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Vocé japarou para pensar de onde o Estado retira a sua autoridade moral ? M uitas vezes nos deparamos com temas
filoséficos em que os argumentos justificadores, na maioria das vezes, so inegavel mente utilitaristas ou positivistas.
Quem nunca se deparou com uma questdo e foi respondido com: "Porque élei" ou, "Mas estdnalei”. Taisjustificativas
ndo findam a necessidade de mergulhar mais a fundo ao tema, pois justificar uma agdo humana pelo fato de certas
condutas estarem ou ndo escritas em um "pedaco de papel” ndo significa absolutamente nada.

O que faz as pessoas cegamente corroborar em com as leis, ainda que
estapaf Urdias? Por que obedecemos as |eis ainda que essas nos segjam
claramente prejudiciais? Talvez ndo seja esse 0 argumento central do
tema, mas nem sb de pontos centrais € formado um argumento. Uma
reflexdo filosofica pode nos encaminhar a um pensamento critico de um
tema precipuo dajus sociedade: as leis que regulamentam as agdes dos
individuos, o fazem porque existem certas ac6es individuais que
merecem intervencdo legislativaou alei posta apenas constitui um
abstrato tedrico encaixavel caso acaso e distinto de juizo de moral?

Muito provavelmente parte das pessoas diriam que tal |egitimidade veio 0 P I N I AO
de um consenso, ou seja, consentimos com isso. Mas nem sempre

consentimos com tudo o que nos é imposto, algumas pessoas podem
consentir mais que outras, a depender da ideologia do governo detentor
do poder naquele momento. Consenso deriva de unanimidade? Mas
como pode haver consenso sem que todas as pessoas concordem com tudo? Muitos apelariam para a Democracia, que
nada mais € que 0 consenso da maioria, mas por que uma maioria pode obrigar uma minoria afazer o que ndo concorda?
E como ao votar, as pessoas repassam aos politicos poderes que nem eles mesmo possuem?

Parto do principio que o presente artigo ndo se trata de uma critica ou um elogio em favor ou desfavor de um modelo ou
de outro, indo mais além, o simplério texto humildemente compartilhado aqui nem se trata de umacritica. Critica
pressupde um total (ou ao menos amplo) entendimento acerca do tema exposto, e esse entendimento eu ndo possuo. Dessa
forma, o artigo é quase que uma reflexao filosofica e pessoal acerca do tema, por isso me dei ao trabalho quase que
pretensioso de elaborar o texto com as minhas palavras e 0s meus pensamentos, me afastando um pouco dos conceitos e
model os adotados pel os grandes tedricos de prestigio que ja abordaram o tema e merecem o devido glamour, ainda que
obrigatoriamente tenha que passar por alguns desses conceitos paraformar minha linha de raciocinio.

A discussdo sobre o Direito Natural e o Direito positivo sempre se fara presente. E pelo andar da carruagem o leitor ja
deve ter reparado que abordarei mais a forte corrente defensora do jusnaturalismo, entendida pelos juristas e grandes
filésofos como o direito que se perfaz independentemente da vontade humana, mas essa narrativa é a correta? Seréd que
realmente ha um direito que se perfaz independentemente da vontade humana? O regramento juridico mais remoto que se
tem conhecimento (pel o menos majoritariamente) € o Codigo de Hamurabi (aproximadamente 1800 anos antes de Cristo),
dentro dele eram contidas diversas protecfes a bens juridicos, mas também diversos regramentos especificos aguela
comunidade, que derivavam de atitudes inadmitidas pela sociedade e regulada por quem detinha o poder, exemplo disso é
0 Art. 25 8§ 227 do referido codigo: " Se um construtor edificou uma casa para um Awilum, mas néo reforgou seu trabal ho,
e acasa que construiu caiu e causou a morte do dono da casa, esse construtor serd morto".

Mas ent&o, podemos dizer que o surgimento dos primeiros regramentos de condutas veio de algo que ndo fosse humano,
ou entdo, ainda que fosse humano, mas autdbnomo deste?

Positivismo juridico

Ainda que pareca repetitivo, faz-se necessario ao menos mencionar de forma concisa, pois o tematoca a parte
fundamental da problemética do texto, a dialética quase que macante entre 0 naturalismo e o positivismo, dos mesmos
criadores de "Quem veio primeiro: 0 ovo ou agalinha?', surge a discussao trabalhosa no mundo juridico acerca de quem
mai s tem razdo, guarde bem essa palavra, razéo, voltaremos nela posteriormente. O Direito natural € umadas mais antigas

Pagina 1 02/06/2020

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

tentativas de compreensao tedrica em volta do fendmeno juridico, da mesmaformaque alei natural € umadas mais
antigas tentativas de compreensdo tedrica em volta do fenémeno social comportamental.

