naturais —

desigualdades entre homens — direitos civis corteme#o dos direitos naturais.

Em suma, sédo claras as forcas explicativas quieuim os direitos a partir de
deducdes da vontade revelada de Deus, sdo apasemd&iocinios plausiveis e laicos para

fundamentar o convivio e o estar em sociedade.

Para os tedricos do Jusnaturalismo Moderno, o &stadhatureza é abandonado pelos
individuos, e assim, ressalta-se fortemente o &sgabjetivo do direito natural, de forma que
os direitos desses individuos estejam garantido®lbor tutelados como consequéncia do
surgimento de um Estado politicamente organizaddo@do de autoridade. O Estado
mantém-se legitimo enquanto cumpre esta funcama&@ateque lhe foi delegada mediante

contrato social , entre cidad&os e o sobetano.

Os racionalistas do século XVIII moldaram as doassi politicas através de
contornos individualistas e liberais, dando énfagenecessidade de respeito por parte das
autoridades politicas aos direitos declaradosmtigiduos. Destacam-se ainda, as teorias que
versam sobre a onipoténcia do legislador. Cabaltagsporém, que nesse século o direito
natural ainda estava vivo, 0s conceitos base da@atdasnaturalista, tais como estado de
natureza e lei natural, e mesmo o Estado como guoéseia do contrato social, ainda se
constitui com base no estado de natureza, e amadaganizacido do Estado os homens ainda

conservam certos direitos naturais fundamentais.

Como grande consequéncia do pensamento modernaca@sse 0S enormes
resultados politicos, pois, apesar da convergéheiautros valores historicos e doutrinais,
coube & doutrina do direito natural a principal téorde inspiragcdo da Declaracdo da
Independéncia dos Estados Unidos da América, nal@rid 76, que reconheceu que todos os
homens eram possuidores de direitos inalienavisictano a vida, a busca da felicidade e a
liberdade.

Considera-se também genuinamente jusnaturalisedaracdo dos direitos do
homem e do cidadao de 1789 que prescreve que &idade de toda associacao politica € a

conservacao dos direitos naturais e imprescritid@isomem. Tais direitos séao a liberdade, a

11 BITTAR, Eduardo Carlos Bianc#® Jusnaturalismo e a Filosofia moderna dos direitBeflexdo sobre o
cenério filoséfoco da formagéo dos Direitos Human@ilade: Pandptica , 2008, p.11.

12BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gifranco. Dicionario de Politica 5 ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia; Sao Paulo: Impae@ficial do Estado de Sao Paulo, 2000, p.658.

13 BOBBIO, NorbertoO Positivismo Juridicoticdes de Filosofia do Direito. S&o Paulo: icoh@95, p.42.



propriedade, a seguranca e a resisténcia a optessste foi um dos primeiros atos da
Revolucdo Francesa em que igualmente se proclammo direitos naturais a liberdade, a

igualdade e a propriedade entre outfos.

No século XIX o Jusnaturalismo veio a cair em tdedcrédito, sobrevivendo apenas
na sua concepcao catolica , com base na doutring. deomas de Aquino. O adjetivo
jusnaturalista tomou contornos depreciativos, @i argumentos ou conceitos que
destoavam do campo da juridicidade, ndo compreelodeamo juridico o que nao tivesse
carater positivo, restaram poucas vozes isoladasdgutempos em tempos ressoavam sem

ecoart®

2.4 Jusnaturalismo Contemporaneo

Apds a Segunda Grande Guerra Mundial, despontanmenta o Jusnaturalismo como
reacdo ao estatismo dos regimes totalitarios, mimdéambém verificar-se em ambientes
protestantes assim como na cultura catélica, aptas#o-se a ideia do Jusnaturalismo como

limite ao poder do Estadé.

Com o advento do Jusnaturalismo Moderno, do sé&lg ocorre profunda ruptura
do pensamento da escola classica e dos preceitststéico-tomista, dando ensejo a
autentica transmutagdo do verdadeiro conceito deitali natural, este desliga-se dos
fundamentos teoldgicos e ontolégicos e passa ainstrumento de um racionalismo

subjetivista abstrato e sem lastro na historia.