Durante a histéria do direito, o jusnaturalismo, em boa parte, confundiu-se com o proprio percurso da Filosofia do Direito
e com seus direitos mais importantes, uma vez que esta se expressou desde os primérdios até o final do século X VI, pela
doutrina jusnaturalista. Os antigos tedricos, em mildos, lecionam que o Direito Natural € umalinha de pensamento do
qual existe um direito superior alegislacdo positiva estabel ecida pel o soberano, de modo universal, questéo defendida
amplamente pelos fil dsof os Heréclito de Efeso (535-470 A.C) e Sofocles (494-406 A.C.).

Em suas li¢Bes Sofocles relata uma classica tragédia muito importante e amplamente difundida pel os estudiosos do tema:
Antigona, irma de Polinice ndo cumpriu com as leis do Rel Creonte, que instituia a proibicdo de enterrar o corpo de seu
irm&o, visto que este era considerado um traidor por se posicionar contra 0 poder monarca.

Assim, Antigona inconformada com tal proibicdo estabelecida pelo Rei, insistiu em sepultar seu irméo e foi surpreendida
durante o enterro. Ocorre que em sua defesa, Antigona invocou as leis ndo escritas dos deuses, leisimutaveis a época, e
gue lhe permitiam proceder de tal forma (direito das familias de enterrar 0s seus entes mortos).

Destarte, Antigona visava afastar a obrigatoriedade das |eis constituidas pelo Rei, bem como fundamentar o direito
positivo vigente sobre requisitos que vao além da manifestacdo da autoridade estabel ecida, possibilitando o
descumprimento das normas instituidas quando estas se chocarem com o principio dajustica (direito superior).

A partir disto, comumente, define-se o Direito Natural como uma doutrina juridica defensora da tese que o direito positivo
deve ser objeto de umava oracdo que tem como modelo um sistema superior de normas ou de principios (direito ideal)
que Ihes conferem a validade. Por esta defini¢&o podemos citar algumas caracteristicasg[1] importantes do Jusnaturalismo:

¢ A legislacdo vigente deve ser sopesada com base em determinados contelidos superiores;
e Tais conteldos apresentam fonte de uma determinada categoria universal e imutavel (ideal de justica), devendo
sempre se sobrepor as disposicdes formais da legislacao.

Quando falamos de contetido, referimo-nos a umaideia de justica. Seus defensores como os autores Hervada, Maritain,
Messner, Villey, Geroge, Boyle, Grisez e especiamente, Finnig[2], buscam ilustrar que as normas e principios,
independentemente de seu acol himento positivo do direito, detém prioridade sobre as leis em vigor e 0 poder estatal que
as efetiva. Ou sgja, alegislacdo vigente somente sera valida na medida em que suas disposi ¢coes corresponderem as
exigéncias de um ideal dejustica

Com isso, temos que uma regulamentacdo positiva injusta da conduta humana ndo possui nenhuma validade, néo sendo,
portanto, de direito em sentido estrito, umavez que por direito, temos apenas uma ordem juridica valida, isso pelo o que
0s antigos tedricos afirmam.

No mundo juridico, houve um momento de extremaimportancia na divisdo entre leis, direito natural e o positivismo
cléssico. Antes, cumpre salientar que o positivismo ja era difundido por fil6sof os como Hobbes em seu cléssico
"positivismo juridico no Leviatd", e por Augusto Comte, um de seus grandes idealizadores, na obra"Apelo aos
conservadores' de 1855. Porém, no mundo juridico — e aqui destaco —no mundo juridico brasileiro, o positivismo
mergulha de cabeca com a " Teoria purado Direito" de Hans Kelsen.

Reafirmo que o intuito do trabalho ndo € adentrar ao espectro de uma obra ou outra, mas apenas pontuar um ou outro tema
gue nos remeta ao presente trabal ho, até mesmo para ndo deixar demasiado cansativo para quem |é. Assim sendo, a Teoria
purado Direito de Hans Kelsen, reduz a expresséo do Direito a normajuridica, em outras palavras, Kelsen "purifica' o
Direito, libertando-o de especulagdes fil osdficas e sociol dgicas, separando o mundo do ser, do mundo do dever-ser, em
umavisao Kantiana.