Tal crise aberta no Jusnaturalismo favoreceu dasdcopositivismo juridico que veio
a ter um grande incremento a partir do século XI®om a passagem do Jusnaturalismo ao
positivismo observa-se a reducdo do direito natarapenas um critério de avaliacdo do

direito positivo, no que toca o elemento da justica

7

A forma que traz a vitalidade ao Jusnaturalismo t€uporaneo é aquela que o
aproxima das doutrinas sociologicas e “realisticds” direito , abandonando a tese da

imutabilidade e eternidade do direito natural @nbecendo-o como imanente a historia.

14 BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gifranco.Dicionario de Politica 5 ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia: Sdo Paulo: Impae@ficial do Estado de Sao Paulo, 2000, p.659.

15 |bidem.

16 |bidem.

1"CHORAO, Mario BigotteTemas Fundamentais de Direitdoimbra: Aimedina, 1986, p.108.



A discusséo a favor ou contra o Jusnaturalismaseraola nos mais diversos planos,
guer seja da ética, ora da ciéncia juridica, ordanpolitica, uma discussao, contudo, viciada
de ambos os lados, devido ao estigma que carreljaito natural de ser ideia propria da
Igreja Catdlica. Com a desvinculacdo do conceitaumiedireito natural metafisico, eterno,
imutavel e extra-historico, o Jusnaturalismo ceeai® encontrard seu lugar na cultura

juridico politica hodiern&

As consequéncias deste profundo abalo sofrida ntida da natureza das coisas do
Jusnaturalismo classico repercutem até os nosassalpensamento moderno partiu de uma
atitude antropocéntrica impactando os pilares d&fis&ea com a sobreposicdo de uma
andlise empiriolégica a aos fundamentos e causassfireduzindo a natureza das coisas a
simples manifestacdes fenoménicas ou puras cofisgugealistas, considerando a teleologia

a luz de Bacon como uma “virgem consagrada a Deada produz”.

Resulta do esvaziamento metafisico da naturezacalaas a perda do fundamento
ontoldgico e racional da moral e do direito e osaiw entre o ser e 0 dever ser. Varias
correntes do pensamento filoséfico e teoldgico cmecam para esse processo de erosdo com
destaque ao nominalismo, o racionalismo, o emparjssnformalismo kantiano, o idealismo,

0 positivismo, o marxismo, etc. , em muitas ocasiikervencdes explicitamente ateistas

objetivando recusar Deus e separa-lo da realidanlgat, *°

3 O conceito atual de Jusnaturalismo

Para melhor compreensao do Jusnaturalismo, mistdazs que abordemos outros
aspectos que auxiliam e interagem na construgésedoconceito, discorreremos de forma
breve e sintética sobre o Direito Natural, a Naarelas Coisas, o Positivismo e 0s

fundamentos do Jusnaturalismo.

¥BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Giarginco.Dicionario de Politica 5 ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia; Sdo Paulo: Impae@ficial do Estado de S&o Paulo, 2000, p.659.
19 CHORAO, Mario BigotteTemas Fundamentais de Direitdoimbra: Almedina, 1986, p.116-117.



3.1 Direito Natural

Na visdo do filésofo politico Norberto Bobbio a @scdo Direito Natural € uma
corrente jusfilosoéfica que sustenta a existéncieideobjetivas, que fundamentam uma ordem
preestabelecida e na possibilidade da sua percegig@ees da razdo; logo, a validade do
ordenamento juridico é obtida por meio de sua ifieatdo com a ordem superior objeti’a.

Assevera ainda o autor, que pode se considerasmatiwalismo como uma doutrina a
qual existe e pode ser conhecido um “direito n#ityrgue tem validade em si, sendo este

anterior e superior ao direito positivo, e haveoduflito, este devera prevalecer.

Miguel Reale assevera que se ndo havendo um DiXgtaral como principio ou
conjunto de principios éticos, desvinculados dag&pcia juridica, ndo se poderia deixar de
reconhecer sua validade enquanto problema hisiayig® lateja no &mago das teorias que o
contestam (e.g. Hans Kelsen), ou ressurge constante das cinzas a que seus adversarios
pensavam té-lo reduzidé.

Necessario destacar que tal sistema de normasdetes intersubjetivas é diverso do
sistema fixado pelo Estado, ou seja, o direitotprosiDeve-se analisar o problema do direito
natural sob uma dupla perspectiva, filosofico-prit filosofico-juridica; em sintese, trata-se

de saber se had uma lei superior a vontade humanagase deva obediéncia ao poder
estabelecido e que seja origem e fundamento dibodresitivo.

“Existe uma tradicdo milenar em favor da existénde um direito fundado na
natureza das coisas, de forma mais especifica nmaena humana, em ultimo termo na

vontade divina, chamamos de direito natural eststdijusto por exceléncig?®

Entende-se por lei natural a ordenacao racionatataluta derivada da natureza
humana, sendo esta, a participacao da lei eteondenacéo por Deus de todas as coisas a seu

fim, na criatura racion&f

Designa-se por sua vez o direito natural a leirajtna parte que toca a regulacdo das
relagbes sociais segundo a justica, sendo a natlm@&mana obra da criacdo divina, Deus

20 Cf. BOBBIO, Norberto.Locke e o direitonatural Trad.Sergio Bath. Brasilia: UNB,1997, p. .60; QST
Francois. “Prélogo” In FALCON Y TELLA , Maria Jos€oncepto y fundamento de la validez del derecho
Madrid: Civitas, 1994, p.16; e FARINA DULCE, Maritose.El problema de la validez juriditaMadrid:
Civitas,1991, p.39.

21 REALE , Miguel. Direito Natural/DireitoPositivo Sdo Paulo: Saraiva , 1984 , p.2.

22 CHORAO, Mario BigotteTemas Fundamentais de Direitdoimbra: Almedina, 1986, p.101.

Z |bidem.



10

passa a ser a origem Ultima e garantia absolutalitade moral do direito. Mario Bigotte
Chorao, define o direito natural, numa féormula coeepsiva como parte da ordenacdo
juridica que se origina e fundamenta-se na naturdza coisas, sendo elemento

verdadeiramente integrante do direito real, e p&mas um modelo ético-juridiéd.

3.2 A natureza das coisas

O direito natural funda-se por sua vez na natudes coisas, de modo geral, a
realidade que respeita a ordem juridica e primatdena natureza humana, de acordo com
os fins de que o homem deve agir para seu intageafeicoament®’

A natureza das coisas é um tema primordial filessfuridico, com raizes na
ontologia, na antropologia, na ética e na axiologt@malmente séo tantas e tdo diversas as
concepcdes acerca da natureza das coisas, que faéib \ersar sobre a matéria de forma
clara e sintética. O proprio enunciado do termorejaete as mais complexas e radicais
questdes no que toca a natureza. A doutrina mggg@ra entende-se o conceito num sentido
empirico, ora num alcance metafisico, as vezeoleea num prisma jusnaturalista, outras

numa perspectiva juspositivista.

O tema tem vastas implicagcbes em distintos ramosatder como a jurisprudéncia,
teoria geral do direito (fontes do direito, integfia de lacunas, interpretacéo, corregcdes
juridicas, etc.), sociologia do direito, politica direito, aléem de construir pontes entre o

conhecimento juridico e outras areas do s&ber.

3.3 O Positivismo Juridico

Norberto Bobbio reputava o Jushaturalismo como uwoatrina antiética a do

“positivismo juridico”, segundo a qual s6 h4 umedo estabelecido pelo Estado, com

24 CHORAO, Mario BigotteTemas Fundamentais de Direitdoimbra: Almedina, 1986, p.101
25 |bidem, p.103.
26 |bidem, p.112.



11

validade independente de qualquer referéncia aeslkticog’ Assevera ainda no que toca o

cisma entre o direito natural e o direito positivo:

Toda tradicdo do pensamento juridico ocidental rainlada pela distingdo
entre direito positivo e direito natural, disting§oe, quanto ao conteudo
conceitual, ja se encontra no pensamento gregiine;l@ uso da expresséo
direito positivo é, entretanto, relativamente réeerde vez que se encontra
apenas nos textos latinos medievis.

Observa ainda que, seu significado tanto polit@ma filoséfico revela-se diverso,

consoante as diversas concepgdes de direito n&tural

Destacam-se ao menos trés versdes fundamentaisu@snvariantes, na histéria da
filosofia juridica-politica: a de uma lei estabétiecpela vontade divindade e por esta revelada
aos homens, a de uma lei “naturastricto sensuconatural a todos os seres animados, na
forma de instinto por fim, a de uma lei ditadaapelzdo, especifica portanto do homem e que
a encontra de forma autbnoma dentro de si; taiscepmdes sao heterogéneas em

determinados aspectos contrastarites.