Ao longo de todos esses anos pos positivismo "puro” Kelsiano, diversos estudiosos do tema criticaram a abordagem feita
por Kelsen, entre eles Eric VVoegelin, seu préprio aluno, em seu ensaio "Justo por natureza', e John Finnis, 0 maior
pensador contemporaneo do jusnaturalismo, em seu livro "Lei natural e Direitos naturais'.

Assim, o Direito positivo surge como uma crenca exasperada no poder do conhecimento cientifico, totalmente oposto a

posicao jusnaturalista, buscando objetividade na ciéncia juridica, com juizos de fato e ndo de valor. "Direito positivo é o
direito ingtitucionalizado pelo Estado, € a ordem juridica em determinado lugar e tempo” [3].
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Faz-se dificil caracterizag@o do modelo positivista visto que é pautado no ceticismo ético, mas suas nuances (positivismo
ideol 6gico, metodol 6gico e formalismo juridico) possui profundas mengdes do jusnaturalismo, aqui faco um adendo.
Como toda novidade tedrica, ainda mais vindo de outro pais, 0 sistema brasileiro de pronto adotou o sistema positivista
essencialmente no seu regramento, como se tudo que fosse novo e estrangeiro, fosse intrinsicamente melhor a ser
empregado do que a utilizagdo da ordem natural das coisas.

Continuando, existem duas palavras que sao bases para contrapor totalmente o positivismo do jusnaturalismo: a palavra
"ordem" eapaavra"justica’.

Para Finnis, aideia basicareferente ao estudo do direito e da ordem socia € que existem diversos bens humanos
garantidos que sa0 pressupostos para uma razoabilidade prética que somente as institui ¢des podem cumprir. O filésofo
jusnaturalista John Locke[4] também percebe em suas reflexfes que o homem possui direitos desde nascenga, como a
vida, salide e a liberdade, sendo de responsabilidade do soberano a garantia de tais direitos.

Por justica, historicamente temos trés referéncias a serem utilizadas:

e ajusticadeve ser apropria natureza (mundo antigo): por esta percepcdo, temos o Direito Natural Cosmolégico, que
denota a ordem natural, ou sgja, através da natureza das coisas. Muito diferente das diversas leis humanas, podendo
ser reveladas através da andlise raciona dos homens, sendo justas na medida em que as coisas que forem
interpretadas de forma correta pelo homem. Como exemplo, temos o pensamento de Aristételes (384 -324 A.C.).
Para ele, existem dois tipos distintos de lei: a positiva (que determinaalei propria, a que cada um determina para s
mesmo, podendo ser escrita ou ndo) e anatural (lei comum). Trata-se, portanto, dalei que tem validade universal,
instituida como referencial paraale positiva, que ndo poderd sob nenhuma hipdtese contrari&-la para tornar-se
vélida. Podemos dizer que em consequéncia disto, o filésofo Aristételes propbs a existéncia do justo e o injusto
comum pela natureza, que todos participam ou aceitam, mesmo gue nao exista um pacto.

¢ A justicadeve ser Deus (mundo medieval): é o chamado pela doutrina de Direito Natural Teol6gico, voltando-se
para a percepcdo de que o mundo é organizado pela vontade de Deus, e suas leis divinas que governam, sendo
cabivel a0 homem analisar racionalmente os designios de Deus. Como forte defensor dessa teoria, temos 0 Tomas
de Aquino (1227-1274 D.C), que entende a razdo divina como ordem geral do universo e esta ordem deve ser
respeitada, sendo possivel compreendé-la por meio da Revelacdo (monopdlio da Igreja) e pela ponderagéo racional
dos homens. Assim, além dalei divina (direito natural) e dalei eterna (provinda da lgreja), temosalei comum
(positiva). Paravalida-las, alel positiva deve estar em conformidade com alei natural e conseguentemente com a
lel eterna. Ou sgja, avalidade dalel advém de umalel justa oriunda da vontade de Deus.