Neste esteio Ferreira da Cunha afirma:

N&o ha, em suma, um direito justo no céu dos ctox@ilatbnicos, e um
direito imperfeito e injusto Nno nosso pobre e ing&y mundo sublunar. O
problema do Direito Natural ndo é descobrir essestial livro de marmore
onde, gravadas a caracteres de puro ouro, as edakmdeis estariam
escritas, e que ao longo dos séculos, sabios ddgigs terrenos ndo
conseguiram sendo vislumbrar.

Outro aspecto relevante a ser considerado enceatna supracitada ideia comum de
um sistema de normas logicamente anteriores eedit@ superiores ao Estado, o qual fixam
um limite intransponivel no que tange o seu podertal sorte que toda atividade politica e

2’BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Giarsinco. Dicionario de Politica 5 ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia; Sao Paulo: Impae@ficial do Estado de Sao Paulo, 2000, p.655.

28 BOBBIO, NorbertoO Positivismo Juridicoti¢des de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icoh@95, p.15.

2 |bidem.

30 |bidem.

31 CUNHA, Paulo Ferreira d& ponto de Arquimede€oimbra: Almedina, 2001, p.94.
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normas juridicas que se oponham ao direito natweldo consideradas pela doutrina
jusnaturalista ilegitimas e passiveis de seremb#esridas pelos cidadats.

3.4 Os fundamentos do Jusnaturalismo

Para que figuem bastante claros ao leitor os fuedéze do Jusnaturalismo, parece
oportuno que sejam destacados os critérios denchstientre o direito natural e o direito
positivo, e através do contraste desta duas esselpedera ilustrar de forma mais precisa o

conceito.

A luz do pensamento de Norberto Bobbio, encontrarsess critérios de distin¢éo, a

saber:

a) 0 primeiro se baseia na antitese universalidad&piaridade e
contrapbe o direito natural, que vale em toda paepositivo. Que vale
apenas em alguns lugares (Aristoteles, Inst.-1Aidab);

b) O segundo se baseia na antitese imutabilidade/itddale: o direito
natural € imutavel no tempo, o positivo muda. (188tdefinicdo — Paulo);
esta caracteristica nem sempre foi reconhecidastoteles , por exemplo,
sublinha a universalidade no espago, mas ndo aeolineutabilidade no
tempo, sustentando que o direito natural pode muol&Empo;

c) O terceiro critério de distincdo , um dos mais inguates, refere-se a
fonte do direito e funda-se na antitese natupmtestaspopuluginst. — 12
definicdo — Grocio);

d) O quarto critério refere-se ao modo pelo qual eidiré conhecido, o
modo pelo qual chega a nds (isto é os destinatagdastreia-se na antitese
ratio-voluntas(Gluck) : o direito natural € aquele que conhecemtnavés
da nossa razéo. (Este critério liga-se a uma cgacefacionalista de ética,
segunda a qual os deveres morais devem ser coobeeidionalmente, e,
por um modo mais geral , por uma concepcao racttaala filosofia) O
direito positivo , ao contrario, € conhecido atead® uma declaracdo de
vontade alheia (promulgacao)

e) O quinto critério concerne ao objeto dos dois theej, isto €, aos
comportamentos regulados pelo direto natural s&ws mu maus por si
mesmos , enquanto aqueles regulados pelo diresitiymosao por si mesmo
indiferentes e assumem uma certa qualificacéo agmrgue (e depois que )
foram disciplinados de um certo modo pelo direibsifivo (€ justo aquilo
gue é ordenado , injusto o que é vetado) (ArisételGrocio);

f) A Ultima distincdo refere-se ao critério de valdagas acdes e é
enunciado por Paulo : o direito natural estabedegglo que é bom, o direito
positivo aquilo que é tif?

$2BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Giarsinco. Dicionario de Politica 5 ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia; Sdo Paulo: Impae@ficial do Estado de S&o Paulo, 2000, p.658.
33 BOBBIO, NorbertoO Positivismo JuridicoLicdes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Icoh@95, p.22-23.
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Prosseguindo nesta linha de raciocinio, NorbertdbBon ainda anuncia que o
positivismo jusfilosofico inventa a indisposicaotreno direito positivo e o direito natural,
sendo que “o positivismo juridico € uma concepcéoduleito que nasce quando ‘direito
positivo’ e ‘direito natural’ ndo mais sdo consaldws direito no mesmo sentido”, e assevera
ainda que neste caso “o direito positivo passar a@asiderado como direito em sentido

proprio”.

Por obra do positivismo juridico ocorre a reducédatio o direito a direito
positivo, e o direito natural é excluido da categade do direito: o direito

positivo é direito, o direito natural ndo é direifo partir deste momento o
acréscimo do adjetivo ‘positivo’ ao termo ‘direittrna-se um pleonasmo
mesmo porque, se quisermos usar uma foérmula siatébd positivismo

juridico € aquela doutrina segundo a qual ndo existro direito sendo o
positivo3*

O grande critico do Jusnaturalismo Hans Kelsem#dixtente escreve:

A norma fundamental Grundnorm)foi aqui descrita como essencial
pressuposto de qualquer conhecimento juridico iposiSe alguém quiser
considera-la como elemento de uma doutrina detDiMatural , a despeito
de sua rejeicdo de todo e qualquer elemento d&gustaterial, bem

pequena objecdo poderd ser oposta;” e ainda aasquer “ a teoria da

norma fundamental poderia ser considerada umaidawto direito natural

na direcdo da légica transcendental de Kant.

Por sua vez, Mario Bigotte Chordo pontua que o destde Direito deve ser
necessariamente subordinado a exigéncias materialigetivas da justica, leia-se Estado de
justica, e consequentemente a uma ordem normaiwdhg € anterior e superior (Estado de
legitimidade), isto posto a lei positiva contréaidei natural, ndo pode ser considerada como
verdadeira lei, carecendo esta de forga vinculaf&a o positivismo o direito é imposicao
humana sob coacdo, valida independentemente ddgudimentacéo e legitimacdo, em que
o Estado de Direito esgota-se numa autovinculagégadidade estabelecida, abrindo campo

para legitimac&o de regimes totalitarios e nornoasrarias aos bons costumes e a mdral.

34 BOBBIO, NorbertoO Positivismo JuridicoLicdes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icoh@95, p. 26.
35 KELSEN, Hans apud REALE, MiguedDireito Natural/DireitoPositivo Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p.16.
36 CHORAO, Mario BigotteTemas Fundamentais de Direit@oimbra: Almedina, 1986, p.102.



14

4 Considerac0tes Finais

O tema do Jusnaturalismo € uma constante histapgeaar das inUmeras criticas, e
continua contribuindo para uma nova percepcao deitaino século XXI, impactando
diretamente em questdes cruciais, ora na origean@afmento da ordem juridica, ora para
suprir as lacunas legais, ora para defesa contrap@téncia do legislador, como destaca o
doutrinador lusitano Mario Bigotte Chordo, comortedeiro pecado original do positivismo
juridico”.

Problema este que se encontra ndo apenas no Bstatitirio, mas também no
Estado democratico de Direito, em que muitas vezegem graves atropelos aos direitos da

pessoa humana e consequentemente a naturezastes 'coi

Deve-se reconhecer que o Jushaturalismo reflet@ctesisticas de sua respectiva
época, mas carrega consigo contribuicdes muito ltapies para o pensamento juridico
hodierno, no que toca a renovacdo da consciéreingcessidade de fundamentagao objetiva
do direito, no desenvolvimento da investigacdo coapoio da antropologia e da sociologia

entre outras disciplinas, impactando de forma sumlogl na ordenacéao juridica.

A experiéncia histérica demonstra um desenvolvimedd conhecimento e da
realizagcdo pratica do direito natural, comprovaeia gvolugcédo da consciéncia juridica, e.g. a
escravatura, a situacdo da mulher, as relacoealdio, o regime penal e carcerario e de um

modo geral os direitos humands.

Conforme preleciona Miguel Reale o Direito Natusal reduz a um problema de
axiologia antropoldgica, devido ao fato de suaigomécao estar intrinsicamente relacionada
ao valor atribuido ao homem, inserido em seu comtéistérico e respectiva escala de

prioridades valorativa®.