e E por fim, ajustica através da natureza humana (mundo moderno nascente): intitulado pela doutrina de Direito
Antropol égico. Este tipo de direito, remete ao homem como o centro do universo, detentor de diversos direitos
naturais inatos. Para esta posicado, afase divinacai por terra e o ser humano é exaltado frente ao poder dalgrejae
do Estado. Assim, o Direito Natural representou uma grande importancia da histéria sobre o principio da Revelacéo
e 0 absoluto poder do Estado moderno. Como principio fundamental temos o fato de que o direito positivo apenas
sera validado se atender os direitos naturais inatos dos homens, constituindo um contrato manifesto de vontade
(contratualismo). Como principal defensor, temos o filésofo John Locke (1632-1704), que em seus estudos, relata
que o homem detém conjunto de direitos inatos como a vida, liberdade e propriedade, e que, ndo sdo transpassados
para o corpo politico. Ainda, assegura que serainvalidatodalei que contrarie os direitos inatos, mesmo com a
possibilidade de ser desobedecida por qualquer cidaddo, visto que este possui o direito de resisténcia perante alei
injusta. Esta doutrina foi um marco de inspiracdo para arevolugdo americana e francesa, contribuindo paraa
formacéo do constitucionalismo moderno e do Estado de Direito.

Dessa forma, compreendemos que muito além das particul aridades de cada posi¢éo defendida, o Direito Natural
reconhece algo comum entre os trés tipos: para ser validado um direito positivo, é necessario uma ordem superior de
justica, que podera ser o cosmos, Deus ou os direitos naturais inatos.

O direito positivo, diferentemente, para validar o direito ndo requer umanormaou principio de justica. Muito pelo
contrério, para o positivismo juridico, o direito vale ainda que sgjainjusto, ou sgja, esta doutrinalimita o direto a ordem
estabel ecida, amplamente discutido pela teoria monista.

Por outro lado, o jusnaturalismo € disciplinado pelateoria dualista, e compreendido em dois planos. a norma positiva
vigente e as que nela devem ser respeitadas para serem consideradas boas, validas e legitimas.
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Ser positivista basicamente significa considerar o Direito como um método descritivo, livre de referéncias e valores
morais. As primeiras reflexfes sobre esta posi¢ao sdo encontradas no pensamento grego cléssico e no cristianismo antigo
e medieval. No entanto, Finnis critica duramente essa posi¢&o de autores como Bentham e Austin, umavez que paraele,
nenhuma pessoa pode definir algo sem participar, ele mesmo, desse processo e desconsiderar tudo o que ele entenda como
ideal para o ser humano, descartando as exigéncias de razoabilidade prética[5]. Esta que consiste na distingdo entre atos
razoaveis ou desarrazoados, sendo possivel construir um aglomerado de padrées morais gerais.

Para o direito positivo, o jusnaturalismo ndo possui henhum significado real além de histérico e, portanto, sem nenhuma
capacidade de elucidar a experiéncia juridica de fato e esclarecer conceito do direito.

Entretanto, revela-se distorcida essa percepcao visto que a teorizagdo jusnaturalista persiste até os dias atuais, inclusive no
positivismo de diversos pensadores, como H Kantorowicz[6] que adotou os valores do direito natural para sua concepgao
positivista. Como exemplo, podemos citar Talking Right Seriosly de Ronald Dworkin que sustenta veementemente a
existéncia de direitos precedentes ao estabel ecimento normativo.

Com isso, podemos dizer o Direito Natural € essencial, e que apesar de historicamente ter passado por toda polémica, fato
€ que ao analisar os direitos humanos é definitivamente perceptivel ainfluéncia do direito natural, sendo plenamente
possivel pontuar que apesar dos esforgos para a sua aniquilacéo ainda ndo foi superado nos dias atuais.

Paraterminar esse ponto, uma observacdo. Muitas vezes para que uma teoria tenha mais sucesso que a outrando €
necessario apenas que a refute, mas também que eleve a teoria conflitante a uma categoria insignificante do ponto de vista
tedrico, paraque o leitor ao estudar sobre o tema seja arrebatado inconscientemente. Dessa forma ocorre com o
positivismo juridico, que ndo refuta, por completo, ateoria naturalista, mas apenas pde o enfoque sobre um ponto crucial:
areligido.

Ao condenar os Direitos naturais a uma crenca ou uma confissao religiosa divina, o positivismo estritamente cientifico e
antimoral retira o caréter raciona do tema e aponta o leitor para um lado mais fantasioso que real. 1sso em um momento
onde o ateismo toma uma propor¢do cada vez maior na sociedade juridica, associar os Direitos naturais a Deus ou
divindades ou qualquer coisafora das méos humanas, menosprezando aimportancia historica e significativa dessa
vertente e transformando-a em uma irracionalidade foi uma verdadeira jogada de mestre.

Continua parte 2
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