Em cada momento histérico surgem novos pressupastimddgicos justificando
inovagbes nos sistemas juridicos positivos, ddotaha que se pode concluir que existem
critérios racionais que fundamentam a existénciaduleito natural postulando-o como

instrumento que aufere legitimidade de uma novaroriridica e politica.

37 CHORAO, Mario BigotteTemas Fundamentais de Direitdoimbra: Almedina, 1986, p.123.
38 |bidem p.104.
%9 REALE, Miguel.Direito Natural/DireitoPositivo Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p.16.
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Assim, o Direito Natural desempenha diversas fusicievantes na ordenacgéo
juridica, tais como servir de fundamento e crit@®legitimacdo do ordenamento juridico,
servir de base a critica e reforma do mesmo, imténclusive em sua interpretacdo, no

preenchimento das lacunas e corre¢éo das ndfmas.

Nos dias de hoje, em que a aplicagdo direta dataliratural € coisa rarissima
(embora ndo de todo proscrita, mesmo em triburigis em paises de arraigada tradi¢cao
jacobina ou napolebnica, em que se aboliram awasticatedras de direito natural em que se
procura asfixiar (ou dissolver noutros estudosjépma Filosofia do Direito subordinando a
outras areas, desertificando os curricula do sprtosaspirado e fecundad®iTeria na viséo
de Bobbio uma funcéo considerada arriscada, poeéoméla, no que tange a relagdo entre
juiz e a lei e consequentemente entre o podeldsigs e o Poder Judiciario, uma vez que ao
invocar um direito natural, podera atribuir ao g&iaio, o poder de criar o direito,

substituindo desta feita o papel do legisl&dor.

No conceber da experiéncia juridica € fundamermtasiderar o conjunto de valores
que o ser humano vem almejando e tornando objativivanscorrer da historia, em que sua
vinculagdo com o “horizonte axiolégico” remete aeripdo histérico a qual se insere
consequentemente se reflete. Nenhuma ciéncia derhoé bastante por si propria para
compreensao do advento da pessoa, pois tal questitclusivamente filosofica, implicando
a complementaridade de pesquisas de carater bsténciolégico, antropoldgico, bioldgico

e psicologicd?

A existéncia do direito positivo baseia-se na retardas coisas que lhe servem de
suporte, o ordenamento juridico reclama de leidstipas que lhe garantam a eficacia,
assegurada pela coacéao, tais leis por determireagéncluséo derivam do direito natural, por
meio do desenvolvimento de um silogismo pratic;gdpio da lei natural segundo o qual o

mal deve ser expiado e reparado resulta na leis@aioria de um crime.

Conclui-se que a ordem juridica é uma unidade gsalta dos direitos naturais e
positivos, uma vez que para ser legitimo, mistefageque o ordenamento juridico se
conforme com o direito natural, ndo bastando queaashas juridicas apresentem validade

formal, tais como vigéncia e eficacia, carecem tamiole validade ética, que sustenta que o

40 CHORAO, Mario BigotteTemas Fundamentais de Direitdoimbra: Almedina, 1986, p.105.

41 CUNHA, Paulo Ferreira d® ponto de Arquimede€oimbra: Almedina, 2001, p.180.

42 BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gifmranco. Dicionario de Politica 5 ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia; Sao Paulo: Impae@ficial do Estado de Sao Paulo, 2000, p.660.
“REALE, Miguel.Direito Natural/DireitoPositivo Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p.6-8.
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justo natural ou natureza das coisas constituntgdida. Enfim o direito natural interfere de
forma direta no processo de aplicacdo das normikcas, uma vez que devera o interprete

recorrer constantemente a natureza das ctfisas.

Assim, a teoria do Jushaturalismo se apoia enolgetivas que fundamentam uma
ordem preestabelecida e na possibilidade de segreg#io e cumprimento pelos homens; o
direito ndo é produto de simples determinacaoraridtdo legislador ou do magistrado, mero
ato de imposicao unilateral de poder, mas devesaoteresponder e adequar-se a realidade e
a determinados valores. O seu ressurgimento vatg@erminar no pés Segunda Guerra
Mundial como antidoto aos regimes totalitarios #ava florescer na atualidade, em que ha
uma caréncia de ideais que ndo sejam movidos patpr@atismo econdmico imposto pelos
winers do mercado capitalista. Doutorando em Filosofa [Mireito pela Pontificia

Universidade Catdlica de Sao Paulo.
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